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Este texto foi feito como requisito para aprovacgao na disciplina Direito a Cidade, ministrada pelo Prof. Dr.

Régis Fichtner Pereira no curso de Mestrado da Universidade Estacio de S& — Rio de Janeiro.
1 - CONSITUCIONALIZACAO E TENDENCIAS DO DIREITO CIVIL

O direito civil, ao longo de sua historia no mundo romano-germanico,
sempre foi identificado como o locus normativo privilegiado do individuo, enquanto tal. Nenhum ramo do
direito era mais distante do direito constitucional do que ele. Em contraposi¢do a constituicao politica, era

cogitado como constituicdo do homem comum, maxime apds o processo de codificacdo liberal.

Sua lenta elaboracdo vem perpassando a histéria do direito romano-
germanico ha mais de dois mil anos, parecendo infenso as mutagdes sociais, politicas e economicas, as vezes
cruentas, com que conviveu. Parecia que as relagdes juridicas interpessoais, particularmente o direito das
obrigacdes, ndo seriam afetadas pelas vicissitudes histdricas, permanecendo validos os principios e regras

imemoriais, pouco importando que tipo de constitui¢ao politica fosse adotada.

Os estudos mais recentes dos civilistas t€ém demonstrado a falacia dessa
visdo estatica, atemporal e desideologizada do direito civil. Nao se trata, apenas, de estabelecer a necessaria
interlocucdo entre os variados saberes juridicos, com énfase entre o direito privado e o direito publico,
concebida como interdisciplinaridade interna. Pretende-se ndo apenas investigar a insercao do direito civil na

Constitui¢do juridico-positiva, mas os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser extraidos.

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcagao dos espagos distintos

e até contrapostos. Antes havia a disjuncao; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice
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conformador da elaboracao e aplicagao da legislagdo civil. A mudanga de atitude ¢ substancial: deve o jurista

interpretar o Codigo Civil segundo a Constitui¢ao e nao a Constitui¢do, segundo o Codigo, como ocorria com

freqiiéncia (e ainda ocorre).

A mudanga de atitude também envolve uma certa dose de humildade
epistemoldgica. O direito civil sempre forneceu as categorias, os conceitos e classificagdes que serviram para
a consolidagdo dos varios ramos do direito publico, inclusive o constitucional, em virtude de sua mais antiga
evolugdo (o constitucionalismo e os direitos publicos sdo mais recentes, ndo alcangando um décimo do tempo
histérico do direito civil). Agora, ladeia os demais na mesma sujeicdo aos valores, principios € normas
consagrados na Constitui¢do. Dai a necessidade que sentem os civilistas do manejo das categorias
fundamentais da Constituicdo. Sem elas, a interpretacdo do Cddigo e das leis civis desvia-se de seu correto

significado.

Diz-se, com certa dose de exagero, que o direito privado passou a ser o

direito constitucional aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a Constitui¢do impde'.

Pode afirmar-se que a constitucionalizacdo ¢ o processo de elevagdo ao
plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a observancia

pelos cidadaos, e a aplicagdo pelos tribunais, da legislacao infraconstitucional.

Muitos propugnam pela superagdo da velha dicotomia, que resiste a falta
de outra mais convincente e mantém sua utilidade no plano didético. Os arautos de seu desaparecimento tém
em mente o grau de intervengdo do Estado (legislador ou juiz) em certas relagdes, para considera-las
publicizadas. No Estado social (welfare state) todos os temas sociais juridicamente relevantes foram
constitucionalizados. O Estado social caracteriza-se exatamente por controlar e intervir em setores da vida
privada, antes interditados a ag@o publica pelas constituigdes liberais. No Estado social, portanto, ndo ¢ o
grau de intervencao legislativa, ou de controle do espago privado, que gera a natureza de direito publico. O
mais privado dos direitos, o direito civil, esta inserido essencialmente na Constituicdo de 1988 (atividade

negocial, familia, sucessoes, propriedade). Se fosse esse o critério, entdo inexistiria direito privado.

Independentemente do grau de intervencao estatal, se o exercicio do
direito se da por particular em face de outro particular, ou quando o Estado se relaciona paritariamente com o

particular sem se valer de seu império, entdo o direito ¢ privado.

! www.mundojuridico/adv.br/html/artigos/documentos
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Em suma, para fazer sentido, a publicizagdo deve ser entendida como o

processo de intervengdo legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionalizagdo tem por fito
submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o
primeiro fendmeno ¢ de discutivel pertinéncia, o segundo ¢ imprescindivel para a compreensao do moderno

direito civil.

As primeiras constituigdes, nada regularam sobre as relagdes privadas,
cumprindo sua fun¢do de delimitacdo do Estado minimo. Ao Estado coube apenas estabelecer as regras do
jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente iguais,
abstraidos de suas desigualdades reais. Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia dos
economicamente mais fortes, sem qualquer espago para a justica social. Como a dura licdo da historia
demonstrou, a codificacdo liberal ¢ a auséncia da constituicio econOmica serviram de instrumento de
exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando reagdes e conflitos que redundaram no advento do

Estado Social.

Em verdade, houve duas etapas na evolugdo do movimento liberal e do

Estado liberal: a primeira, a da conquista da liberdade; a segunda, a da exploragao da liberdade.

Como legado do Estado liberal, a liberdade e a igualdade juridicas, apesar
de formais, incorporaram-se ao catdlogo de direitos das pessoas humanas, e ndo apenas dos sujeitos de
relagdes juridicas, € nenhuma ordem juridica democratica pode delas abrir mao. Os Cddigos cristalizaram a
igualdade formal de direitos subjetivos, rompendo a estrutura estamental fundada no jus privilegium, nos

locais reservados as pessoas em razao de suas origens.

A codificacdo civil liberal tinha como valor necessario da realizagao da
pessoa, a propriedade, em torno da qual gravitavam os demais interesses privados, juridicamente tutelados. O
patrimdnio, o dominio incontrastavel sobre os bens, inclusive em face do arbitrio dos mandatarios do poder

politico, realizava a pessoa humana.

E certo que as relagdes civis tém um forte cunho patrimonializante,
bastando recordar que seus principais institutos sdo a propriedade e o contrato (modo de circulagdo da
propriedade). Todavia, a prevaléncia do patrimdnio, como valor individual a ser tutelado nos codigos,
submergiu a pessoa humana, que passou a figurar como pdlo de relacdo juridica, como sujeito abstraido de

sua dimensdo real.
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A patrimonializacdo das relagdes civis, que persiste nos codigos, €

incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa humanos, adotados pelas Constitui¢des
modernas, inclusive pela brasileira (artigo 1°, III). A repersonalizag@o reencontra a trajetoria da longa historia
da emancipa¢ao humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro gravitacional do direito civil e de

todo o sistema juridico, passando o patrimdnio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario.

O desafio que se coloca aos civilistas ¢ a capacidade de ver as pessoas em
toda sua dimensao ontologica e, através dela, seu patrimonio. Impde-se a materializacdo dos sujeitos de
direitos, que sdo mais que apenas titulares de bens. A restauragdo da primazia da pessoa humana, nas
relagdes civis, € a condicao primeira de adequacao do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais.
Ao contrario do que se imaginou e muito se escreveu apos a Constituicao Federal de 1988, ndo houve uma
reducdo de valor do Direito Civil, ao contrario, a ele se agregou a for¢ca do Direito Constitucional, ndo se
experimentou uma “invasao de ocupacdo”, mas sim uma jun¢do de for¢cas e um acoplamento de interesses
tendo agora como peca principal o homem, a pessoa humana, sendo a propriedade uma das formas de servi-

lo.

A propriedade ¢ o grande foco de tensdo entre as correntes ideologicas do
liberalismo e do igualitarismo. O direito de propriedade, no Estado democréatico e social de direito, como o
da Constitui¢do brasileira de 1988, termina por refletir esse conflito. No artigo 5°, dois incisos estabelecem
regras que constituem uma antinomia, se lidos isoladamente: o XXII (XXII — é garantido o direito de
propriedade) ¢ a classica garantia da propriedade privada, do Estado liberal; o XXIII (XXIII — a propriedade
atenderad a sua fungdo social) ¢ a dimensao coletiva e intervencionista, propria do Estado social. A antinomia
¢ reproduzida no artigo 170, que trata da atividade economica. Em um, dominante ¢ o interesse individual;

em outro, € o interesse social. Mais que uma solu¢do de compromisso, houve uma acomodagao do conflito.

O caminho indicado para a superagdo do impasse ¢ a utilizagdo do critério
hermenéutico do principio da proporcionalidade, largamente adotado pelos tedricos da interpretacao
constitucional e pelas cortes constitucionais, nomeadamente o do balanceamento ou da ponderacdo de
direitos e interesses em conflito. Veda-se a interpretagdo isolada de cada regra, ou a hegemonia de uma sobre

outra, devendo-se encontrar o sentido harmonico de ambas, pois tém igual dignidade constitucional.

A fungdo social ¢ incompativel com a nogdo de direito absoluto, oponivel
a todos, em que se admite apenas a limitagdo externa, negativa. A fungdo social importa limitacao interna,
positiva, condicionando o exercicio e o proprio direito. Licito ¢ o interesse individual quando realiza,

igualmente, o interesse social. O exercicio do direito individual da propriedade deve ser feito no sentido da
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utilidade, ndo somente para si, mas para todos. Dai ser incompativel com a inércia, com a inutilidade, com a

especulacio.

Para determinadas situa¢des, a Constituicdo estabelece o conteudo da
funcdo social, como se 1€ no artigo 182, § 2°, relativamente a propriedade urbana, e no art. 186, relativamente
a propriedade rural. Neles, evidentemente, ndo se esgota seu alcance. A desapropriagdo por interesse social
arma o Poder Publico de poderoso instrumento para alcanga-la, pois ndo se trata de expropriacao tradicional,
que transfere o bem particular para o dominio publico, mas de transferéncia de bem particular, que nao
realizou a funcdo social, para o dominio ou posse de destinatdrios particulares, que presumivelmente a
realizardo. No caso da propriedade urbana, outros mecanismos de intervengdo estatal estdo previstos: o
parcelamento ou a edificagdo compulsorios € o imposto progressivo no tempo. O conflito entre a concepgao
individualista da propriedade e a concepcdo social emerge na reacdo que se nota nos tribunais a
implementagdo, pelos municipios, do imposto progressivo sobre terrenos urbanos desocupados, apenas

utilizados para fins especulativos.

Depreende-se da Constituicdo que a utilidade ¢ a ocupagdo efetivas sdo
determinantes, prevalecendo sobre o titulo de dominio, que transformava o proprietario em senhor soberano,
dentro de seus limites, permitido como estava a usar, gozar e dispor de seus dominios como lhe aprouvesse,
segundo conhecida formulagao da legislagdo civil tradicional. O direito a habita¢do entrou na cogitacao dos

juristas, competindo com o direito de propriedade.

O direito de propriedade deve ser compativel com a preservagdo do meio-
ambiente, que foi elevado a macro limite constitucional insuperavel (artigo 225 da Constituicao), no sentido
da construcdo do desenvolvimento ecologicamente sustentavel. O meio-ambiente ¢ bem de uso comum do
povo e prevalece sobre qualquer direito individual de propriedade, ndo podendo ser afastado at¢ mesmo
quando se deparar com exigéncias de desenvolvimento econdmico (salvo quando ecologicamente
sustentavel). E oponivel a todos e exigivel por todos. A preservagdo de espagos territoriais protegidos veda

qualquer utilizacdo, inclusive para fins de reforma agraria, salvo mediante lei.

A concepgdo de propriedade, que se desprende da Constituicdo, ¢ mais
ampla que o tradicional dominio sobre coisas corporeas, principalmente imodveis, que os codigos civis ainda
alimentam. Co-envolve a propria atividade econdmica, abrangendo o controle empresarial, o dominio sobre
ativos mobilidrios, a propriedade de marcas, patentes, franquias, biotecnologias e outras propriedades
intelectuais. Os direitos autorais de software transformaram seus titulares em megamilionarios. As riquezas

sdo transferidas em rdpidas transagdes de bolsas de valores, transitando de pais a pais, em investimentos
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volateis. Todas essas dimensdes de propriedade estdo sujeitas ao mandamento constitucional da fungdo

social.

O direito do século XXI sera diferente do direito dos anteriores séculos,
exatamente porque o jurista de hoje tem uma atitude muito diferente da atitude do jurista de séculos

anteriores.

E ¢ este homem do direito atual que relé o que efetivamente restou de
perene, apds o desmoronamento de uma secular estrutura de dogmas, afastando de si a seguranca da
fossilizacdo e da estagnacdo de conceitos e de normas, para admitir a abertura de castelos — ou de prisdes —
em prol da atencdo as transformacdes geradoras da crise, em prol da vivificacdo dos valores da vida e dos
anseios do homem de hoje, este ser de incansavel movimento e de infinitos sonhos. Sua vivacidade, sua
inteligéncia impar, sua aguda percepcao dos fendmenos, sua supremacia na escala bioldgica, tudo isso que o
colocou em pé, uma primeira vez, prossegue agigantando-se em seu espirito, ndo lhe conferindo paz,
serenidade ou repouso, mas, antes, incitando-o eternamente a caminhar além, a esmiucar segredos e a

constranger costumes ancestrais.

Este caminhar desvenda-lhe outros mistérios, inova-lhe o espirito,
estabelece novos horizontes de contemplagdo de sua ambientacdo juridica. Fa-lo novo e faz novos os seus
projetos. Por isso, novo ha de ser também o direito que dimensiona e organiza a sua vida privada. O desafio —
profetiza Fachin — consiste em trocar praticas de medievo pelos saberes construidos as portas do terceiro

1A e y . . . )
milénio. E este € apenas o singelo ponto de partida rumo ao que abre o terceiro milénio.

~ , . -3 r
Nao se ha, contudo, de destruir e desconstruir’ o que se tem até agora,
mas sim de se remodelar, de se langar um novo olhar a partir da perspectiva de se colocar como centro de
todo o sistema, o proprio ser humano, € ndo mais a propriedade, o contrato, o patriménio ou qualquer outro

valor tipico do liberalismo e do individualismo que, ndo se duvida nem se questiona, teve seu momento € seu

2 FACHIN, Luiz Edson, Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.5

? Utilizado pela primeira vez por Jacques Derrida em 1967 na Gramatologia, o termo “desconstrugio” foi formatado da
arquitetura. Significa a deposi¢do ou decomposi¢do de uma estrutura. Em sua defini¢do derridiana, remete a um trabalho do
pensamento inconsciente (“isso se constroi”) e que consiste em desfazer, sem nunca destruir, um sistema de pensamento
hegemonico ou dominante. Desconstruir ¢ de certo modo resistir a tirania do Um, do logos, da metafisica (ocidental) na propria
lingua em que ¢ enunciada, com a ajuda do proprio material deslocado, movido com fins de reconstru¢des cambiantes. A
desconstrugdo é o “que acontece”, aquilo acerca de que ndo sabemos se chegara a seu destino, etc. Jacques Derrida lhe confere
igualmente um uso gramatical: o termo designa entdo uma desorganizag¢do da construcdo das palavras na frase. Ver lettre a um
ami japonais” (1985) in Psyché: invention de ['autre, Paris, Galilée, 1987, p. 387-95. No grande dicionario de Emile Littré,
podemos ler: “ A erudi¢do moderna nos atesta que numa regido do imoével Oriente uma lingua que havia chegado a perfeigdo foi
desconstruida e alterada em si mesma exclusivamente pela lei da mudanga natural do espirito humano”. In DERRIDA, Jacques e
ROUDINESCO Elisabeth. “De que amanhd... didlogo”. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p.9 .
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valor historico, mas ndo pode ainda ser aceito num mundo moderno, globalizado e acima de tudo, que se quer

solidario e humano.

Gustavo Tepedino® bem observa que a inser¢do da funcdo social como
um dos mega-principios constitucionais — entre os direitos e as garantias fundamentais — teve o escopo de
elevar a determinacdo de seu atendimento ao patamar de regra fundamental, apta a instrumentalizar todo o
tecido constitucional e, por via de conseqiiéncia, todas as normas infraconstitucionais, criando um parametro

interpretativo do ordenamento juridico.

Eis ai, provavelmente, a mais significativa tendéncia, ou releitura, do

direito de propriedade, neste findar de século XX e inicio do século XXI.

A sociedade que se anseia e que possibilita a convivéncia nos tempos
atuais exige do homem uma participacao mais consciente de sua importancia transcendental, ndo egoista, no
sentido de que, nao sO, ndo esta sozinho no universo, como também, € responsavel pela conservagado da terra
e do espago urbano para nas geracdes vindouras e, nesta perspectiva hd de sobressair o homem dotado de

consciéncia social e que tem como ponto cardeal em suas relagdes com os outros, a boa-fé e a solidariedade.

O homem de boa-f¢ tanto diz o que acredita, mesmo que esteja enganado,
como acredita no que diz. E por isso que a boa-fé ¢ uma fé, no duplo sentido do termo. Vale dizer, é uma
crencga ao mesmo tempo que ¢ uma fidelidade. E crenga fiel, e fidelidade no que se cré. E também o que se
chama de sinceridade, ou veracidade, ou franqueza, ¢ o contrario da mentira, da hipocrisia, da duplicidade,

. , . ’ s 5
em suma, de todas as formas, privadas ou publicas, da ma-fé.

O Direito Civil que nos foi legado tinha na autonomia privada —
propriedade e contrato — o seu pilar fundamental, mas, na atualidade, verifica-se uma profunda alteragao
axioldgica na sua concepg¢ao, passando por uma crise que visa resgatar a dignidade da pessoa humana e os
direitos sociais, conforme estampados na Constituicdo Federal. Um olhar atento sobre os dias de hoje, enfim,
demonstra claramente a ocorréncia de uma funcionalizacao de todos os institutos privados, na busca por

adequé-los ao prisma novo.

A tendéncia marcante, a partir deste repensar das matrizes fundantes e

dos matizes axioldgicos do direito na pés-modernidade, marcar-se-4, por certo, na consecu¢ao e completude

* TEPEDINO, Gustavo , A Nova Propriedade (o seu conteudo minimo, entre o Codigo Civil, a legislago ordinaria e a
Constitui¢do), in Revista Forense, v. 306, p. 75 e ss

> MARTINS-COSTA, Judith, O Direito Privado como um sistema em construgio: as clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil
Brasileiro (www.jusnavigandi.com.br).
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de um direito mais €tico, mais composto com o sentir do que com a razao, mais digno, mais socializado, mais

corajoso e fiel, mais permeavel ao afeto, mais despojado de arcaboucos meramente patrimoniais.
. , . . .. . . 6
A travessia do século inspira, enfim, um direito mais humanizado.

2 - 0 ESTATUTO DA CIDADE, CODIGO CIVIL E CONSTITUICAO FEDERAL — INTEGRACAO
E INTERPRETACAO.

(13

A Constituigdo Federal estabelece, em seu artigo 5°, XXIII que “ a
propriedade atendera a sua funcdo social” e no artigo 170, depois de declarar que a ordem econdmica e social
funda-se na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, e tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, impde a observagdo, entre outros, dos principios da propriedade

privada e da funcdo social da propriedade.

Em capitulo especifico, reconhecendo os problemas que atingem a
convivéncia € a ocupagdo nos grandes centros urbanos, sob o titulo “Da Politica Urbana”, tragou os eixos
sobre os quais ha de se pautar o tema: a) subordinacdo da propriedade urbana ao cumprimento da fungao
social, impondo inclusive o parcelamento e a edificacio compulsorios dos terrenos ndo edificados, b) a
defini¢do e concretizagdo legal pela Unido das diretrizes gerais da politica urbana, c) a previsdo de utilizacao
geral da desapropriagdo com fins urbanisticos, d) a atribui¢do ao Poder Publico Municipal da competéncia
basica para definir a politica de desenvolvimento urbano de cada cidade, com a finalidade de alcancar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, ) a utilizagao
do planejamento urbanistico, particularmente do plano diretor, como instrumento basico da politica de
desenvolvimento ¢ de expansao urbana e,f) a institui¢do da usucapido especial do solo urbano para fins de

moradia.

Desta forma que a Unido, utilizando-se de sua competéncia legislativa
editou e promulgou a Lei 10.257 de 10 de julho de 2001 que ela propria denominou de Estatuto da Cidade.
Posteriormente, em janeiro de 2003 passou a viger o Novo Codigo Civil que envolve a necessidade de

questionamento sobre a eventual alteragdo e mesmo a revogacgao de normas inseridas no estatuto.

Cuidando-se de eventual conflito de normas, parte-se do principio que o
Estatuto ¢ anterior ao Cdédigo Civil e compde legislacdo especial sobre direito urbanistico, a meio caminho

entre o direito publico e o privado, visto que considerado como direito social, enquanto o Codigo Civil ¢

% Tendéncias do Direito Civil no Século XXI — Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Conferéncia de encerramento proferida
em 21.09.01, no Seminario Internacional de Direito Civil, promovido pelo NAP — Niicleo Académico de Pesquisa da Faculdade
Mineira de Direito da PUC/MG.
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regra geral de relacionamento entre as pessoas. Penso que o mais adequado seja pensar que ambas as

regulamentacdes se integram em um todo organico, o ordenamento juridico brasileiro e, em conseqiiéncia,
deve proceder-se a uma interpretagao sistematica, inica, conjunta e integrada, de todo o complexo normativo

relativo a0 mesmo assunto.

O Cdédigo Civil ndo derroga ou suprime qualquer dos principios do
Estatuto da Cidade, que tomam sua for¢a da Constituicdo,mas sim pode modificar o regime juridico de algum
dos instrumentos concretizadores da gestdo urbana, se regulamentados de forma diversa e incompativel pelo
Cdédigo Civil que, no entanto, ndo se pode olvidar, tem seus principios norteadores harmonizados com
aqueles que embasam a lei urbanistica, notadamente o da funcdo social da propriedade, a necessidade de

convivéncia pacifica no meio urbano e a limitacao a plenitude dos direitos inerentes ao dominio.

Porém, também ndo ha que se imaginar que sera navegar em aguas
placidas a tentativa necessaria de hamonizacdo e interpretacdo conjunta de ambas as normas legais. O
intérprete tem que ser muito consciente das dificuldades que cria a integragdo de ambas, principalmente de
matizes peculiares na regulacao especial urbanistica muito além das normas de direito privado, bem como em
razdo das caracteristicas do objeto sobre o qual recai, o solo urbano e da natureza publica de seu principal
destinatario, o Poder Publico Municipal e a fun¢do ou finalidade econdmico-social chamado a cumprir, isto €
ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais de cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes,
presentes e futuros. Matizes e particularidades que, embora ndo modifiquem a natureza essencial dos
instrumentos juridicos utilizados na gestdo urbanistica, introduzem especialidades em seu concreto regime

juridico.

Alias, a funcdo primordial do intérprete ¢ hermeneuta no Direito atual,

cada vez mais relevante e mesmo essencial no sentido de que interpretar seja explicar porque determinadas
, . . ~ 7 e , ..

palavras podem fazer varias coisas, € ndo outras ou, nas palavras de Larenz’, “interpretar ¢ uma atividade de

mediacdo, pela qual o intérprete traz & compreensao o sentido de um texto que se lhe torna problematico” e,

para tanto, o saber juridico ocupa papel de relevo, pois ndo se restringe a um conjunto de codigos, mas tem

de ser concebido como um processo de didlogo, de troca entre o ser € o mundo, necessariamente entendido

como uma reagao ao positivismo.

A propria norma constitucional ndo tem existéncia autobnoma em face da

realidade, a sua esséncia reside no fato de que a relagdo por ela regulada venha a ser concretizada na

"LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbekian, 1997, p. 439.
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realidade.® E, complementando com a idéia de interpretagdo trazida por Haberle’, de que ndo existe norma

juridica, sendo norma juridica interpretada, e sustenta que interpretar um ato normativo nada mais € do que
coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica, inclusive com espago para participacao das poténcias

ublicas pluralistas, concretizando-se uma “interpretacao democratica”.
b

Fica-se aqui, com o primado de Bonavides'’, para quem a interpretacio
juridica, em si, € a reconstru¢do do contetido da lei, sua elucidacdo, de modo a operar-se uma restitui¢ao do
sentido do texto viciado, obscuro ou ndo condizente com a realidade temporal-geografica. Em verdade, a
interpretacdo mostra o Direito vivendo plenamente a fase concreta e integrativa, objetivando-se na realidade.
E, “se ¢ verdade que a Modernidade ndo cumpriu com suas promessas emancipatorias a civilizacao ocidental,
cumpre verificar como podemos conviver e solucionar os impasses que se apresentam no ambito das
demandas sociais emergentes, todas dizendo respeito 4 necessidade de concretizagdo dos direitos assegurados
pelas Cartas Politicas vigentes™."!

A necessidade de enfocar, ao menos superficialmente o tema da
hermenéutica, se deve ao fato de que o direito a convivéncia pacifica no solo urbanizado, com todas as
conseqiiéncias e vicissitudes, foi colocada na Constitui¢do como direito econdmico, social e cultural e seu
ndo cumprimento rende ensejo & inconstitucionalidade por omissio e que, segundo Canotilho'?, desafia a
proibicdo de retrocesso social querendo com isso significar que, uma vez consagradas legalmente as
prestagdes sociais, entre elas a de viver num espaco urbano planejado e civilizado, o legislador ndo pode mais
elimina-las sem alternativas ou compensagoes e, principalmente, invocando a responsabilidade de todos nds,
intérpretes do direito, quer na condigdo de profissionais ou de participantes da forma democratica de
interpretacdo para a conclusdo de que num Estado Democratico Constitucional de Direito, notadamente em
sistemas de clausulas abertas como o incorporado pela Constitui¢ao e pelo Codigo Civil, v.g. conceitos como
“pessoa”, “direito subjetivo”, “bem juridico”, “regular funcionamento das institui¢des democraticas”, etc

. .. . . . .. 13
podem se modificar, alterando todo o direito sem necessidade de se modificar a lei “positiva”.

¥ Nesse sentido, HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997, com tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes.

1" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo, Malheiros, 1997, p- 399.

" GESTA LEAL, Rogério. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Livraria do Advogado
Editora, Porto Alegre: 2000, p. 156.

"> CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3" ed, Coimbra; 1999, p. 451..

3 Nesse sentido, QUEIROZ, Cristina M.M. Direitos Fundamentais. (Teoria Geral). Faculdade de Direito da Universidade do
Porto. Caderno — Teses e monografias, numero 4, p. 188.
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’ 14 . . ~
E exatamente nesse contexto que Rawls ™ avanga com a distingdo entre

um conceito de justica e as diversas concepgdes de justica. As regras juridicas, afirma, tanto podem conter
preceitos bem precisos, que ndo requerem nenhuma interpretacdo especial, posto que o seu significado ¢
sempre 0 mesmo, as chamadas “concepgdes”, que o legislador quis que perdurassem como decisdes globais
de sistema, como podem incorporar ainda temas vagos, referéncias a padrdes ou condutas, cuja concretizacao
depende essencialmente das idéias do momento, os chamados “conceitos”, que reclamam dos juizes e dos

tribunais uma complementagdo ou concretizagao posteriores.
3 - FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.

Ja se disse e voltar-se-4 mais a frente, que o Estatuto da Cidade veio em
funcdo de previsdo constitucional e da necessidade do estabelecimento de um conjunto de meios e
instrumentos voltados a intervengao urbanistica, como forma de concretizagao dos principios da fungao
social da propriedade e da fungdo social da cidade. Ensina Sundfeld"” que “os principios sio as idéias
centrais de um sistema, ao qual dao sentido l6gico, harmonioso, racional, permitindo a compreensao de seu

modo de organizar-se.” Faz-se mister seguir e ensinamento refinado de Luis Roberto Barroso'® para quem:

A linguagem do Direito h4 de conformar-se aos rigores da técnica juridica. Mas,
sem desprezo a clareza, a transparéncia, a elegancia e ao ritmo melodioso da
poesia. As palavras, para o Professor, para o Advogado, para os operadores do
Direito, em geral, sdo feitas para persuadir, demover, incentivar. Ndo basta

sintaxe. Nao basta ortografia. Ndo basta semantica. E preciso paixao.

E, o principio da fungdo social da propriedade ¢ a idéia central que
confere coeréncia e racionalidade ao sistema de atos normativos e administrativos que visam a organizacao

conveniente dos espagos habitaveis.

Funcdo social da propriedade consiste no fato de que deva ela cumprir o
destino economicamente 1til, produtivo, de maneira a satisfazer as necessidades sociais atingiveis em sua
espécie. Nesse sentido pode-se fazer uma primeira afirmacdo de que a fung¢do social da propriedade ¢ tomada
como necessidade de que o uso da propriedade responda a uma plena utilizagdo, otimizando-se ou tentando-
se otimizar os recursos disponiveis em maos dos proprietarios ou possuidores. Num segundo sentido ¢

possivel também concluir que a expressdo funcdo social da propriedade pode ter seu contetido vinculado a

"' RAWLS, John. Theory of Justice (trad. Cast. Teoria de la Justicia), México, Madrid, 1979. p. 22 e Political Liberalism. Nova
Yorque: Columbia University Press, 1993. p. 14, nota 15

15 SUDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piblico. 4* ed. 2* tir. S3o Paulo, Malheiros Editores, 2001, p. 143.

16 BARROSO, Luis Roberto. Direito e paixdo. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, n. 2, p. 321-338.
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objetivos de justica social: vale dizer, comprometido com o projeto de uma sociedade mais igualitiria ou

menos desequilibrada, de forma a proporcionar ampliacdo de oportunidades a todos os cidadaos

independentemente da utilizagdo produtiva que porventura ja esteja tendo.

Inserido no poder normativo municipal o de planejamento do espago
urbano, ao organizar as areas habitaveis, em toda a dimensdo geografica do municipio, hd de se ter a
preocupagio social de justica social, de realizagdo do mandamento constitucional (art. 3° —III), no sentido da
erradicagdo da pobreza e da marginalidade e reducdo das desigualdades sociais e regionais, objetivos que
foram instituidos pelo legislador constituinte como forgas e valores insertos em toda e qualquer norma, legal
ou constitucional, vinculando o intérprete a sua busca incessante e constante. E, para a consecu¢do daquele
intento, foi previsto o plano diretor, instrumento pelo qual a Administracdo Publica Municipal, com a
participacdo popular, devera determinar quando, como e onde edificar de maneira a melhor satisfazer o

interesse publico, por razdes estéticas, culturais, funcionais, econdmicas, sociais e ambientais.

O que se constata € que o Poder Publico Municipal recebeu uma enorme
tarefa do legislador constitucional e infraconstitucional e, a0 que parece, ndo vem se mostrando apto e
preparado a dela se desvencilhar, visto que a ocupagdo do espago urbano em grandes centros se transformou
em verdadeiro e irremediavel caos, inexistindo as mais minimas possibilidades nao s6 de convivéncia sadia e
pacifica como propriamente de manuten¢do da propria vida e integridade fisica, situacdo que vem se
mostrando catastrofica a ponto de transformar a antes “cidade maravilhosa” em campo de guerra, onde as
pessoas ndo t€m sequer a certeza de que voltardo para suas casas, onde se presencia o genocidio diario, onde
se potencializa a agressdo mutua, se amesquinha a violéncia, passa a se considerar normal a morte de pessoas
ao nosso redor, o dominio desenfreado e escancarado da criminalidade sobre o poder constituido, a ocupagao
de espacos cada vez maiores por ditos ‘“chefes do trafico”, a total inapeténcia da classe politica para o
enfrentamento de situagdes que se corporificam como agressoras dos direitos humanos e fundamentais e

entre eles, o principal que € o proprio direito a vida.

Toda essa situagdao distancia o assim chamado “poder constituido” da
populagdo, tornando-o ilegitimo, a despeito de legal, descomprometido com as promessas democraticas e
com as obriga¢des assumidas quando da ocupacao de cargos publicos, preocupados apenas com avolumacao,
cada vez aviltante da tributacdo e quando se vé que a esmagadora maioria das cidades, sequer foi capaz de
organizar seu plano diretor, como forma minima de planejamento de ocupagdo do espago urbano que, no
entender de Comparato'’, “quando o Estado exerce um papel decisivo e insubstituivel na aplicagio

normativa. Assim, tanto no plano urbano quando no rural, o dever de adequada utilizacdo de seus bens em

7 COMPARATO, Fabio Konder.Fun¢do Social da propriedade, Estado, Empresa e fun¢do social. Revista dos Tribunais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, volume 752, outubro 1996.
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proveito da sociedade, supde a existéncia de uma politica urbana e de uma politica agréria, ou seja, um

programa de atuagdo governamental”, sendo impossivel qualquer outra conclusdo que ndo seja a de que um
Estado despreocupado com o bem estar geral da comunidade e da populacio ndo tem legitimidade para
exigir dos proprietarios o cumprimento da funcao social dos bens que detém em seus patrimonios € mesmo

de desempenhar a fung¢do publica para a qual foram eleitos.

“...enquanto ndo construir, ou pelo menos esbogar, uma sociedade justa e
solidaria (CF, art. 3° I), erradicando a pobreza e marginalizagdo (art. 3° III), promovendo a dignidade da
pessoa humana (art. 1° III), assegurando a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art.
170), emprestando a propriedade sua fungdo social (art. 5° XXIII e 170 III) — enquanto ndo fizer isso,
elevando os marginalizados a condicdo de cidaddos comuns, pessoas normais, aptas a exercerem sua
cidadania, o Estado ndo tem autoridade para dele exigir — diretamente ou pelo brago da justica — o reto

cumprimento da lei.”

4 - PARCELAMENTO, UTILIZACAO E EDIFICACAO COMPULSORIOS E DESAPROPRIACAO
PARA FINS DE REFORMA URBANA.

4.1 Sistema legal - Diz o artigo 5° do Estatuto da Cidade que lei municipal especifica para area incluida no
plano diretor poderd determinar o parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano
nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, devendo fixar as condigdes e os prazos para implemento da

referida obrigacao.

Para a aplicacdo desses instrumentos pelo Poder Publico municipal ¢

necessario o preenchimento dos seguintes requisitos:

a) a propriedade urbana que nao atende a funcao social, seja integrante de

area definida no plano diretor como sujeita a aplicagdo dos instrumentos;

b) instituicdo do plano urbanistico local (lei municipal especifica)
dispondo sobre as exigéncias concretas para a propriedade urbana atender sua fungdo social, bem como sobre

o procedimento e o prazo para o cumprimento das exigéncias;

'8 Sentenca proferida pelo Juizo da 8* Vara da Justica Federal de Minas Gerais em que a solidariedade social e outros principios
constitucionais serviram de fundamento contra a retirada de diversas familias alojadas as margens da rodovia BR 116, in Funcdo
Social da Propriedade na pratica jurisprudencial brasileira, comentarios d¢ ANDERSON SCHREIBER.
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¢) lei federal (lei federal de desenvolvimento urbano) dispondo sobre a

regulamentagdo dos referidos instrumentos.

O Estatuto da Cidade instituido como a lei federal prevista no paragrafo
4° do artigo 182 estabelece as normas que devem ser observadas para aplicar o parcelamento ou edificacao
compulsoria, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo, € a

desapropriagdo para fins de reforma urbana.

Essa norma constitucional permite a aplicacdo dos referidos instrumentos
nas situacdes na qual a propriedade urbana nao atende sua fungdo social, que sdo a de ndo estar edificada, de
estar subutilizada, de ndo estar sendo utilizada. Essas situa¢des tém como caracteristica a auséncia de uma
destinagdo concreta para a propriedade ser aproveitada de forma adequada, considerando os limites para o

exercicio desse direito previstos na legislacao urbanistica.

As demais situagdes que implicam em desrespeito ao principio da funcao
social da propriedade, como o uso indevido ou nocivo da propriedade urbana, poderdo ser atacadas por

outros instrumentos, tais como multas, suspensdo de licenca urbanistica, interdicdo ou demolicao.

Os instrumentos adotados pelo texto constitucional tém por caracteristica
obrigar o proprietario a um comportamento positivo de promover uma destinagdo concreta para a sua
propriedade. Sao mecanismos destinados a impedir e inibir o processo da especulagdo imobilidria nas
cidades, de conferir aos imoveis urbanos ociosos uma destinagdo voltada a beneficiar a coletividade. Isto é, o
proprietario de imovel urbano para garantir o seu direito de propriedade ja deveria ter conferido a este uma
funcdo social. Na falta dessa destinagdo, o poder publico municipal estd constitucionalmente capacitado para

tornar social a func¢ao da propriedade urbana.

O comportamento que pode ser exigido do proprietdrio com base nas
situagdes e instrumentos previstos no paragrafo 4° do artigo 182 ¢ de este edificar, de construir em sua
propriedade, de utilizar a propriedade no potencial minimo de aproveitamento estabelecido no plano
urbanistico local. O plano diretor, nesse caso, deve delimitar como areas sujeitas a aplicacdo desses
instrumentos as areas urbanas onde as condigdes do meio fisico e a disponibilidade da infra-estrutura
instalada tenham capacidade de intensificar o uso e ocupagdo do solo urbano e de ampliar as atividades

economicas.

As normas do Estatuto da Cidade que regulamentam estes instrumentos

por exigéncia constitucional devem ser respeitadas pelo Poder Publico municipal, quando houver a
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necessidade da aplicagdo destes instrumentos diante de uma situacdo concreta onde a propriedade urbana nao

esteja atendendo a sua fungdo social.

Parcelamento ou Edificagdo Compulsodrios sdo instrumentos urbanisticos
a serem utilizados pelo Poder Publico municipal, como forma de obrigar os proprietarios de iméveis urbanos
a utilizar socialmente esses imdveis de acordo com que esta disciplinado no plano diretor do Municipio. Esta
obrigacao pode ser o parcelamento de uma area urbana subutilizada ou nao utilizada, na qual o proprietario
esta se beneficiando do processo de especulacdo imobilidria, bem como de edificagdo de uma area urbana
visando o uso maximo do potencial de uso e construtivo da propriedade para que haja uma destinacdo social

que beneficie a coletividade.

O Estatuto da Cidade através dos artigos 5° e 6°, disciplina os
instrumentos do parcelamento ou edificagdo compulsorios, introduzindo o instrumento da utilizagao
compulsoria, que poderdo ser aplicados nas propriedades urbanas situadas nas areas urbanas delimitadas no

plano diretor como areas que nao estdo atendendo a sua fungdo social.

De acordo com o artigo 42 do Estatuto da cidade ¢ contetido obrigatorio
do plano diretor a delimitagdo das areas urbanas para a aplicacdo do parcelamento, edificagdo ou utilizacao
compulsoria.. Mos termos do inciso I deste artigo o Plano Diretor deverd conter no minimo: a delimitagao
das areas urbanas onde poderd ser aplicado o parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsoérios,

considerando a existéncia de infra-estrutura e de demanda para utiliza¢do na forma do art. 5°.

O plano diretor tem, portanto a tarefa de delimitar as areas urbanas onde
sera necessario um agdo coercitiva do Poder Publico para as propriedades urbanas situadas nestas areas

tenham uma real fungdo social.

Em razdo da exigéncia constitucional da necessidade de uma lei
municipal especifica para a aplicagdo destes instrumentos nos termos do paragrafo 4° do artigo 182, o
Estatuto da Cidade através do caput do artigo 5° atribui a lei municipal a competéncia para definir as

condigdes e 0s prazos para o cumprimento desta exigéncia no seguintes termos:

Art. 5° - Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor
podera determinar o parcelamento, a edifica¢do ou a utilizagdo compulsoérios do solo urbano nao edificado ou

nao utilizado, devendo fixar as condigdes e os prazos para implementacao da referida obrigacao.

Cabe a lei municipal especifica que se caracteriza como um plano

urbanistico local conter os critérios especificos de uso e ocupacdo do solo para a area urbana incluida no
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plano diretor. A lei municipal especifica na qualidade de um plano urbanistico local deve dispor sobre as

exigéncias concretas para a propriedade urbana atender sua func¢do social, bem como sobre o procedimento e
0 prazo para o cumprimento da obrigagdo de parcelar ou edificar pelo proprietario de imével urbano
considerado ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado como base nos exigéncias fundamentais de

ordenagdo da cidade definidos no plano diretor.

4.2 - Subutilizac¢ao e Utilizacio Compulséria

Através do parcelamento ou edificagdo compulséria o Poder Publico
municipal condiciona o proprietario para assegurar o uso social da propriedade a um comportamento

positivo, de utilizar, de construir, de parcelar, de eliminar a subutilizagao.

O Estatuto da Cidade estabelece dois critérios para identificar se uma
propriedade urbana se enquadra na categoria de propriedade subutilizada. De acordo com o § 1° do artigo 5°,
o imodvel € considerado subutilizado no caso do aproveitamento seja inferior a0 minimo definido no plano
diretor ou em legislagcdo dele decorrente; ou quando for utilizado em desacordo com a legislagcdo urbanistica

ou ambiental.

Como forma de modificar a condicdo de uma propriedade urbana
subutilizada para a condigdo de utilizada em consonancia com a sua fungdo social, o Estatuto instituiu o

instrumento da utilizagdo compulsdria nos termos do caput do artigo 5°.

O Estatuto da Cidade ¢ a lei federal que tem respaldo constitucional para
estabelecer as normas gerais de direito urbanistico e constituir as normas que possibilitem o grau maximo de
eficacia as normas constitucionais da politica urbana, ao instituir o instrumento da utilizacdo compulsoéria
busca justamente conferir maior eficicia para estas normas constitucionais. Visa conferir ao Municipio
efetiva condi¢do de exigir e obrigar que a propriedade urbana tenha a sua funcdo social cumprida e

respeitada.

Este objetivo de conferir o maior grau de eficicia as normas
constitucionais da politica urbana fundamentam a instituicdo da compulsoriedade para fins de parcelamento

ou edificacdo, como também para fins da utilizacdo da propriedade urbana.
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O Poder Publico municipal poderd nos casos em que a propriedade

urbana for considerada subtilizada aplicar a utilizagdo compulsoria como forma de garantir uma destinacao

social para esta propriedade.

Na situagdo prevista no inciso I do § 1° do artigo 5° do Estatuto, no qual
consideras-se subtilizado o imdvel cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no Plano Diretor ou
em legislacdo dele decorrente como, por exemplo, a lei de uso e ocupagdo do solo , para a propriedade
urbana atender a sua func¢do social, sera suficiente que o Poder Publico exija do proprietario a utilizacdo da
propriedade no potencial minimo de uso fixado no plano, sem que haja a necessidade de ser feito algum tipo

de parcelamento ou edificagdo.

Vamos supor a existéncia na area do plano urbanistico local de prédios,
armazéns, galpdes abandonados. Neste caso seria suficiente o plano estabelecer os usos de interesse
urbanistico admitidos para esses imoveis, como 0s equipamentos sociais, de modo a exigir de seus

proprietarios a utilizag¢do prevista no plano.

4.3.1 - Requisitos para a Aplicacdo do Parcelamento ou Edificacdo ou Utilizacdo Compulsdria.

Para o Poder Publico municipal aplicar o parcelamento ou edificacdo ou
utilizacdo compulsdrios ¢ necessario que o plano urbanistico local tenha especificado que formas de uso, de
ocupacao e que atividades a area urbana delimitada no plano diretor deve conter para atender os objetivos da
politica urbana, do pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, de garantir condi¢des dignas para

seus habitantes e do cumprimento da fung¢do social da propriedade.

Vamos supor que a lei municipal especifica ( plano urbanistico local)
contenha uma area urbana nao utilizada, definindo esta como zona especial de interesse social destinada a
habitacdo de interesse social. Esta lei pode estabelecer as seguintes obrigacdes aos proprietarios de imoveis

urbanos desta area:

a) no caso da propriedade ser uma gleba urbana, de promover o

parcelamento para fins de constituir um loteamento urbano,

b) no caso do imovel ja parcelado de promover a edificagdo para fins de

habitacdo de interesse social;

¢) no caso do imovel ja parcelado e edificado, promover sua utilizagdao

para fins de habitacdo de interesse social.
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De acordo com o § 2° do artigo 5° do Estatuto , com base no plano diretor

e na lei municipal especifica o proprietdrio serd notificado pela Administragdo Municipal, para o

cumprimento da obrigacdo devendo a notificagdo ser averbada no Cartorio de Registro de Imoveis.

A notificagdo, nos termos do § 3° do artigo 5° sera feita inicialmente por
funcionério do 6rgao competente do Poder Publico municipal, ao proprietario do imdvel ou, no caso do
mesmo ser pessoa juridica, a quem tenha poderes de geréncia geral ou administracdo. A outra modalidade
prevista ¢ a do edital que poderd ser utilizada quando frustrada, por trés vezes, a tentativa da notificagdo

efetuada pelo funcionario do 6érgao competente do Poder Publico municipal.

A lei municipal especifica (plano urbanistico local) deve fixar os prazos
para o cumprimento da obrigacao, estabelecendo o prazo para apresentacao do projeto, do inicio da execucao
do projeto e da conclusdo das obras. Esses prazos devem ser contados a partir da data da notificagao feita

pelo poder publico ao proprietario, devendo a notificacao ser averbada no Registro de Imoveis.

De acordo com o § 4° do artigo 5° do Estatuto, os prazos estabelecidos
para o cumprimento da obrigacdo pelo proprietario sdo de um ano a partir da notificacdo para protocolar o
projeto no 6rgdo municipal competente; e dois anos a partir da aprovagao do projeto para iniciar as obras do

empreendimento.

Para os empreendimentos de grande porte, o Estatuto da Cidade através
do § 4° do artigo 5°, possibilita em carater excepcional que a lei municipal especifica possa prever a
conclusdo das obras em etapas, assegurando-se que o projeto aprovado compreenda o empreendimento como

um todo.

A averbagao no Registro de Imdveis ¢ um procedimento necessario, pois
no caso da alienagdo do imoével, posterior a notificagdo, ¢ transferido ao adquirente ou promissario
comprador as obrigacdes previstas na lei municipal especifica (plano urbanistico local), ndo se
interrompendo o prazo fixado para o parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo. Essa medida visa impedir
que através da alienacdo do imoével seja iniciada novamente a contagem dos prazos para o cumprimento da

obrigacao.

Nos termos do artigo 6°, a alienacdo ou transferéncia do imével ndo gera
a extingdo da obrigacdo. De acordo com este artigo, a transmissdao do imdvel, por ato inter vivos ou causa
mortis, posterior a data da notificagdo, transfere as obrigacdes de parcelamento, edifica¢do ou utilizagdo, sem

interrup¢ao de quaisquer prazos.
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No caso do ndo cumprimento da obrigagdo de parcelar, edificar ou

utilizar, no prazo fixado no plano urbanistico local, o Poder Publico municipal podera aplicar o imposto

predial e territorial urbano progressivo no tempo, nos termos do artigo 7° do Estatuto que dispde o seguinte:

"Em caso de descumprimento das condi¢des e dos prazos previstos na
forma do caput do artigo 5°, ou ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 4° do artigo 5°, o Municipio
procedera a aplicagdo do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no

tempo, mediante a majoracgao da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos".

4.4 - DESAPROPRIACAO PARA FINS DE REFORMA URBANA

Com a institui¢do da desapropriagdo para fins de reforma urbana no texto
constitucional, ¢ fundamental definir como critério para a declaragdo de uma éarea de utilidade publica ou
interesse social para fins de desapropriagdo, vincular a utilizagdo da desapropriagdo ao planejamento urbano

aos planos e operacdes urbanisticas necessarios para a execucao da politica urbana.

As areas sujeitas a obras publicas e empreendimentos urbanisticos devem
ser definidas através de planos urbanisticos que visam ndo somente a realizacdo da obra mas uma intervengao
mais abrangente, de modo a melhorar a qualidade de vida na cidade. Nesse sentido, cabe ao plano diretor,
diante de sua atribuicdo constitucional, delimitar as areas urbanas sujeitas a desapropriagdo para fins de
reforma urbana, nos termos do artigo 182 paragrafo 4°, visando garantir que a propriedade urbana atenda a

sua funcdo social.

Esse procedimento pressupde que o plano urbanistico seja decorrente de
um processo de planejamento urbanistico democratico, no qual a responsabilidade publica pelo planejamento

da cidade ¢ de toda a coletividade e ndo apenas do Executivo e Legislativo.

A desapropriacao prevista no inciso III do paragrafo 4° do artigo 182 ¢
um dos casos de excecdo ao artigo 5°, inciso XXIV da Constitui¢do, pelo qual a desapropriacao sera efetuada
mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro. O Poder Publico municipal podera efetuar essa
desapropriagao no caso do proprietario deixar de cumprir com a obriga¢do de conferir uma destinagao social
a sua propriedade urbana, nos termos e prazos estabelecidos no plano urbanistico local, apés o término do
prazo minimo de 5 anos da aplicacdo do imposto predial e territorial urbano progressivo no tempo nos termos

do Estatuto da Cidade.
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Pela forma como estd prevista no texto constitucional, essa

desapropriagdo ¢ um instrumento urbanistico que possibilita 0 Poder Publico municipal aplicar uma san¢ao
ao proprietario de imovel urbano, por ndo respeitar o principio da fun¢do social da propriedade, nos termos

do plano diretor e da lei municipal especifica (plano urbanistico local).

A desapropriagdo se configura como san¢do pelo critério definido para
fins do pagamento da indenizacdo, que serd mediante titulos da divida publica, de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais e sucessivas,

assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais.

Por ser um instrumento destinado a garantir o cumprimento da funcao
social da propriedade, podemos caracterizar que essa desapropriacdo ¢ destinada a promover a reforma
urbana, isto ¢, promover transformagdes na cidade como a regularizagdo fundiaria dos assentamentos urbanos
precarios, criar espacos publicos atividades culturais, de lazer e de preservagao do meio ambiente, bem como
destinagdo de areas para atividades econdmicas voltadas a geracdo de renda e emprego para comunidades

carentes, portanto, merece um tratamento especial.

Apesar do instituto da desapropriacdo ter uma legislacdo propria, a
desapropriagdo para fins urbanisticos, na qual se inclui a desapropriacdo para fins de reforma urbana, por ser
um instrumento de politica urbana recebeu um tratamento especial no Estatuto da Cidade (lei federal de

desenvolvimento urbano).

O Poder Publico municipal poderd promover a desapropriagdo para fins
de reforma urbana no caso do proprietario do imével urbano ndo ter cumprido com a obrigagdo de parcelar,
edificar ou utilizar a propriedade nos termos da lei municipal especifica e apos a aplicagdo do IPTU

progressivo no tempo pelo prazo de cinco anos.

De acordo com o artigo 8° do Estatuto da Cidade: Decorridos cinco anos
de cobranca do IPTU progressivo, sem que o proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento,
edificacdo ou utilizagdo, o Municipio poderd proceder a desapropriacdo do imovel, com pagamentos em

titulos da divida publica.

Atendendo a esta norma, a desapropriagdo para fins de reforma urbana
podera ser procedida pelo Municipio, quando forem decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo,

sem que o proprietario tenha cumprido a obrigagao de parcelamento, edificagdo ou utilizacdo compulsoria.
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No que se refere ao valor da indenizagdo da desapropriacdo de imoveis

urbanos para fins reforma urbana ¢ uma matéria fundamental tratada no Estatuto da Cidade. O artigo 182,
paragrafo 3° da Constituicao determina que as desapropriagdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e
justa indenizagdo em dinheiro. E necessario estabelecer pardmetros para definir o que significa este valor,
diante das situagdes distintas dos imoveis urbanos, que se caracteriza pela fungdo social da propriedade

urbana.

Deve haver, em func¢do da destinagdo do imovel, critérios diferenciados
para a aferi¢do do valor da indenizagdo. Pensar na mesma regra para o proprietario de um imoével urbano que
utiliza sua propriedade para moradia propria e para o proprietdrio de solo urbano ocioso ou subtilizado ¢
provocar o desrespeito ao principio da igualdade, pois os proprietarios que respeitam a fungdo social estariam
recebendo o mesmo tratamento destinado aos proprietarios que utilizam suas propriedades para fins de

especulacao imobiliaria.

O estabelecimento no Estatuto da Cidade de um tratamento diferenciado
para apurar o valor da indenizagdo de imodveis urbanos desapropriados para fins der reforma urbana se
fundamenta na propria Constitui¢ao, que institui esta modalidade de desapropriagdo como uma das sangdes a
serem aplicadas nos termos do paragrafo 4° do artigo 182, pelo Poder Publico municipal ao proprietario do
solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que ndo promover o seu adequado aproveitamento

com base no plano diretor e na lei municipal especifica (plano urbanistico local).

Nos termos do Estatuto da Cidade o pagamento da indenizagdo serd
efetuado através de titulos da divida publica.De acordo com o § 1° do artigo 8°, os titulos da divida publica
terdo prévia aprovacao pelo Senado Federal e serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestacdes

anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais de seis por cento ao ano.

Na ocorréncia dessa situagdo, o pagamento da indeniza¢do ndo serd nem
justa, nem prévia, nem em dinheiro, mas sim mediante titulos de divida publica com prazo de resgate de até
dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, uma vez que a Constituicao ja promove a diferenciacao
sobre a forma do pagamento da indenizagdo aos proprietarios dos imodveis urbanos que estiverem

contrariando o principio da funcao social da propriedade.

Para Carlos Ari Sundfeld” em seu estudo sobre a Desapropriagio para

fins de Reforma Urbana:

' V. Desapropriacio - Ed. Revista dos Tribunais - 1990.
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"A indenizagdo ndo precisa ser prévia nem justa, porque a Constitui¢do

ndo o exige no caso, em oposicdo ao que ocorre nas demais desapropriacoes urbanas (artigo 182,
Paragrafo 3°) e na desapropriagdo para Reforma Agraria (artigo 184), deste ante o pagamento condizer a
entrega dos titulos da Divida Publica poder nos termos do que vier a prever a lei ser feito apds a aquisi¢do
da propriedade pelo Municipio e corresponder a valor inferior ao justo, isto é, inferior ao valor do

mercado”.

O Estatuto da Cidade ao regulamentar esta matéria constitucional através

do § 2° do artigo 8° definiu os seguintes critérios sobre o valor da indenizacao.O valor real da indenizagao:

I-Refletirao valor da base de calculo do IPTU, descontado o
montante incorporado em func¢do de obras realizadas pelo Poder Publico na 4rea onde o mesmo se localiza

apos a notificagdo de que trata o § 2° do art. 5°.

IT — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros

compensatorios.

Estes critérios atendem o objetivo de ndo considerar, na apuragdo do
valor da indenizagdo, a valorizagdo imobilidria decorrente de investimentos publicos,. A introdu¢do destes
critérios evitam que o Municipio continue destinando uma significativa parcela dos seus recursos para o
pagamento de indenizagdes de imoveis urbanos, com base no valor de mercado, sem que estes tenham de fato

um uso social que atenda os interesses da comunidade.

Esses recursos passam a ser aplicados na prestacdo dos servigos para a
coletividade, ao invés de beneficiar individualmente aqueles que se apropriaram da riqueza da cidade com a
utilizacdo do espacgo urbano para fins de especulagdo imobilidria. Na desapropria¢do para fins de reforma
urbana, a natureza de ser uma desapropriacdo sancao justifica que o valor da indenizagdo seja inferior ao
valor de mercado, como meio de respeitar o principio da igualdade, promover a justa distribuicdo de
beneficios e 6nus da atividade urbanistica e recuperar para a coletividade a valorizagdo que se originou pela

acdo do poder publico.

E preciso também ndo confundir o significado da expressao valor real da
indenizagdo prescrito no inciso III do paragrafo 4° do artigo 182 com o valor justo. A compreensao do valor
real estd vinculado ao reconhecimento constitucional da existéncia de inflagdo em nosso pais, assegurando,

nesse sentido, ao expropriado, a atualizacdo da moeda entre a data do pagamento e a do resgate dos titulos.
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Essa distingao ¢ observada no artigo 184 que, ao dispor sobre a desapropriacao para fins de reforma agraria,

assegura a prévia e justa indeniza¢do em titulos da divida agraria com clausula de preservacao do valor real,

resgataveis no prazo de até vinte anos.

Pode-se assim, concluir que a desapropriagdo prevista no paragrafo 4° do
artigo 182 ¢ um instrumento urbanistico, que se configura como uma san¢ao ao proprietario que desrespeita o
principio da fun¢do social da propriedade, devido a indenizagdo ndo ser justa, ndo ser prévia e ndo ser em

dinheiro;

A desapropriacdo sangdo ¢ destinada a possibilitar a intervencao direta do
Poder publico, de modo a tornar concreta a destinagdo social da propriedade urbana, com base no plano

diretor e no plano urbanistico local.

Como instrumento de politica urbana, as normas do Estatuto da Cidade
que dispde sobre o valor da indenizagdo de imdveis urbanos desapropriados para fins de reforma urbana tém

fundamento nas normas constitucionais da politica urbana.

No entanto, a despeito de haver previsdo legal para a perda da
propriedade imovel para fins urbanisticos, a forma como estabelecida a desapropriagdo no artigo 8° do
Estatuto da cidade padece de vicios de inconstitucionalidade. Vejamos: Enquanto a Constituicdo Federal
prevé para a desapropriagcdo em geral o pagamento de prévia e justa indenizagdo, permite que para fins
urbanisticos e respeitado o procedimento estabelecido, outra forma de pagamento. O artigo 182 traz o
objetivo de implementagdo de politica urbana voltada a ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, estabelece o plano diretor como instrumento basico de tal
politica para as cidades com mais de 20.000 habitantes sendo que a propriedade cumpre sua fungdo social

quando atende as exigéncias de ordenacao da cidade, tal como previsto no plano diretor.

. ~ 7 . 20 N ~
A urbanificacdo, segundo José Afonso da Silva™, deve atender as funcdes
urbanas elementares, que a doutrina costuma definir como habitagdo, o trabalho, o lazer e circulagdo, ¢ hoje

também a sadia qualidade de vida, com respeito ao equilibrio ecologico do meio ambiente.

E, para os imoveis urbanos que ndo atendam a tais preceitos e respeitado
o procedimento administrativo previsto no Estatuto, o inciso III, do pardgrafo 4° do artigo 182 prevé a
desapropriagdo/san¢ao, imposta como penalidade quando a indenizacao nao sera feita por prévia indenizacao,

mas sim através de titulos da divida publica resgataveis no prazo de 10 anos. Mas, o Estatuto vai além e

20 Direito Urbanistico Brasileiro. 5* ed. Sdo Paulo, Ed. RT, 1985, p. 397.
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preconiza que além de a indenizacdo ndo se fazer de forma prévia e em dinheiro (o que ¢ admitido pela

Constituicao Federal), este pagamento excluird os lucros cessantes e do preco podera ser abatido o valor
correspondente a obras realizadas na regido apds a imissao na posse pelo Poder Publico, além do que afirma

que o valor da indenizacao sera aquele previsto para o langamento do IPTU.

E ai comegam os problemas. O valor venal ¢ fixado unilateralmente pela
Administracdo, sem qualquer participa¢do do proprietario que poderd, quando muito, apos ser notificado,
requerer a sua retificacdo, mesmo assim, apos procedido o langamento do IPTU — o que por si ja € suficiente
para caracterizar a inconstitucionalidade visto que a CF determinou que a indenizagdo podera ndo ser prévia
nem em dinheiro, mas tera que ser justa (a CF utiliza o termo REAL) o que ndo se v€ necessariamente com a
aplicacdo do Estatuto. Ademais, no conceito de indenizacao estdo incluidos os danos emergentes e os lucros
cessantes e, sendo estes afastados pelo Estatuto, mais uma vez parece presente o vicio da
inconstitucionalidade pelo fato de o legislador prever uma penalidade maior do que admitiu a CF, reduzindo

o valor da indenizagdo.

A situagdo mais ainda se agrava quando o Estatuto prevé o desconto do
valor incorporado em razdo de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde o imovel se localize, o que
deve ser objeto de langamento do tributo “contribuicao de melhoria” que devera seguir as regras, diretrizes e
pressupostos estabelecidos nos artigos 81 e 82 do CTN. Ora, se as tais obras aproveitaram e beneficiaram a
todos quantos proprietarios de imoveis nas imediagdes, ndo ha motivo para que apenas o desapropriado arque

integralmente com os seus custos.

E, finalmente, a exclusdo dos juros compensatérios também fere os
limites constitucionais, visto que se referem exatamente ao pagamento pelo tempo em que o desapropriado

permanecer sem o imovel até o recebimento do preco correspondente.

Para Celso Antonio Bandeira de Melo®', os juros compensatorios sdo
devidos ao expropriado como compensagao pela perda antecipada da posse em razdo da imissdo initio litis.
Dai, diz o autor, Como a justa indenizagdo so é paga ao final da lide, o expropriado, cuja posse foi subtraida
no inicio dela, se ndo fosse pelos juros compensatorios, ficaria onerado injustamente com a perda

antecipada da utilizagdo do bem.

O pagamento com titulos da divida publica municipal, depende para sua
emissdo, de autoriza¢do do Senado Federal (artigo 52, IX) que, no entanto, baixou a Resolu¢do 78 de 1 de

julho de 1998 que vedou a assuncao de novas dividas até 31 de dezembro de 2010.

2! Curso de Direito Constitucional, 13° Edigdo, p. 729
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Cumpre ainda ressaltar que esta espécie de expropriacdo s6 devera ser

utilizada apds ser notificado o proprietario a parcelar ou edificar e, ndo cumprida a determinacao, aplicagao e
incidéncia de IPTU progressivo sob as regras procedimentais adiante demonstradas e necessariamente, que

haja demanda ou interesse pela area por alguém que lhe ird atribuir a fun¢do social desejada.

5 - IPTU PROGRESSIVO NO TEMPO:
CRITERIOS TRIBUTARIOS, FISCAIS E EXTRAFISCAIS. CONSTITUCIONALIDADE.

O artigo 7° do Estatuto da Cidade prevé instrumentos tributarios voltados
a implanta¢do e implementacdo da Politica Urbana, dispondo que o Municipio poderd nas condigdes 14
previstas, aplicar o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo, mediante a

majoracao da aliquota pelo prazo de 5 anos consecutivos.

Esta previsdo legal encontra respaldo e amparo nos artigos 182 e 183 da
Constituicao Federal e neste ponto nota-se a exrafiscalidade como o conector entre o direito urbanistico e o
tributario que, na li¢do de Geraldo Ataliba®® consiste no uso de instrumentos tributdrios para a obtengio de
finalidades ndo arrecadatorias, mas estimulantes indutoras ou inibidoras de comportamentos, tendo em vista
outros fins, a realizag¢do de outros valores constitucionalmente consagrados. Opde-se a idéia de fiscalidade,
mas corrente, que se traduz na utilizagdo de instrumentos fiscais para a gera¢ao de recursos para o Estado,”
lembrando que s6 podera ser aplicado sucessivamente apds o parcelamento e edificagio compulsorios e que

ndo podera ser utilizado com efeito de confisco (artigo 15°, IV, CF).

O artigo 32 do Codigo Tributdrio informa que a hipotese de incidéncia
tributaria do IPTU ¢ a propriedade, o dominio 1til ou a posse de bem imdvel por natureza ou acessao fisica,
situado na zona urbana do municipio, desde que servido por, no minimo dois dos melhoramentos arrolados

no paragrafo primeiro do mesmo dispositivo.

No caso de descumprimento destes prazos o Municipio podera aplicar o

IPTU progressivo no tempo mediante a majoragcdo da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos. A

22 IPTU e progressividade. RDP 93/233-8, Sio Paulo, RT.
2 BUENO, Vera Scarpinella. Estatuto da Cidade. Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, Malheiros Editora, 2003, p. 104.
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aliquota méxima que podera ser aplicada ¢ de quinze por cento do valor do langamento fiscal do imoével, até

que o proprietario cumpra com a obrigagao.

A progressividade do imposto predial territorial urbano pode ser fiscal e
extrafiscal. A progressividade fiscal se fundamenta nos artigo 145, § 1°; artigo 150, inciso II e no artigo 156,
§ 1°, de modo a promover a distribuicdo justa da riqueza inerente a propriedade, como instrumento de
realizagdo da justiga social, sua aplicacdo ¢ independente da ocorréncia dos pressupostos estabelecidos no art.
182, § 4°. Esta a opinido de Toshio mukay**, corroborada por Nelson Saule Junior, manifestada no Curso de
Gestao Urbana e de cidades, Estatuto da Cidade e instrumentos de reforma urbana
(www.eg.fjp.gov.br/gestaourbana/arquivos- (Estatuto da cidade - Instrumento de reforma urbana, acesso em

25 de marco de 2003).

O imposto predial e territorial urbano progressivo no tempo, como san¢ao
ao proprietario que ndo destinou sua propriedade a uma funcao social, tem natureza extrafiscal. Seu objetivo
¢ motivar a utilizacdo devida da propriedade urbana, de modo a garantir, nos termos do plano diretor, e do
plano urbanistico local o cumprimento da fungdo social da propriedade. A finalidade do poder publico
municipal na utilizacdo do IPTU progressivo no tempo, ndo ¢ a arrecadagdo fiscal, mas sim a de induzir o
proprietario do imdvel urbano a cumprir com a obrigacao estabelecida no plano urbanistico local, de parcelar

ou edificar, de utilizar a propriedade urbana de forma a atender sua fungao social.

Para o Poder Publico municipal poder aplicar o imposto predial e
territorial urbano progressivo no tempo ¢ necessario que o proprietario de imovel urbano ndo cumpra o prazo

da obrigacdo de parcelar ou edificar nos termos do plano urbanistico local.

Pelo artigo 7° do Estatuto da Cidade em caso de descumprimento das
condigdes e dos prazos previstos para o parcelamento ou edificagdo nos termos da lei municipal especifica, o
Municipio deve aplicar o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no

tempo, mediante a majoragao da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.

Com relagdo ao valor da aliquota o § 1° do artigo 7°, estabelece que o
valor a ser aplicado a cada ano serd fixado na lei municipal especifica, e ndo excedera a duas vezes o valor

referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze por cento.

2 MUKAY, Toshio. O imposto predial e territorial progressivo - a fungdo social da propriedade e a constituigdo de 1988.
Cadernos de Direito Municipal, RDP 93.
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No caso da obrigacao de parcelar, edificar ou utilizar ndo ser atendida em

cinco anos, o Municipio manterd a cobranga pela aliquota maxima, até que se cumpra a referida obrigacao,
ficando garantida a prerrogativa de desapropriar o imével para fins de reforma urbana nos termos do §2 ° do

artigo 7°.

Pelo § 3° deste artigo fica proibida a concessao de isengdes ou de anistia
relativas a tributagdo progressiva para os proprietarios dos imoveis que ndo estdo cumprindo com a obrigacao

de dar uma destinagdo social a propriedade urbana.

Quanto ao tema da existéncia concomitante de duas espécies de IPTU
progressivo manifestou-se o Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nas apelagdes civeis

numeros 2003.001.009157 e 2002.001.14145, ambos relatados pela Desembargadora Maria Henrique Lobo,

ementados da seguinte forma:

IPTU Progressivo. Inconstitucionalidade do artigo 67 do Coédigo Tributario do
Municipio do Rio e Janeiro, declarada pelo Orgdo Especial deste Tribunal o que

implica na vinculagdo, na forma regimental, dos demais 6rgdos no julgamento

de questdes idénticas.

A cobranga do tributo deve ser feita na hipotese em exame, com base na

aliquota de 0,65% porque o imovel alvo do tributo se encontra classificado como ndo residencial.

A taxa de iluminacao publica e a taxa de coleta de lixo e limpeza urbana
padecem de dupla inconstitucionalidade: ferem o disposto no paragrafo 2° do artigo 145 e o paragrafo 3° do

artigo 155 da Constitui¢ao Federal.

Auséncia de cardter de divisibilidade dos servicos que o Municipio

pretendeu elevar a fato gerador dos tributos.

Proveito insuscetivel de ser individualmente mensurado, prestados a

pessoas indeterminadas.

Carater universal que ndo se compadece com o de taxa (Constitui¢do

Federal, artigo 145, inciso II).

Pretensdo de atribuicdo a declaragdo de inconstitucionalidade de eficacia

prospectiva, a fim de resguardar as situagdes estabelecidas a luz da norma impugnada.
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Descabimento.

Provimento parcial recurso para fixar-se os juros de mora em 0,5% (meio

por cento) ao meés contados a partir do transito em julgado da sentenca.”

E, colhe-se do v. acorddao, men¢do a julgamento do STF, quando
reconheceu a inconstitucionalidade do IPTU cobrado no municipio de Sdao Paulo a impossibilidade e
inexisténcia de IPTU progressivo a outro titulo que ndo o extrafiscal, exatamente pelo fato de ser um tributo

real ndo podendo levar em consideragdo caracteristicas de ordem pessoal, subjetivas.

(...) sendo que a Unica progressividade admitida pela CF 88 m relagao ao
IPTU ¢ a extrafiscal, destinada a garantir o cumprimento da funcao social da propriedade ubana, tal como
previsto nos artigos 156 paragrafo 1° e 182 paragrafo 4° II, todos da CF... E, na hipotese do Municipio do
Rio de Janeiro restou decidido que (...) E pacifica a jurisprudéncia dessa Corte no sentido de que a
progressividade do IPTU, que ¢ imposto de natureza real em que ndo se pode levar em consideragdo a
capacidade economica do contribuinte, s6 ¢ admissivel em face da Constituicdo Federal, para o fim

extrafiscal de assegurar o cumprimento da funcao social da propriedade.

Pois bem, visando atender aos Prefeitos Municipais o Congresso

Nacional entendeu por bem em alterar a redag@o constitucional através da emenda 29/00.

Distribuindo competéncia tributdria entre os entes politicos, a
Constituicao Federal de 1.988, em seu artigo 156, 1, estabeleceu que aos Municipios compete a instituicao do

imposto incidente sobre a propriedade predial e territorial urbana. No respectivo paragrafo primeiro
dispunha:

"§ 1° O imposto previsto no inciso I podera ser progressivo, nos termos

de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade.”

Com a Emenda Constitucional n® 29, de 13 de setembro de 2.000,

referida disposi¢@o passou a ter a seguinte redagdo, verbis:

"§ 1°- Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art.

182, § 4° inciso II, o imposto previsto no inciso I podera:

I - ser progressivo em razdo do valor do imovel; e
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Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localiza¢do e o uso do

imovel."

Antes dessa alteragdo, muito ja se havia discutido sobre a possibilidade da
graduacao do IPTU com finalidade fiscal e extrafiscal. Uma forte posi¢do predicava que o IPTU poderia ser
progressivo (forma de graduacdo) ndo somente para assegurar o cumprimento da fun¢do social da
propriedade, mas também para atender ao principio da capacidade contributiva. Mas predominou no Egrégio
Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a fixa¢do de aliquotas progressivas para o IPTU s6 era
admitida com finalidade extrafiscal, sob pena de se afrontar a limitagcdo estabelecida pelo inc. II do § 4° do

artigo 182, bem como o disposto no § 1°, do artigo 145, todos da Constituicao.

Assim, a progressividade do IPTU s6 era considerada constitucional se
instituida para penalizar no tempo o proprietario que ndo promovesse o adequado aproveitamento do solo

urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado, situado em area incluida no plano diretor.
5.1 - Progressividade do IPTU antes da EC n° 29/2000

O paragrafo 1° do artigo 156 da Constitui¢ao Federal (redagdo anterior),
condicionava a fixa¢do de aliquotas progressivas no IPTU a finalidade de assegurar o cumprimento da funcao
social da propriedade, nos devidos termos da lei municipal, enquanto o inciso II do § 4° do artigo 182 permite
que o Poder Publico municipal, através da progressividade de aliquotas do IPTU, force o proprietario de solo
ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado a promover seu adequado aproveitamento, tal como exigido no
plano diretor, nos termos da lei federal. Com base nessas disposigdes, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que o inciso II do § 4° do artigo 182 limitava a disposi¢ao do antigo § 1° do artigo 156, vez que este apenas
permitia a progressividade-sancdo, ou seja, para assegurar o cumprimento da func¢do social da propriedade, in

verbis:

MUNICIPIO DE SAO PAULO. TRIBUTARIO. LEI N° 10.921/90, QUE DEU
NOVA REDACAO AO ART. 7° INCS. I E II, DA LEI N° 6.989/66, DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE
PREDIAL E TERRITORIAL URBANA.

Inconstitucionalidade dos dispositivos sob enfoque, reconhecida em
precedente Plenario desta Corte (RE 204.827-5), por instituir aliquotas progressivas alusivas ao IPTU, em

razao do valor do imovel, com ofensa ao art. 182, § 4°, I, da Constituicdo Federal, que limita a faculdade
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contida no art. 156, § 1°, a observancia do disposto em lei federal e a utilizagdo do fator tempo para a

~ . . . 25
graduacdo do tributo. Conhecimento e provimento do recurso."

MUNICIPIO DE SANTO ANDRE. TRIBUTARIO. ARTIGOS 2°E 3° DA LEI N°
6.747, DE 21.12.90. IPTU CALCULADO COM BASE EM ALIQUOTA
PROGRESSIVA, EM RAZAO DA AREA DO TERRENO E DO VALOR VENAL
DO IMOVEL E DAS EDIFICACOES.

llegitimidade da exigéncia, nos moldes explicitados, por ofensa ao art.
182, § 4° II, da Constitui¢cao Federal, que limita a faculdade contida no art. 156, § 1° a observancia do

disposto em lei federal e a utilizag¢do do fator tempo para a graduagdo do tributo.

Recurso conhecido e provido, declarando-se a inconstitucionalidade dos

arts. 2°e 3°da Lei Municipal n°6.747, de 1.990."*

Desta forma, considerou-se que o artigo 156, § 1°, da CF/88 s autorizava
a fixagdo de aliquotas progressivas do IPTU para assegurar o atendimento a "fungdo social" do imovel,
dentro dos limites do artigo 182, § 4°, II, reputando-se inconstitucional qualquer outra forma de

.. . . 2
progressividade para referido imposto.?”’

Certamente, entendimentos contrarios existiram, valendo destacar o do
Ministro Carlos Velloso®® para quem o que esta na Constituigio "é que é possivel distinguir a progressividade
fiscal - C.F., art. 145, § 1°, art. 156, § 1° - da progressividade-sancdo inscrita no art. 182, § 4°, II", e conclui:
"ressai a conclusao no sentido de que, forte na Constituigdo, art. 145, § 1°, as aliquotas do IPTU deverao ser
progressivas, forma, alias, de se emprestar a esse imposto carater de pessoalidade, (...). Essa progressividade
assentar-se-a, especificamente, no disposto no art. 156, § 1°, da Constituicdo, certo que a 'funcdo social' ali
inscrita ndo ¢ a mesma 'funcdo social' do § 2° do art. 182 da Constitui¢do: a primeira, do art. 156, § 1°,
independe do plano diretor, porque localizada no campo tributdrio e nao esta jungida ao reordenamento de
areas urbanas. Ela se assenta, a funcdo social do art. 156, § 1°, numa politica redistributivista, ou a

progressividade assentada no art. 156, § 1°, visa a realizar uma politica redistributivista".

3 Cf. STF - 1°T., RE n° 230.343/SP, Rel. Min. Ilmar Galvio, Julg. 20.10.1998, v.u.

2 Cf. STF - Tribunal Pleno, RE n° 194.036-1, Rel. Min. Ilmar Galvio, Julg. 24.04.1.997, maioria de votos.

270 Ministro Celso de Mello, em voto proferido no RE 153.771/MG ressaltou: "Reconhego, quando do julgamento da Rel n°. 383-
SP, que me inclinei a admitir, em tema de IPTU, a possibilidade juridico-constitucional de o Municipio valer-se da progressividade
das aliquotas tributarias, tanto com objetivos fiscais quanto com finalidades extrafiscais. Novas reflexdes sobre essa matéria, no
entanto, levaram-me a rever esse entendimento, pois hoje, tenho como unicamente possivel em nosso sistema constitucional, em
tema de IPTU, a progressividade de carater extrafiscal, suscetivel de instituicdo pelo Municipio, desde que observados,
conjuntamente, os parametros fixados pelo art. 156, § 1° e pelo art. 182, §§ 2° e 4°, ambos da Constitui¢do da Republica"

8 Cf. voto vencido proferido nos autos do Recurso Extraordinario n® 153.771/MG - os destaques constam do original.
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5.2 - Progressividade do IPTU apos da EC n° 29/2000

Com o advento da EC n°® 29/2000, a redacdo do § 1° do artigo 156 da
CF/88 foi alterada para também "permitir": a) a progressividade do IPTU em razao do valor do imével; b) a
adogao de aliquotas diferenciadas de acordo com a localizacao e o uso do imével. Dizemos também porque o
dispositivo ¢ expresso ao estabelecer que a progressividade em razdo do valor pode ser instituida sem

prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso II.

Entdo, duas sdo as novidades trazidas pela EC n° 29/2000: a
"possibilidade" de se fixar aliquotas progressivas para o IPTU em razdo do valor do imovel; e autorizagdo
para adocao de aliquotas diferentes, levando-se em consideragdo localizacdo e uso do imodvel. Esta segunda
hipotese relaciona-se a politica de desenvolvimento urbano a ser executada pelo Poder Publico municipal nos
termos da lei, ou seja, ndo versa sobre a progressividade do imposto, mas sim sobre a fixagdo de aliquotas

distintas para o reordenamento das areas urbanas, o que ¢ admissivel.

A primeira impressdo que se tem da leitura do inciso I do § 1° do art. 156
da Constitui¢cdo, na sua nova redagdo, sem interpreta-lo sistematicamente, ¢ a de que a progressividade do
IPTU passou a ser possivel também com escopo fiscal. Se houve necessidade de inovar o ordenamento
juridico (EC n°® 29/2000) para supostamente "permitir" a fixacdo de aliquotas progressivas em caso outro que
ndo apenas o previsto no inc. II, do § 4°, do art. 182, da CF/88, concluimos que até entdo, como bem havia
entendido o Eg. Supremo Tribunal Federal®, a progressividade do IPTU realmente s6 era possivel(13) para
assegurar o cumprimento da "fun¢do social" da propriedade, tal como prevista no art. 182, § 4°, II da CF/88

(extrafiscalidade).

Deveras, num primeiro momento pode-se chegar a acreditar que com o
advento da EC n° 29/2000, o IPTU, que ¢ um imposto real, a despeito do disposto no artigo 145, § 1°, da

CF/88, passou a ser progressivo, o que, data venia, como sera exposto adiante, parece ndo ter ocorrido.
5.3 - Capacidade econémica do contribuinte e classificacdo dos impostos em reais e pessoais

A EC n° 29/2000, que impropriamente alterou o § 1° do artigo 156 da
CF/88, para em seu inciso I supostamente "permitir" a fixagcdo de aliquotas progressivas no IPTU em razao
do valor do imével, nada mais fez do que "autorizar" a progressividade fiscal no IPTU, que € um imposto

real, o que entendemos, com o devido respeito, ndo ser possivel.

¥ Cf. RE n° 153.771/MG; RE n° 194.036-1/SP; RE n° 230.343/SP; RE n°® 213.735/SP; RE n° 199.969/SP; etc
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A Constituicdo Federal de 1.988, em seu artigo 145, § 1°, estabelece que

"sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdomica
do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e

as atividades econdmicas do contribuinte".°

Da redacao do citado dispositivo, que indiscutivelmente, no que se refere
a sua primeira parte, permite que sejam obtidas interpretacdes distintas, temos que esse primado
constitucional, aplicavel somente aos impostos, norteia a atividade legiferante para que, sempre que possivel,
ao instituir impostos, faca-o atribuindo-lhes carater pessoal, quando fixara aliquotas diferenciadas, majoradas

gradativamente, de acordo com a capacidade contributiva de cada um.

Em razao da expressdo "sempre que possivel", interpretou-se a disposi¢ao
contida no § 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal de duas formas: uma entendendo que apenas a
pessoalidade dos impostos a referida expressdo estava atrelada, e outra, no sentido de que na medida do
possivel os impostos devem ter cardter pessoal majorando-se suas aliquotas na propor¢do da capacidade

contributiva de cada contribuinte. Vejamos alguns entendimentos:

a) "sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal, dado que ha
impostos que nao possuem tal caracteristica. Mas a pessoalidade dos impostos deverd, a todo modo, ser
perseguida. Todos os impostos, entretanto, estdo sujeitos ao principio da capacidade contributiva, mesmo os

que ndo tenham carater pessoal™'

b) para Américo Lacombe®”, "a primeira observagio ¢ que a expressio
sempre que possivel s6 pode se referir ao carater pessoal dos impostos. Nao ¢ de ser conectada com a
expressdo seguinte, vale dizer, graduacdo segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Isto porque a
graduacao dos impostos segundo a capacidade econdmica ¢ um corolario logico do principio da igualdade, e,
assim sendo, a sua referéncia expressa ¢ totalmente despicienda. A conclusdo, portanto, ¢ que os impostos

deverao ser graduados conforme a capacidade economica do contribuinte";

¢) Hugo de Brito Machado™ predica: "¢ certo que a expressdo 'sempre

que possivel', utilizada no inicio do mencionado dispositivo, pode levar o intérprete ao entendimento segundo

*% Antes da EC n° 29/2000

31 Cf. voto vencido do Exmo. Min. Carlos Mario da Silva Velloso no Recurso Extraordinario n® 153.771/MG.

32 '[gualdade e Capacidade Contributiva' - "V Congresso Brasileiro de Direito Tributario", Sio Paulo, Separata da Revista de
Direito Tributario, 1991, pag. 157.

33 'Curso de Direito Tributario', 112 ed., Malheiros Editores, 1.998, pag. 29.
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o qual o principio da capacidade contributiva somente sera observado quando possivel. Nao nos parece,

porém, seja essa a melhor interpretacdo, porque sempre ¢ possivel a observancia do referido principio. A
nosso ver, o sempre que possivel, do § 1°, do art. 145, diz respeito apenas ao carater pessoal dos tributos, pois

na verdade nem sempre ¢ tecnicamente possivel um tributo com carater pessoal";

d) "Desse dispositivo decorre que a Constituicdo, adotando a distingdo
classica segundo a qual os impostos podem ter carater pessoal ou carater real (¢ a classificagdo que distingue
0s impostos em pessoais € reais), visa a que os impostos, sempre que isso seja possivel, tenham carater
pessoal, caso em que serdo graduados - um dos critérios de graduacao podera ser a progressividade - segundo
a capacidade contributiva do contribuinte".*

O que se discute ¢ se a graduagdo com finalidade fiscal deve ou nao ser
admitida nos impostos reais. "Chamam-se impostos pessoais ou subjetivos, os que sdo regulados em seu
quantitativo e noutros aspectos pelas condi¢des individuais do contribuinte, de sorte que sua pressdo ¢
estabelecida adequadamente a capacidade econdomica dele. (...). Os impostos reais, ou objetivos, pelo
contrario, sdo decretados sob a consideracdo tinica da matéria tributavel, com inteira abstracdo das condi¢des
personalissimas de cada contribuinte. O legislador concentra sua atengdo exclusivamente no fato gerador,
desprezadas as circunstancias peculiares ao contribuinte e que poderiam ser tomadas como dados de fato

sobre sua capacidade contributiva".*’

Com a devida vénia, como dito anteriormente, filiamo-nos ao
entendimento exposto no item "d" acima transcrito, ou seja, os impostos podem ser instituidos com carater
real ou pessoal; no entanto, na medida do possivel, deverdo ser criados in abstracto com carater pessoal e,
apenas nestes casos, poderdao ser graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte, para o que
podera a administragdo tributéria, nos estritos termos da lei e observando os direitos individuais, identificar o

patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Deveras, essa identificacdo a que alude a parte final do § 1° do artigo 145
da Constituigdo, s6 tem sentido em se tratando de impostos pessoais, nos quais deve-se levar em conta as
condigdes pessoais de cada contribuinte. Nao podemos imaginar que num mesmo dispositivo o legislador
constituinte laborasse com tamanha confusdo: seria um contra-senso a expressdo "sempre que possivel”
referir-se somente a pessoalidade dos impostos porque, por um lado, a parte final do artigo, que trata da

identificagdo das condicdes econdmicas do contribuinte, indubitavelmente s6 tem sentido se pertinente aos

3% Cf. voto do Exmo. Min. Moreira Alves no Recurso Extraordinario n® 153.771/MG
3% Aliomar Baleeiro, Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas, 9° ed., Forense, Rio de Janeiro, 1.973, pag. 278
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impostos pessoais, € por outro lado, a parte que trata da graduagdo dos impostos estaria perdida no meio do

citado paragrafo. Deveras, a graduacdo dos impostos a que alude a citada disposicdo constitucional ¢

pertinente aos impostos pessoais.*°
5.4 - A capacidade contributiva e o IPTU

De inicio, voltemos a frisar que comungamos do entendimento de que
somente os impostos pessoais podem ser graduados em razdo da capacidade econdmica dos contribuintes, o
que nao consideramos possivel no caso dos impostos reais, tais como o IPTU, que, como bem destacou o
Ministro Moreira Alves®’, ¢ "inequivocamente um imposto real, porquanto tem ele como fato gerador a
propriedade, o dominio 1til ou a posse de imdvel localizado na zona urbana do Municipio, sem levar em

considerac¢do a pessoa do proprietario, do titular do dominio ou do possuidor".

Ocorre que da leitura do inciso I do § 1° do artigo 156 da Constitui¢do, na
sua nova redagdo, num primeiro momento, tem-se a impressao de que se permitiu a adogdo de aliquotas

. ;.38 ~ . r
progressivas no [IPTU também’ em razao do valor do imovel.

Ensina Roque Antonio Carrazza®® que "nos impostos sobre a propriedade
(como o IPVA, o IPTU, o ITR, o imposto sobre grandes fortunas etc.), a capacidade contributiva revela-se
com o proprio bem" (capacidade contributiva objetiva), sendo que "o proprietario de amplo e luxuoso
imovel, situado em bairro residencial, deve proporcionalmente ser mais tributado, por via de IPTU, do que o

1;.40

proprietario de casa modesta em bairro fabril"™, enfatizando que "a capacidade contributiva, para fins de

tributacdo por via de IPTU, ¢é aferida em fungdo do proprio imovel (sua localizagdao, dimensodes, luxo,

caracteristicas etc), ¢ ndo da fortuna em dinheiro de seu proprie‘[élrio".41

Exemplifica o mestre que "se o imovel urbano de 'A' vale 1.000 e o
imovel urbano de 'B' vale 10.000 e o primeiro paga 1 e o outro, 10, ambos estdo pagando, proporcionalmente,
0 mesmo imposto, o que fere o principio da capacidade contributiva", predicando que "a Constituicao exige,
in casu, que 'A' pague 1 e 'B' pague, por hipdtese, 30, ja que, s6 por ser proprietario do imoével mais caro,

revela possuir maior capacidade contributiva do que 'A"'.

3% A Constituigio de 1.946, em seu artigo 202, estabelecia que "os tributos terdo carater pessoal sempre que possivel, e serdo
graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte".

’RE n° 153.771/MG

¥ Vide artigo 182, § 4°, 11, da CF/88.

**'Curso de Direito Constitucional Tributario’, 11* ed., Malheiros Editores, 1.998, pag. 67

40 Ob. cit., pag. 73.

1 Ob. cit., pag. 74.
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Com o devido respeito, ousamos discordar desse entendimento, pois

ainda que se admitisse a possibilidade de se adotar a progressividade no IPTU, o valor do imdvel, sua
localizagdo, suas caracteristicas etc., ndo seriam indices seguros para revelar a capacidade econdmica do
contribuinte. O Ministro Sepulveda Pertence destacou: "depois de longa reflexdo, ndo consegui libertar do
que resulta da parte final desse mesmo § 1° (do art. 145 da CF), onde explicitamente se prescreveu que para
conferir efetividade a esses objetivos - isto €, aos de que, sempre que possivel, 'os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte', ¢ 'facultado a administragado
tributaria identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e a
atividade econdmica do contribuinte'. Parece claro dai que a capacidade contributiva a tomar como critério de
graduacdo do imposto ¢ a capacidade econdmica efetiva, real e global do contribuinte, o que,
lamentavelmente para mim, afasta o0 meu primeiro impulso, que seria o de admitir, com os professores Roque
e Elisabeth Carrazza, a tese de que a propriedade imobilidria de grande valor geraria presuncao juris et de
jure de capacidade contributiva: deveria gerar, de lege ferenda mas a Constituicdo impede que assim se
considere".**

Valendo-nos do exemplo dado pelo Prof. Aires F. Barreto,” suponhamos
que para o IPTU fosse constitucional a progressividade fiscal de aliquotas e um determinado Municipio as
estabelecesse da seguinte forma: 5% no caso de iméveis com valor até 500; 7% para imdveis com valor entre
500 e 8.000 e 15% para imoveis com valor acima de 8.000. Agora imaginemos que o sujeito mais afortunado
"B", ao invés de ser proprietario de um imével no valor de 10.000, seja-o de 10 imoveis no valor de 1.000
cada um, todos com as mesmas caracteristicas € na mesma regiado em que se situa o imovel do sujeito mais
pobre "A", também avaliado em 1.000. Certamente, mesmo que progressivas as aliquotas em funcao do valor
do imovel, sua localizagdo etc., ainda assim, estaria o sujeito mais abastado "B" sendo tributado na mesma
propor¢do que o sujeito "A", embora sua capacidade para contribuir, em tese, parega maior, 0 que somente
seria "corrigido" se considerada a quantidade de imoveis de sua propriedade (o que € inadmissivel no caso do
IPTU). Agora suponhamos que o sujeito "B", mais rico, fosse proprietario de 20 imdveis no valor de 500
cada um; neste caso "B" seria tributado em proporcao inferior a do sujeito mais humilde "A", ja que aplicavel

a aliquota de 5%. Explicita afronta ao principio da isonomia.

. . 44 , . .
Aliomar Baleeiro™ esclarece que "em regra geral, s6 os impostos pessoais
se ajustam adequadamente a aplicacdo de critérios progressivos medidos pela capacidade contributiva, se

bem que esta se possa presumir da natureza, valor ou aplica¢do especifica de determinada coisa, no sentido

2 Cf. voto no RE 153.771/MG — sem destaque no original entre parénteses.

43 Comentarios ao Codigo Tributario Nacional', vol. 1, Coord. Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Saraiva, 1.998, pag. 262.

* 'Igualdade e Capacidade Contributiva' - "V Congresso Brasileiro de Direito Tributario", Sio Paulo, Separata da Revista de
Direito Tributario, 1991, pag. 157.
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de que a possui, compra ou prefere o individuo de maiores recursos econdmicos. Mas imposto sobre coisa,

em principio, exclui, por exemplo, a progressividade em atengdo a pessoa, salvo casos de aplicacdo

extrafiscal".

Embora pela aliquota uniforme o IPTU onere os proprietarios mais
afortunados e os mais pobres proporcionalmente, quanto mais valioso o imével e quanto mais iméveis
possuir, mais o proprietario terd que desembolsar quando do recolhimento do respectivo IPTU (aliquota

aplicada a base calculada).

Como exposto, comungamos do entendimento de que o IPTU, como
imposto real que €, nos termos da atual Carta Magna, s6 pode ser instituido com aliquota uniforme, pouco
importando o valor do imével, o que ndo afronta o principio da capacidade economica do art. 145, § 1°, vez
que a graduagdo de impostos 14 prevista ¢ possivel tdo-somente para os impostos pessoais (capacidade

contributiva subjetiva).

Se admitirmos que a nova redacdo dada ao § 1° do artigo 156 da
Constitui¢do permitiu que os Municipios adotem aliquotas progressivas para o IPTU também em razao do
valor do imovel, estaremos concordando que a referida Emenda Constitucional 29/2000, por via reflexa,
alterou o principio insculpido no artigo 145, § 1°. Isto porque se estara facultando aos legislativos municipais

graduar imposto de carater inequivocamente real - o [IPTU.

Neste ponto, vale transcrevermos a ligdo de Roque Carrazza® acerca dos
principios: "principio juridico ¢ um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posi¢ao de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de
modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam. (...).
Evidentemente, os principios sdo encontraveis em todos os escaldes da 'pirdmide juridica'. De fato, ha
principios constitucionais, legais e até infralegais. Dentre eles, os constitucionais, sem divida alguma, sdo os
mais importantes, j& que sobrepairam aos outros principios e regras (inclusive as contidas na Lei Maxima)".
Mais adiante esclarece: "portanto, tudo se congrega a indicar que as leis e demais atos normativos de igual ou
inferior hierarquia, além de deverem obedecer as regras constitucionais, precisam ser interpretados e

. . , o, , 4. 46
aplicados da forma o mais congruente possivel com os principios encartados no Codigo Supremo".

*'Curso ... cit., pags. 31/2.
4 Ob. cit., pag. 38.
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No magistério de Geraldo Ataliba, os principios expressam "as linhas

mestras da legislacdo, da administragdo e da jurisdi¢do. Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser
.. , r1.- . A . 4
prestigiados até as wltimas conseqiiéncias".*’

Explica Souto Maior Borges48 que "a violagdo de um principio

constitucional importa em ruptura da propria Constituigdo, representando por isso mesmo uma

inconstitucionalidade de conseqiiéncias muito mais graves do que a violacdo de uma simples norma, mesmo

constitucional".

Com efeito, o principio constitucional da capacidade contributiva
subjetiva, constante do § 1° do artigo 145 da Constituicao Federal, como diretriz do exercicio da competéncia
tributdria distribuida entre as trés esferas legislativas (Federal, Estadual e Municipal) proibe a graduacao dos
impostos reais, vez que estes ndo sdo quantificados considerando as condigdes do contribuinte, mas tao-
somente a matéria tributavel, garantindo aos legislados o direito de serem tributados na forma graduada
apenas quando o imposto for pessoal. Tais principios, como alicerces do ordenamento, blindam os direitos
individuais, sendo inalteraveis at¢ mesmo por emenda constitucional, razdo pela qual entendemos que a nova
redacdo do § 1° do artigo 156 da Constituicdo Federal ndo outorga aos Municipios competéncia para
estabelecerem aliquotas progressivas no IPTU, sendo com finalidade extrafiscal. Noutras palavras,
entendemos que mesmo perante a "nova redacao" do § 1° do artigo 156 da Constitui¢do o IPTU ndo pode ter

suas aliquotas graduadas em razao do valor do imovel.

Nesse sentido, vale conferir decisdes do Eg. Primeiro Tribunal de Algada

Civil do Estado de Sao Paulo, verbis:

... "IPTU - Progressividade - inconstitucionalidade - ofensa a regra dos artigos
145, § 1° 150, inciso Il e 60, § 4°, inciso IV da CF - Recurso Provido para

concessdo da ordem.

Embora tenha a Emenda Constitucional n° 29 mudado texto do paragrafo
primeiro do artigo 156 da Constituicdo Federal, nem por isso o contido no paragrafo primeiro no seu artigo
145 comporta ser relegado, competindo haver interpretagdo sistemadtica da regra juridica em que os
impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade economica do contribuinte, sendo

para tanto pertinente ditame contido no artigo 6° da lei federal n°8.021/90 em que valores exteriores, como

47 Republica e Constitui¢ao, 1* ed., RT, Sao Paulo, 1985, pags. 6/7 - citado por Roque Antonio Carrazza em Curso de Direito
Constitucional Tributario, 11* ed., Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1998, pag. 36 (os destaques constam da citacdo).
B 1Lej Complementar Tributaria', Revista dos Tribunais, Educ, Sdo Paulo, 1.975, pags. 13/4.



38

sendo sinal de riqueza, irdo identificar o contribuinte, com presun¢do de haver sua capacidade assim

L . . 9
decorrente, o que, todavia, ndo aplicavel a tributos de natureza real.™

"Imposto - Predial e Territorial Urbano - Municipio de Sdo Paulo -
Exercicio de 2002 - Instituicdo da progressividade de aliquotas pela Lei Municipal n° 13.250/01 -
Inconstitucionalidade - Viola¢do ao principio da isonomia e da capacidade contributiva - Emenda
Constitucional n° 29/00 - Reconhecimento de sua ineficacia, por contrariar a propria Constitui¢do Federal -

Ordem concedida - Recurso Provido.

Que o IPTU ¢é imposto de natureza real e ndo pessoal, duvida ndo

existe.

Se assim é, o mecanismo estabelecido pela Lei Municipal referida fere o

principio da capacidade contributiva.

A assertiva feita escora-se em voto proferido pelo Min. Moreira Alves, no

RE n°153.771-MG, que ao discorrer sobre a matéria aqui versada assim se expressa.

'Ora, no Sistema Tributario Nacional, ¢ o IPTU inequivocamente um
imposto real, porquanto tem ele como fato gerador a propriedade, o dominio util ou a posse de imovel
localizado na zona urbana do Municipio, sem levar em consideracdo a pessoa do proprietario, do titular do
dominio util ou do possuidor, tanto assim que o CTN ao definir seu fato gerador e sua base de calculo nao

leva em conta as condigoes do sujeito passivo'.

A ilagdo que se extrai do trecho ping¢ado do acorddo referido, aqui
transcrito, é a de que a Lei Municipal 13.250/01 adotou a mensuragdo da capacidade do contribuinte, como
instituida pela Emenda Constitucional n° 29/00, divorciando-se da realidade, ndao merecendo, assim, a ele
ser imposta, penalizando-o de maneira excessiva, pela sede tributdria do Estado.”’

Destarte, analisando referidas decisoes, é possivel notar que ambos estido
em total sintonia com o afirmado no inicio de que sendo o imposto real, ndo admite a variagdo em razao de

critérios e condigdes pessoais do detentor do dominio e, na verdade, existe apenas uma possibilidade de

* Cf. 1° TAC/SP - 2* C., Apel. N° 1.118.824-8, Rel. Juiz Ribeiro de Souza, RDDT n° 99, p. 191.
S0 Cf. 1° TAC/SP - 8* C. Férias, Apel n° 1.142.624-3, Rel. Juiz Carlos Bondioli, RDDT n° 99, p. 192.
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progressividade na incidéncia do IPTU que ¢ exatamente aquela voltada ao planejamento dos espacos

urbanos.

Conclusées:

a) O § 1° do artigo 145 da Constitui¢ao ¢ expresso quando determina ao
legislativo que, ao instituir impostos, atribua-lhes carater pessoal, caso em que os graduard conforme a
capacidade econdmica do contribuinte, ¢ para tanto, podera a autoridade tributaria, dentro dos limites

legalmente fixados, identificar seu patrimonio, rendimentos e atividades econdmicas;

b) O IPTU ¢é um imposto inequivocamente real e, de acordo com o

disposto no § 1° do artigo 145 da Constitui¢do, ndo pode ser progressivo - (forma de graduacao);

c¢) A vedagao referente a ndo graduagdo dos impostos reais decorre de um
principio constitucional, e como fundamento dos direitos individuais (clausula pétrea) funciona como esteio
da atividade legislativa, inclusive de nivel constitucional, de forma que ndo pode ser alterada nem mesmo por

emenda constitucional;

d) A Emenda Constitucional n° 29/2000, no que tange a redagao do inciso

I do paragrafo 1° do artigo 156, ¢ inconstitucional;

e) As aliquotas do IPTU sé poderao ser progressivas com finalidade

extrafiscal.

f) E, se assim nao o for, necessariamente se chegard a conclusao de que o
IPTU associado a progressividade fiscal resultara em bitributagdo. O critério quantitativo, base de calculo
somado a aliquota, € que serd considerado para medir o nucleo da intensidade da conduta do contribuinte que

ao ser tributada progressivamente pelo IPTU ensejara o fenomeno inconstitucional da bitributacao.

A Constitui¢do Federal ao ser alterada da forma como foi, na verdade,
passou a justificar os fins pelos meios, o legislador constituinte derivado no afa de incrementar a obtengao de
receitas publicas compulsorias aos municipios, simplesmente ignorou os mandamentos do Legislador
Constituinte Origindrio que em sua manifestagdo soberana e fundadora, definiu entre muitas outras coisas
que ¢ vedado (artigo 150, caput), instituir tratamento desigual entre contribuintes em situacdo equivalente
(art. 150,IT) e que somente a Unido possuira competéncia supletiva para instituir novos impostos desde que

nao tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constituicao (art. 154, 1).
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Pois bem, o que a emenda 29/2000 fez foi exatamente desatender os

principios acima mencionados caracterizados como verdadeiras garantias individuais, pois protege o direito
de propriedade do contribuinte, estando amparado, portanto, no disposto no artigo 5° paragrafo 2° c.c. artigo

60, paragrafo 4°, ambos da Carta Maior, por tratar-se de cldusula pétrea de natureza material.”’

A emenda alterou a base de calculo substituindo a ado¢do de uma
aliquota fixa e percentual por uma aplicacdo de aliquotas percentuais crescentes, ditas progressivas, donde
resulta que a Unica diferenca entre um e outro estd no impacto da progressividade sobre a base de célculo,
que dimensionard o quantum da prestacdo devida pelo contribuinte, levando em conta mera presungao de
capacidade econdmica que grava na mesma base de célculo da renda e/ou do preco do imdvel, dai a
bitributagdo, invadindo a incidéncia do ITBI — Imposto sobre transmissdo de bens imdveis, quando antecipa
tributacao sobre o preco de futura venda, por exemplo, que esta mesma incidéncia também extravasa-se sobre
a competéncia do Imposto de Renda, portanto extrapolando, assim, todos os limites da ordem tributéria
erigidos contra o confisco, pois a riqueza apresentada no bem imodvel por si s6 ndo significa um fruto, uma
renda, um acréscimo patrimonial passivel de tributacdo progressiva mediante [IPTU, mas como conseqiiéncia
da permissividade, da libertinagem tributéria atual, onde o contribuinte vive sujeito as mais diversas curras
impositivas, entdo, na configuragdo da base de cédlculo processa-se a bitributa¢ao tanto na base de calculo do

ITBI, quanto do IR.

Como afirma Werner Nabica Coelho™ “os diversos espécimes tributarios
afetos aos bens imoveis resultam que no quadro maior do direito de propriedade, o valor venal, enquanto
capital ¢ de competéncia do IPTU, o valor venal enquanto preco compete ao ITBI, e os rendimentos sdo da
incidéncia do IR, de forma que a aplicagdo progressiva do IPTU significa uma forma de bitributagdo velada
e espuria, pois equipara o valor venal do imovel a renda e ao preco, como se eventual valorizagdo nominal
representasse renda nova ou transmissdao em potencial da titularidade, quando na verdade ¢ mero valor
presumido, até porque o valor do imovel, ndo ¢ medida confidvel para aferimento da capacidade contributiva,
ensejadora de progressividade e, para finalizar, a capacidade economica do contribuinte s6 podera ser
graduada em funcdo do carater pessoal quando for possivel, € ndo ha como se aceitar a afirmagdo de que o

“valor venal” possa ser condizente como “carater pessoal”.

Vé-se, assim, cair por terra apenas mais uma manifestacdo expressa e

inescrupulosa da cobiga tributario-legislativa, desvinculada de qualquer forma de melhoria na vida do

51 Nesse sentido, MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, 6a ed, revista, ampliada e atualizada com a EC 22/99, Sao Paulo,
Atlas, 1999, p. 506.

52 IPTU associado a progressividade fiscal resulta em bitributagdo. Texto extraido do Jus Navigandi,

http://www]1 jusnavigandi.com.br/doutrina/texto.asp?id=402. acesso em 09 de abril de 2004.
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cidaddo-contribuinte, revelando-se apenas e tdo somente como forma de engordar o j& adiposo tecido

governamental, de forma a propiciar a continuagdo e eternizagdo dos chamados acordos politicos dos quais
resultam aprovacdes de leis e até emendas constitucionais com os mais variados fins, até para possibilitar a
reeleicao do Presidente da Republica, o que acaba custando caro aos cofres publicos pela barganha levada a
efeito no nobilissimo Congresso Nacional onde, infelizmente, ainda prevalece o lema apregoado por antigo

Ministro do “¢é dando que se recebe”, e que se lixe o interesse publico.

Houvesse interesse efetivo de planejamento do espaco urbano
transformando-o em um lugar com um minimo de dignidade para se viver, ndo estariamos vendo uma total
omissdao em elaborar e aprovar planos diretores na esmagadora maioria das cidades. E esta desidia, esta
inoperancia, esta total irresponsabilidade com a coisa publica e com a propria populacdo que parece existir
apenas em ¢€pocas eleitorais, ocasiona diretamente os resultados que hoje se mostram mais claros e nitidos
aos olhos populares, nacionais e internacionais, notadamente na cidade do Rio de Janeiro, onde por mais de
100 anos, se ignorou o movimento de crescimento das favelas, formando-se nelas verdadeiros redutos de
criminalidade e impunidade, lugares onde o Estado ndo existe, ndo cumpre com qualquer de suas fungdes
institucionais e ndo tem qualquer poder de império ou de mando, onde prevalece as leis ditadas pelos

proprios detentores do verdadeiro poder, que sdo os traficantes.

Enfim, é momento mais do que passado de se unir esforgos,
conhecimentos, atitudes positivas envolvendo ndo sé os diversos niveis de governo, como também a
sociedade organizada, através de suas multiplas e legitimas representagdes, objetivando de forma nitida,
transparente e célere, a organizacao do espago urbano, o planejamento do remodelamento das favelas através
do estabelecimento de estruturas basicas de servicos de saneamento, saude, seguran¢a e educacao, para que o
Estado passe a ser sentido e, de alguma forma, possa se legitimar sua atuacdo no combate a criminalidade e a

violéncia.



