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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Honra-nos de modo especial o convite para coordenar o Grupo de Trabalho Direitos e
Garantias Fundamentais |1, durante o XXVII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho
Nacional de Pesguisa e P6s-Graduagdo em Direito — em parceria com o Curso de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade Federa da Bahia— UFBA, realizado entre os dias 13
e 15 de junho de 2018 e teve como tema central “Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultural”.

As pesquisas apresentadas neste GT possibilitaram interessantes did ogos e debates do atual
“estado da arte” sobre a pesquisa em Direitos e Garantias Fundamentais no Brasil. Se
considerarmos as graves falhas na efetividade dos Direitos Fundamentais em nosso pais,
poderemos ver que os resultados obtidos nos trabal hos apresentados séo de grande valia para
evidenciar problemas concretos de efetivagdo das garantias constituciona mente asseguradas,
diagnosticar as principais falhas que afastam o direito normatizado de sua aplicabilidade na
préxis cotidiana, bem como propor novos pontos de partida para que de fato os resultados
destas pesquisas possam tracar novas perspectivas para a pesquisa realizada no Brasil sobre
os Direitos Fundamentais.

Quanto ao tema das alteragOes da reforma trabalhista, destaca-se o interessante trabalho de
Ana Paula Babtista Marques e Leda Maria Messias da Silva, que promove uma analise sobre
as ateracOes referentes aos interval os intrgjornada sob a perspectiva da violag&o dos direitos
da personalidade dos trabal hadores.

Ainda no ambito da reforma trabalhista, Marco Anténio César Villatore e Ernani
Kavalkievicz Janior realiza em seu trabalho uma anélise sobre a reparabilidade do dano
extrapatrimonial apds areforma.

Na sequéncia, tem-se o trabalho sobre a protecéo constitucional do trabalhador e a
vulnerabilidade intercontratual, autoria de Manoel Jorge e Silva Neto e Arivaldo Marques do
Espirito Santo Junior.

O trabalho de Carla Sendon Ameijeiras Veloso e Irene Celina Brand@o Félix analisa os
mecanismos e garantias fundamentais para 0 combate ao trabalho escravo contemporaneo no
Brasil.



Ja sobre o tema do assédio moral nas relactes de trabalho, Camila Bastos Barcelar Costa
analisa os instrumentos de efetivacdo do assédio moral no pais.

O trabalho de Poliana Cristina Gongalves e Patrick Juliano Casagrande Trindade versa sobre
a contradi¢cdo na implementacgéo de feriados nacionais como dias santos, do ensino religioso
nas escolas publicas e analisa também a utilizagdo de simbolos religiosos em reparticoes
publicas do pais.

Ainda no ambito da discussdo sobre o Estado laico brasileiro, Meire Aparecida Furbino
Marques e José Adércio Leite Sampaio analisam, desde a perspectiva da educacéo bésica, 0s
limites constitucionais em um Estado laico, tragando consideracBes criticas sobre esta
questéo no Brasil.

Ja Isaac Ronaltti Sarah da Costa Saraiva aborda outro aspecto sobre a liberdade religiosa,
enfocando a andlise no legado histérico de repressao ao direito de culto das minorias afro-
amerindias no Brasil.

Sobre o0 Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, o trabalho de Adriano Fabio Cordeiro da Silva
e Adelgicio de Barros Correia Sobrinho analisa o ensino inclusivo e seu efeito na formagéo
de capital social.

Na mesma toada, Roberto Paulino de Albuquerque Junior e Rafael Vieira de Azevedo
analisam a estrutura e eficacia dos principios da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia.

O trabalho de Taysa Matos do Amparo e Bartira Macedo Miranda Santos analisa a intersecéo
entre a ética e educacéo desde a perspectiva da formagéo da cidadania.

Marina Carneiro Matos Sillmann e Marcelo de Mello Vieira fazem uma andlise sobre o HC
n° 143.641 do STF acerca da situagéo da crianga com mae presa.

Ainda, Sandra Suely Moreira Lurine Guimaraes faz uma importante analise critica sobre o
papel da crianga vitima de abuso incestuoso no judiciario brasileiro.

Sobre a temética direito fundamental a um ambiente ecologicamente equilibrado, dois
trabalhos se destacam, o primeiro, de autoria de Francis de Almeida Aradjo Lisboa e Thais
Aldred lasbik, analisa 0 papel da educacdo ambiental como o novo marco juridico de



emancipacdo em prol da ampliacdo da cidadania. O segundo faz um estudo comparativo
sobre a questdo da tutela do meio ambiente nas ConstituicBes Brasileira e Espanhola,
produzido pelas pesguisadoras Rafaelli 1anegitz e Jessika Milena Silva Machado.

Com relacéo a probleméticas envolvendo Direitos Humanos foram apresentados 0s seguintes
trabalhos: um sobre a Funcdo Social dos Direitos Humanos sob o prisma da cidadania e
desenvolvimento no Estado Democratico de Direito, de autoriade Lilia Teixeira dos Santos e
outro sobre as violacdes de Direitos Humanos decorrentes da execucdo de Marielle Franco de
autoria de Cynthia Barcel os dos Santos e Rodrigo de Medeiros Silva.

O trabalho de Lais Chuffi Rizardi e Edinilson Donisete Machado analisa a funcéo social da
propriedade urbana fundada sob o Principio da Proporcionalidade.

Por fim, o trabalho de Diego Gabriel Oliveira Budel andlisa a ideia de transcendéncia da
dignidade da pessoa humana.

Os trabalhos aqui apresentados nos oportunizaram reflexdes muito importantes para o debate
sobre os direitos e garantias fundamentais no atual cenério da pesquisajuridica brasileira. Os
pesquisadores sempre comprometidos com o rigor cientifico, bridam-nos com relevantes
trabal hos desenvolvidos em pesquisas de pos-graduacdo tanto no Brasil, quanto no exterior.
Boa leitura atodas e a todos!

Profa. Dra. Diva Julia Sousa da Cunha Safe Coelho - UFU

Prof. Dr. Manoel Jorge e Silva Neto - UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA E SUA APLICABILIDADE
COM BASE NO PRINCIiPIO DA PROPORCIONAL IDADE

THE SOCIAL FUNCTION OF URBAN PROPERTY AND ITSAPPLICABILITY
BASED ON THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY

Lais Chuffi Rizardi
Edinilson Donisete M achado

Resumo

O equilibrio entre direitos individuais e 0s anseios sociais é condicdo para a paz e ordem
social, configurando objetivo do trabalho discorre acerca da funcdo social da propriedade
urbana e sua aplicabilidade com base no Principio da Proporcionalidade. Tem-se, como
problema de pesquisa a inexisténcia de parametros objetivos para aplicacéo do Principio da
Proporcionalidade. A metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica, partindo do raciocinio
hipotético-dedutivo. Conclui-se que face a subjetividade compreendida no Principio da
Proporcionalidade, cabe aos Tribunais a missdo de sua valorizacdo e adequacdo ao caso em
concreto.

Palavras-chave: Equilibrio, Valorizagdo, Adequacéo, Paz, Ordem social

Abstract/Resumen/Résumé

The balance between individual rights and social desires is a condition for peace and social
order setting the objective of the work on the social function of urban property and its
applicability based on the principle of proportionality. As a research problem there is no
objective parameters for the application of the principle of proportionality. The methodology
used is the bibliographical research starting from the hypothetical-deductive reasoning. It is
concluded that in view of the subjectivity included in the Principle of Proportionality it is
incumbent upon the Courts to assess their suitability and adequacy to the specific case.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Balance, Appreciation, Adequacy, Peace, Social
order
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INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito fundado esaémente no respeito a
dignidade da pessoa humana, o equilibrio entreiregas individualmente assegurados ao
individuo e os anseios da sociedade revela-se comaressuposto essencial para a
manutenc¢ao da ordem e da paz social.

Assim o Estado por meio do ordenamento juridicabetéce em seu ambito uma
série de direitos e garantias a cada um dos sewsdadaos individualmente considerados, a
sua fruicdo deve se dar em consonancia com os afitge regem 0s interesses maiores a
serem preservados em prol de toda a sociedadgntorse imperiosa a incidéncia do
Principio da Proporcionalidade.

Partindo deste pressuposto o presente trabalhpadembjetivo geral discorrer sobre
a funcdo social da propriedade urbana e sua apilitzalte com base no Principio da
Proporcionalidade.

Figuram diante do exposto como objetivos espedifidiscutir sobre a dimensao
subjetiva contemplada no Principio da Proporciolaale; analisar de forma sistematizada o
instituto da funcéo social da propriedade e erdatz papel dos Tribunais na valorizagdo e
adequacao do Principio da Proporcionalidade asciéispades que regem cada caso em
concreto.

Justifica-se, tal abordagem diante da dinamicauéival que se encontra a sociedade,
o Direito ndo pode se resumir a simples subsungamdjunto de leis e preceitos normativos
vigentes ao caso em concreto, quando na realidaste @m influxo de for¢cas que decorrem
das bases principiolégicas as quais obrigam ded@special o intérprete e aplicador da lei a
atentar para o sentido e amplitude real dos irdesesenvolvidos em concreto, buscando uma
solucéo que contribua para a equalizacao social.

Tem-se, como problema de pesquisa a seguinte parguorteadora: Quais 0s
parametros que alicercam e/ou fundamentam a a@bicdg Principio da Proporcionalidade
frente ao instituto da funcéo social da propriedati@na?

Figuram como hipoteses que passam a ser objetvestigacao:

a) O Direito apresenta-se de modo estético, permmpad um conjunto de leis e
preceitos, constituindo-se tarefa do aplicadoreda Isimples subsuncéo da regra ao caso em

concreto;
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b) ou o Direito situa-se como algo dindmico quengaanha a evolucao da propria
dindmica social, exigindo do aplicador a tarefaatinder as bases que alicercam a esséncia
do ordenamento juridico vigente.

Frente a tal questionamento o método de pesqussa atilizado € a pesquisa de
natureza bibliografica, desenvolvida com base dades cujo conteddo se amolda a tematica
proposta.

De acordo com Gil (2008, p. 44), a pesquisa dereadubibliografica € realizada a
partir de material ja elaborado, constituido essémente de livros e artigos cientificos.

Parte-se do raciocinio hipotético-dedutivo, queorcepcdo de Gerhardt e Silveira
(2009, p. 26), busca a andlise de duas proposiii@®adas premissas, chegar-se a uma
terceira, denominada concluséo.

Ao final, diante dos argumentos debatidos ao lodgdrabalho conclui-se que o
Principio da Proporcionalidade contempla em seuittmbma dimenséo subjetiva que se
amolda aos valores que dao suporte ao Estado Déticocde Direito, condicdo diante da
qual se torna evidente a tarefa de interpretacdmadma em abstrato as questbes que

envolvam a funcéo social da propriedade urbana.

1. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE — DIMENSAO E PROF UNDIDADE

O Direito em sua esséncia ndo se figura como utnumento estatico, mas sim,
como algo dinamico procurando se amoldar a dinamjga move toda a sociedade,
constituindo-se o ser humano por exceléncia comdéino ou maxima expressao do
ordenamento juridico vigente.

Ao alinhar-se a dinamica evolutiva que rege a slacle, ndo se pode deixar de frisar
a teoria juridica, a luz dos valores consagraddoelSstado Democratico de Direito, ndo pode
ser reduzida a mera aplicabilidade de preceitosabmente considerados a um determinado
caso concreto, ao passo gue os interesses emtatitifiio demandam de forma substancial
para sua solucdo adequada, para se atingir a e@raaastica.

Toda teoria juridica deve combinar dois elemeniasdescritivo e outro normativo,
de forma a ser tanto uma teoria sobre uma cert@lada quanto uma teoria para
essa mesma realidade. Ela ndo deve ser apenas njumtoode conhecimentos
abstratos, mas um conjunto de conhecimentos vatpdma uma pratica adequada.
Em outras palavras, ao mesmo tempo que uma tewfiich precisa descrever um

conjunto de fendmenos, também deve ela ofereceranimatacdo adequada para a
atividade juridica (COSTA, 2008, p. 9-10).
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E possivel entdo destacar as demandas que cercamdet@rminada realidade,
sobretudo, com respeito a delimitagdo do sentiddeciolo ao direito de propriedade em meio
aos clamores por uma nova ordem social ndo podeensentradas tdo somente a partir de
uma abordagem tedrica.

A atividade do intérprete/aplicador do Direito vauito além da técnica ao passo
esta implicaria tdo somente a subsuncdo de umaanaosielementos presentes em uma dada
situacao; pelo contrario, por meio da valorizacdomdrma em referéncia pode-se apreender
seu valor, convergindo-a para uma pratica adequettasomente as partes, mas a toda a
sociedade, que depende substancialmente dos opeEsaioDireito para a constru¢do de uma
nova realidade.

A atividade juridica de tal modo, a respeito dasatcas que se referem ao direito
de propriedade, deve corresponder a dinamica qugele em face da constru¢cdo de uma
nova ordem social, esta condicdo ndo pode implmar extremismos, a ponto de
desconsiderar os direitos individuais asseguradlmsgrdenamento juridico.

Tem-se qué no Estado democrético a lei deve servir ndo appaes a imposicao
tedrica do bem-estar-social”, mas vai além, reatiade fato o principio da igualdade e da
justica” (BLANC, 2005, p. 32).

Ha de tal modo um distanciamento entre a teoriacadar pela promog¢édo do bem-
estar de toda a sociedade e a pratica contempomeaspecial, em uma sociedade marcada
cada vez mais pelo acirramento da desigualdade astclasses sociais e notadamente por
uma concepc¢ao cada vez mais negativa sobre o gelatittrmo justica.

A partir de tais apontamentos € possivel perceberegqbora toda norma contemple
em seu ambito o pressuposto tedrico voltado a pgdmdo bem-estar-social, disciplinando
um conjunto de relacdes quer seja entre os indigidou entre estes e o Estado, €
fundamental que seja acompanhada da capacidadeateefeitos praticos, que promovam a
igualdade e a justica entre todos 0s setores dedsale.

Torna-se essencial socorrer-se, a base principi@ldgue sustenta a existéncia do
Estado Democrético de Direito, da qual o Princigao Proporcionalidade comporta um

sentido essencial para a atividade juridica.

O principio da proporcionalidade deve ser observpdo todos operadores e
aplicadores do direito, pois € um critério de hariz@cdo, que possibilita os freios e
contrapesos entre principios ou direitos fundanergan jogo, possibilitando o
estreitamento entre a efetividade concreta e o esuaziamento (SANTOS;
COELHO NETO, 2013, p. 131).
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Como critério de harmonizac¢do, o Principio da Propoalidade viabiliza a opgéo
por uma resposta adequada aos interesses envokidomizo, sobretudo, quando ha a
presenca do conflito entre dois ou mais direitosl&umentais.

N&o se pode entéo perder de vista a concepcaodsegugual ha um distanciamento
a ser rompido entre a efetividade concreta, ou, sejeapacidade da letra fria da norma
produzir efeitos concretos e mensuraveis e seuzieswanto, contesto diante do qual o
Principio da Proporcionalidade procura alterar resdlidade na medida que equaliza os
principios e/ou direitos fundamentais cada vez maidlitantes.

Com base em Santos e Coelho Neto (2013, p. 128hoimo da proporcionalidade
desempenha um papel de suma relevancia para aagfiondo Estado Democratico de
Direito, garantindo-se o nucleo essencial dostdsdundamentais.

E incontestavel a vinculacéo entre o Estado Dertioorde Direito e a preservacio
dos direitos fundamentais, o Principio da Propoaidade implica na tomada de posi¢ao
que venha de encontro ao nudcleo intangivel da @oigdib, conduzindo a uma opcéo
valorativa pela preservacdo dos interesses magogeml incumbe ao Estado a tutela em sua
maxima expressao.

N&o pode deixar de destacar o fato de o Estado Erétiam revestir-se em sua
caracterizagdo da protecdo inalienavel dos dirditoslamentais, todavia, ndo podem ser
invocados de forma absoluta, para além do diredividualmente considerado, ha aqueles
gue dizem respeito aos interesses maiores presemtendimento das necessidades de toda
a coletividade.

Em termos de conteudo deste principio, aponta-peyta da doutrina de Santos e
Coelho Neto (2013), que tal principio ndo estaiptevde forma expressa na Carta Magna de
1988, embora esteja fundamentado no §2°, do afigda Constituicdo Federal, segundo o
qual “os direitos e garantias expressos nesta {D@igdb ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados” (SANTOSELHO NETO, 2013, p. 123).

Diante de tais ponderacBes é preciso atentar pafatoode o nucleo basilar
fundamental da Constituicdo ndo se encerrar coronguisto de disposicfes presentes ao
longo do artigo 5°, mas sim, se traduzem em uma dérinstrumentos que ao longo do seu
texto exprimem a esséncia e razédo de ser do EBemocratico de Direito.

O Principio da Proporcionalidade vai de encontnar@ecdo de todos os direitos
fundamentais do ser humano, estendendo seu escofmiyd ao conjunto de direitos e
relacbes que embora ndo estejam previstas de Exprassa na Constituicdo sdo compativeis

com o regime e principios por ela adotados.

330



Alinha-se, como Principio intrinseco aos valores garteiam a prépria existéncia
do Estado Democratico de Direito, dentre os q@adignidade da pessoa humana, ocupando
posicdo de destaque na promocdo do respeito aantonjle direitos assegurados em seu

ambito.

Portanto, esse principio, embora ndo esteja etqiicide forma individualizada na
Constituicdo de 1988, exprime uma exigéncia inafesdtda esséncia politica
adotada pelo constituinte, a do Estado Democraedireito, uma vez que sO
através dele pode-se promover de forma harménicanaretizagdo do nicleo
essencial desse Estado, com respeito simultanedir@ites individuais, coletivos e
gerais (publicos) (SANTOS; COELHO NETO, 2013, p3)12

Ao se afirmar, o Principio da Proporcionalidaderarp uma exigéncia inafastavel
da esséncia politica adotada pelo Constituintar-ssta atestando que tal principio implica
na vinculagao estrita a dinamica que impulsionatado Democratico de Direito, sobretudo,
no a respeito da superacdo do absolutismo maraamoocexercicio de inumeros direitos
fundamentais até determinado momento de nossai&isto

Segundo Santos e Coelho Neto (2013, p. 123), &beepartir da 22 Guerra Mundial
uma era marcada pela concretizacdo dos direitoglafnentais, constituindo-se o
constitucionalismo contemporaneo um conjunto dea®rjue convergem inevitavelmente a
harmonizacdo entre interesses individuais, coletequblicos, condicdo diante da qual se
exige uma resposta adequada a relevancia dosssésr envolvidos.

N&o se pode deixar de se atentar para a relevdoaguilibrio entre o exercicio dos
direitos que cabem a cada individuo singularmetesiderado e aqueles que visam a

preservacao dos interesses de toda a coletividade.

2. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE - INTER-RELACAO E NTRE O
DIREITO INDIVIDUAL E A PROMOCAO DO BEM COMUM

A funcédo social da propriedade ao figurar como ws principios norteadores da
ordem econdmica e financeira indica a opcao exprsdegislador constituinte em assegurar
que a fruicdo do direito a propriedade se dé emsamncia com os ditames da justica social,

por sua vez, comporta a missédo de proporcionat@stoma existéncia digna.

O tratamento constitucional do direito fundamed&lbpropriedade encontra amparo
em diversas disposicdes de seu texto, destacacdidicionamento do exercicio de

tal direito ao atendimento de sua fungéo sociaksRiéando-se, ainda, que tanto o
direito a propriedade privada quanto a necessidaddcancar sua funcéo social séo
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tratados sd@o igualmente tratados como principiosrdam econdémica (MELLO;
MOREIRA, 2015, p. 340).

No entanto, tal opcao do legislador constituiréie excluiu a eleicdo da propriedade
privada como principio que rege a ordem econdmit@aeceira, donde se pode afirmar que
para o equilibrio de tais forcas, torna-se, ineljagpete necessaria a promocdo da inter-

relacéo entre o direito individual e a promocéaddm comum.

O principio incide sobre a estrutura e o contetagubpriedade, sobre a propria
configuracdo do direito, e constitui elemento quelifjca a situacdo juridica
considerada, condicionando os modos de aquisicio gazo e disposi¢do dos bens.
N&o envolve, portanto, apenas limitagcdo do exeralas faculdades do proprietario
inerente ao dominio. A fungéo social da propriedatteduz, na esfera endégena do
direito, um interesse que pode até mesmo nao diirmcim o do proprietario, com o
predominio do social sobre o individual, fenémerenaminado de socialidade
(CARVALHO, 2009, p. 737).

Fala-se, de tal modo no condicionamento aos modoaqdisicdo, uso e gozo e
disposicéo da propriedade privada na medida emsguabandona a partir da consagragao
constitucional do Principio da fungcdo social dappexlade a concepcdo de que cabe ao
detentor do dominio sobre a coisa utiliza-la djgue melhor lhe aprouver, mesmo que tal
destinacao traga implicacdes aos valores consagypda sociedade.

Em nome do fendmeno socialidade, o uso de um bemaso a propriedade privada
deve se nortear pela preponderancia do social sobidividual, condicdo que nao implica no
desprezo a garantia do direito de propriedade,sinasna atribuicdo de novos contornos que
passam a refletir na fruicdo das faculdades qaechfere ao proprietario.

Com base em Almeida (2006, p. 16-17), que a evoldgadireito de propriedade
passa por diversas etapas coincidentes com vareentos historicos que explicam a
mudanca do conteudo deste direito, que para aléntatapo tedrico, passa a exigir
mecanismos concretos de fruicao, a fim de se assegeumprimento de sua funcéo social.

O conteudo do direito de propriedade evoluiu aogdomla histéria em face da
dindmica evolutiva marcando a existéncia do horeemsociedade, passando a encartar o
social como expressdo maxima de um direito a sedacsociedade, buscando sedimentar em
seu ambito a preservacdo de todos os valores qlempéavorecer a justa distribuicdo de
riquezas e pacificacdo da ordem social.

Deste modo:

Inevitavel que como mecanismo de ordenacao sac@klenamento juridico em um
Estado Democratico de Direito, com epicentro em uBmastituicdo Federal,
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somente podera buscar efetividade em sua atividadedo ao menos for capaz de
conformar a propria aplicacdo de seus preceit@s fuhdamental e compromisso
primeiro da sociedade (MOURA, 2017, p. 539).

Neste sentido, a funcdo social da propriedade passamtemplar a demanda pela
consecucdo de uma nova ordem social, fundada maizzgldo da dignidade da pessoa
humana e promocéo de uma sociedade mais justniaad solidaria.

Com base no referencial de Carvalho (2008, p. #6)ncéo social da propriedade
revela-se como um instituto que almeja concorrea e o titular do direito exerca-o de
forma a concorrer para o bem de toda a coletividad@ando as obrigacdes de néo fazer
relacionadas ao poder de policia.

Partindo deste aspecto:

A evolucdo do direito de propriedade é fundameguaeh compreender o instituto da
funcdo social da propriedade e, como consequéraiansercdo de normas
ambientais no conteddo do direito de propriedadssim, pode-se estudar tal
evolucdo tendo como marcos a doutrina liberal, agrishas sociais e a doutrina
social da Igreja (ALMEIDA, 2006, p. 18).

Segundo Almeida (2006, p. 17), compreende-se, gquerge em decorréncia do
ideario propagado pela Revolucdo Francesa, em 1&88yutrina liberal, situando o ser
humano como portador de inUmeros direitos, derdreuais, o de ser reconhecido como
cidadao.

A cidadania neste sentido passa a revelar-se getoieio de uma série de direitos e
garantias, em busca de uma sociedade pautada em dfe liberdade, igualdade e justica
entre 0s membros de uma mesma sociedade.

Para este autor, foi conferido a propriedade, naddes estabelecidos pela
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo (1€&® Codigo Napolebnico (1804), o
status de poder exercer as prerrogativas inerentes aotadide propriedade, emergindo
mudancas em relacdo ao carater absoluto de tébdina medida em que em uma sociedade
materialmente desigual, tal direito passou a serr@gativa de apenas uma parcela da
sociedade.

A refutagdo ao carater absoluto implica de tal modotransformacgéo do carater
imprimido aos direitos que foram sendo reconhecidasmedida em que a igualdade passa a
revestir-se de uma conotacdo meramente formal.

Condicao diante da qual se evidencia o influxoateas advindas da influéncia da

doutrina social da Igreja, na nova concepcéao datdide propriedade:
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Em 1891, o papa Ledo XIIl, instado a se manifestdare as doutrinas liberais e
sociais, que se antagonizavam, vai procurar foatmspiracdo em um dos maiores
tedricos da Igreja Catdlica. Encontra na obra ded3aromas de Aquino, que viveu

no século Xlll, a fonte para equacionar uma posgglure a propriedade coletiva
versus a propriedade individual. Pregava Santo $pnafuela época, que a
propriedade é privada, mas tem um componente s&gialnava que a propriedade
€ um direito natural primario, pois Deus fez a @egr colocou nela seu filho, o

homem. Assim, o filho de Deus pode utilizar tudque a Terra tem. No entanto, a
propriedade também é um direito natural secundgais, Deus nao tem s6 um filho.

Todos os homens, por serem filhos do Pai, podeapsspriar dos bens da Terra.
Todos tém direito ao acesso a propriedade. Aindasguetire o carater religioso do
pensamento, o principio permanece o mesmo. O hoes¢dnmna Terra e, portanto,

pode se apropriar de tudo o que nela existe. Tadéwilos os homens podem se
apropriar dos bens que estéo na Terra (ALMEIDA&@0 22).

Superada uma conotagdo de natureza religiosa, dgsééa época a consagracao da
dignidade humana e promocéo da igualdade subdtamtr@ os homens, com o intuito de
assegurar condicbes minimas e proporcionalmentasjwes adequadas de distribuicdo das
riquezas produzidas.

Sob tal prisma, o direito a propriedade privada esten se legitima quando ha

condicOes para que tal direito possa ser usuffudddodos os membros da sociedade.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1B88rva-se a consolida¢éo dos
pilares de um modelo constitucional, marcado petmmhecimento normativo, a
ascensdo axiologica da lei fundamental e a posigi@entralidade do homem
juntamente a seus direitos na ordem juridica. s status, assumido pelos
direitos do homem, demanda a irradiacdo de suaa fogymativa por todo o

ordenamento juridico, condicionando a interpretagds normas e institutos dos
ramos do Direito e, vinculando a atuacdo dos pedetélicos, que passam a
encontrar legitimidade na concretizacéo de seuejios (MOURA, 2017, p. 528).

“A funcédo social da propriedade foi primeiramentietada para o imovel rural, por
ser o bem de producédo” (ALMEIDA, 2006, p. 24); atésmo pelo influxo de forcas que
estavam atreladas ao movimento em prol da refogréaia.

Todavia, o crescimento das cidades, trouxeramilamento das diferengas entre
as classes sociais, a demanda pela busca de nselboneicbes de vida e alcance da
igualdade tornou-se cada vez mais evidente a ndadesde se promover a funcdo social da
propriedade urbana.

Deste modo, ambos o0s principios apresentam em comtato de se referirem a
propriedade, ressalta-se que no ambito urbanoyta gas proposi¢cdes de Blanc (2005, p.
31), que a propriedade imovel urbana apresentarae am elemento de destaque no cenario
urbano.
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Em face da énfase cada vez mais centrada na fusu@dal da propriedade no

perimetro urbano aponta-se que:

Nos dias atuais os direitos de todos se sobrep@sndiaeitos individuais, de tal
sorte que ndo se admite mais 0 homem isolado emdimitos; ndo se concebe o
direito individual estar acima dos interesses oaist Persiste o direito individual,
desde que nao contrario ao interesse social. isaarfuito claro quando se fala de
propriedade. A concepcdao liberal foi perdendo fagedeu as doutrinas sociais. O
texto constitucional brasileiro, em seu artigoi®€, XXII, combinado com o inciso
XXIII, declara a garantia da propriedade privadesde que cumpra sua fungéo

social (ALMEIDA, 2006, p. 25)

A énfase no direito de propriedade estéa relaciomadato de se tratar de um direito
atrelado ao exercicio de outros direitos essenamiser humano, sendo a igualdade no seu
acesso um dos pilares fundamentais para a pazma@acial.

A comecar pela sua intrinseca relacdo com outnasta humanos fundamentais
como o direito a moradia e o direito a dignidadmana, evidenciando-se uma nova forma de

encarar o exercicio deste direito, que néo pods segiiconduzido ao extremo.

O Estado Democratico de Direito tem como objetivodamental a realizacdo da
justica social, a qual esta fundamentada no piimcig soberania popular. O Estado
Democratico de Direito tem como base o Principideigalidade, da igualdade e da
justica social. Assim, a propriedade, no Estado @eéiico de Direito, deve atender
ndo somente aos interesses do seu proprietario,tana®m aos interesses da
sociedade em todos 0s seus aspectos, quer sejdmentais, econdmicos, geracao
de rendas, vale dizer que o direito de propried#ite é mais protegido quando o
titular negligencia a fungéo social da propriedadzana (PAGANI, 2009, p. 49).

Deste modo, “o paradigma do Estado Democratico deitd teve extrema
importancia na evolucao da propriedade” (BLANC, 20 31).

Tal paradigma imp6s ao campo do direito de propdeduma série de mudancas e
transformacdes tanto nas prerrogativas inerentgsr@mietario, como também no que diz
respeito a finalidade deste direito, e passa aasgap na promocdo do bem de toda a
coletividade.

De tal forma, entende-se com base em Carvalho (300837) que a propriedade
embora ndo tenha perdido seu carater privado, massdar condicionada a um senso de
utilidade por parte do seu proprietario, ao passajae o interesse social deve direcionar o
individual.

“Vale dizer, a propriedade ndo apresenta apenasfuntg@o social, mas também

uma funcéo social intrinseca a um direito subjeRAGANI, 2009, p. 50)”.
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Embora o Estado Democratico de Direito consagre sem ambito o direito
fundamental & propriedade, ao romper com uma cgécepbsoluta o proprietario deve
dispor da coisa de forma a propiciar algum berefiara a sociedade, ndo podendo em face
das prerrogativas que lhe confere, usufruir do benaltera-lo contrariamente aos direitos
assegurados a coletividade.

A partir das proposi¢coes de Pagani (2009, p. Bhpceender que a funcao social da
propriedade nédo corresponde ao exercicio do dieeibgetivo de propriedade, devendo ser
entendida como um atributo que rege o direito dpnedade em sua totalidade.

Por sua vez, a vinculagdo do exercicio de propdied® cumprimento de sua fungéo
social ndo pode conduzir abusos a ponto de legitipnaticas de esbulho, mesmo sob
alegacao de estar em xeque a presenca de outedssliundamentais, a exemplo do direito
de moradia.

De acordo com Blanc (2005, p. 32), compreende-genguperspectiva pautada por
valores essencialmente democréaticos que o diratqrdpriedade passou por profundas
mudancas, abandonando totalmente as feicfes tradisipara enfim tomar os contornos da
nova ordem juridico-politica que ndo mais coadwra am direito de propriedade absoluto,
irrestrito e individualista.

“A propriedade, portanto, deixa de ser apenas umitdiindividual para adquirir
contornos funcionais” (BLANC, 2005, p. 32).

Neste sentido, baseando-se, na doutrina de P&§¥4,(p. 51), forcoso reconhecer a
preponderancia do interesse social sobre o indajidondi¢cdo, que no entanto, ndo chega a
negar o direito individual a propriedade, mas dine, confere contornos direcionados ao
alcance do bem comum.

Fala-se, em contornos funcionais, na medida em ajuexercicio do direito a
propriedade passa a ser encarado do ponto de utibtarista, preservando-se 0 maximo
interesse da coletividade que nao pode ser prejddipelo exercicio das prerrogativas legais
deferidas ao ser humano, enquanto ente pertereemi@ ordem social mais ampla.

3. APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM
QUESTOES ENVOLVENDO A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Partindo de valores consagrados implicitamenteircipio da Proporcionalidade a

luz da ordem constitucional vigente e tomando-se pse as mudancas que vieram a
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promover transformacfes essenciais no exercicialidoto de propriedade, passa a ser
vinculado ao cumprimento de sua funcéo social, at@en essencial discorrer sobre a
aplicabilidade deste principio em questdes queleerpa funcdo social da propriedade.

Em termos de antecedentes historicos destaca-se que

A adogdo de uma teoria para os direitos fundanseataisistematica principioldgica
adotada pelo novo Constitucionalismo pds-Segundar&udez com que o Tribunal
Constitucional Alemédo passasse a utilizar em suappudéncia o principio da
proporcionalidade, inclusive nas decisdes que eraml o direito de propriedade, o
qgue veio a influenciar as decisdes do judiciariasieiro (MACHADO, 2014, p.
62).

Em termos de adoc¢é&o do Principio da Proporciorddides conflitos envolvendo o
direito de propriedade por parte dos Tribunais ilgiass tem suas bases assentadas na
jurisprudéncia alema, que passou a ditar novo®ouwg para o exercicio deste direito.

De la para c4, o Principio da Proporcionalidade &l evocado de forma rotineira
em questdes judiciais marcadas pela colisdo eigitod individuais, condi¢cdo que trouxe a
tona a demanda por solugdes que viessem de en@wrpressupostos de uma nova ordem
social.

Assim sendo:

O reconhecimento da importancia dos direitos fureddgeis constitucionalmente
assegurados trouxe para o judiciario um desafia paas decisdes: a coliséo entre
os direitos fundamentais. Esse novo desafio obrggteoria do direito a estudar as
formas de colisdo e a buscar formas para resoldegses conflitos (MACHADO,
2014, p. 63).

No ambito do Judiciario o Principio da Proporcitdede passa a ocupar uma
posicao preponderante, em razao de parametrasvobjecada Tribunal passa a delimitar sua
extensdo e conteudo, condicdo que inegavelmentaz idd abstracdo de valores que o
sustentam a partir da ordem constitucional vigente.

Desta forma, a aplicabilidade do Principio da Propoalidade tem prevalecido em
decisdes que atestam a relatividade dos direita¥afuentais, podendo ser limitados em razao

de outros direitos cercados das mesmas caractasisti

Direitos fundamentais também se referem a posigdédicas, porém nao sao
caracterizados pela natureza absoluta e excluddogedireitos subjetivos. Eles
visam a protecdo de certos atributos de seu titwar geral relacionados ao
principio da dignidade da pessoa humana, que s&@nposer limitados pela
incidéncia de outro direito fundamental (MASTRORO014, p. 581).
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A posicao do legislador constituinte ao elegeriositds considerados fundamentais
nao implica na configuracao de postulados absolkitescludentes dos demais direitos, mas
sim, em uma valoracao que impeca sua violacao astnm por atos praticados pelo proprio
Estado.

Segundo propde Mastrodi (2014, p. 589) para que decisdo seja proporcional, é
preciso que se determine um critério que atue cealar de referéncia entre os direitos em
conflito, a ponto de possibilitar compara-los eesdplos, e tal critério ndo € oferecido no
plano tedrico.

Cabe aos Tribunais a missdo de eleger os critéloslcance do Principio da
Proporcionalidade, condicdo embora carregada detsutbade ndo possa desconsiderar a
esséncia que fomenta o Estado Democratico de @ireit

E como tal, & proporcionalidade foi criada como um meio fictipiara a resolucéo
de conflitos, e somente se justifica na medida eensg atinge essa finalidade” (MASTRODI,
2014, p. 589). Ou seja, somente ha de falar empopcmnalidade, quando a solugéo for
equilibrada em face dos interesses conflitantespeitadas as garantias constitucionais
vigentes, desde que adequadamente utilizadas.

A proporcionalidade para Ferraz Junior (2016, [¥)1ésta diretamente relacionada
a um ideal de justica que concorra para a segurpmigica, quer seja pelo alcance de
resultados justos e/ou decisGes que sejam formé&dneematerialmente capazes de efetivar os
fins de um Estado de Direito, garantidor de digefiendamentais e inalienaveis de cada ser
humano.

Seguranca juridica se perfaz ao passo em que &dwmano passa a desfrutar de
igualdade de oportunidades em termos de fruicaalidesos e garantias estabelecidas.

Ha de tal modo, a correlacéo entre proporcionatidad busca da promoc¢ao de uma

justica que se traduza na satisfacao dos interessieses por parte de toda a sociedade.

Esta, afinal, em termos de seus conhecidos atgb(necessidade, adequagéo,
proporcionalidadestricto sensu), conquanto ndo possua nenhuma conexao com o
dueprocessoflaw, nem com arulesofreasonableness, poderia sugerir uma certa
afinidade com aequalprotectioncontra injusticas, propria dduesprocessoflaw,
permitindo e explicando, assim, o améalgama, noiBmstre proporcionalidade e
razoabilidade e, por consequéncia, da utilizacdo pdaporcionalidade no
entendimento do devido processo legal substanfERRAZ JUNIOR, 2016, p.
116).
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Nao se pode deixar de atentar para o fato de gueparcionalidade exige para sua
consecucao a valoragdo de todos os interesses wititoccd luz da ponderacdo entre a
finalidade da norma e sua capacidade de operan®fan concreto.

Ha que se atingir, segundo Ferraz Junior (20161p), a adequada proporgéo entre
0s meios utilizados pelo detentor e fins previstas normas que compdem o0 ordenamento
juridico.

O bom senso deve nortear a aplicabilidade da nermabstrato aos interesses das
partes envolvidas em um determinado conflito, secalo-se de solugdo que corresponda de

forma equilibrada as pretensfes postas sob julgamen

E esta compatibilidade que evoca padrbes de priopaiiade (I6gica interna da
estrutura meio/fim) e a razoabilidade (bom sensentido criterioso do ato
normativo) da lei. Pressup8e-se, nesse sentidoumpaeprovidéncia instituida pela
lei seja, inicialmente, necessaria, isto €, qugigida para que uma finalidade seja
obtida. A necessidade é o primeiro critério deigagbroporcional, pois se contrapde
ao supérfluo, termo que conota o sentiddwd®is. Atendido esse requisito, deve-se
verificar se ele é funcionalmente adequado por agiedir outro valor protegido
constitucionalmente. A justica proporcional implieaui harmonia (FERRAZ
JUNIOR, 2016, p. 117).

Tomando-se por base tais aspectos, Ferraz Jufin6,(p. 117), somente ha que se
falar em proporcionalidade quando o exercicio de yorerrogativa que a lei confere ao
cidad&o nao contemplar excessos, que extrapolamlaléde contemplada na norma.

Segundo o autor em referéncia, o exercicio desmgedid seja, a presenca de
qualquer excesso implica na ruptura da proporcidadé, cenario que indica a necessidade
de socorrer-se a prudéncia na valoracdo dos pregarmativos, até mesmo pelo fato de que
nem tudo o que é indispensavel é adequado e aooeBIpo justo.

No caso do direito de propriedade, segundo Mes¢Rfa7, p. 18), na analise da
proporcionalidade ha que se atentar aos precesiabeadecidos pela ordem constitucional
vigente, embora assegure expressamente o dieipsopriedade, também lhe impde como
condicionante o atendimento a sua funcéo social.

Em face deste nucleo protegido constitucionalmergtdribunais tém conferido uma
abordagem dinamica ao Principio da Proporcionatidaal ponto de sopesar de forma
harménica o conflito entre direitos fundamentas,gque diz respeito ao exercicio do direito

de propriedade.

Ementa: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAICIVIL.
ACAO DE INTERDITO PROIBITORIO. EDIFICACAO ERIGIDA EM
AUTORIZACAO DO PODER PUBLICO. INEXISTENCIA DE PROVADA
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AUTUACAO. DIREITO DE MORADIA. IMPOSICAO DE LIMITES DA
UTILIZACAO DO IMOVEL. POSSIBILIDADE. IMOVEL LOCALIZADO EM
AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL. 1. Ainda que o diteia moradia tenha
sido erigido a categoria de direito fundamentalcitmunstancia ndo constitui ébice
para que o Estado imponha limites para fins de des@ropriedade, de forma a
garantir a incolumidade dos moradores e da pr&mdigedade, sobretudo quando se
tratar de lote integrante de area de preservacdmental. TJ-DF - Embargos
Infringentes Civeis EIC 20110112286717 (TJ-DF).aDa publicacdo: 28/11/2014.

Analisando os aspectos compreendidos nesta detes@a-se que de um dos lados
afigura-se a defesa em torno do direito de morddamflitando” com o direito fundamental
de usufruir do meio ambiente ecologicamente eqailib, mediante o qual deve o Estado agir
limitando a fruicdo desordenada do espaco urbammretido, em se tratando de area de
preservacdo ambiental; situacdo diante da qualueggopela preponderancia do interesse
coletivo, que se perfaz pelo equilibrio proporclodas interesses em jogo. No mesmo

sentido, cabe analisar a seguinte decisao:

Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. OCUPAGAO IRREGULAR. AREA DE PRESERAGCAO
AMBIENTAL. PARQUE ECOLOGICO E DE USO MULTIPLO GATUM.
EXERCICIO DO PODER DE POLICIA. PRESUNGAO DE LEGALKDE E
LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. DIREITO A MCRADIA.
PONDERACAO E PREVALENCIA DO INTERESSE DE ORDEM COTIR/A.
FALTA DE INDICIOS DE REGULARIZACAO DA OCUPACAO. SENENCA
MANTIDA. 1. Apura-se dos autos que se trata de acgép inserida no Parque
Ecologico e de Uso Mdltiplo Gatumé, ndo havendov@rimequivoca acerca da
possibilidade de regularizacdo dos imoveis em §oegiois a area ocupada, como
dito, ndo é passivel de regularizacdo. 2. Trataedde area de protecdo ambiental,
deve-se garantir a livre atuacdo da AGEFIS, de madmibir possiveis danos
advindos de ocupacfes dessa natureza, haja vistséquextremamente prejudiciais
ao meio ambiente, o que autoriza, face ao impaetoachio desmedida dos
recorrentes, a acao da Administracdo mediante opseer de policia. 3. Nao
merece respaldo a tese de que os atos de demeskc@&sbarram nos preceitos
constitucionais da dignidade da vida humana, de&oirsocial da propriedade e da
proporcionalidad, pois o direito de moradia deve ser confrontadm ©utros
principios constitucionais, como os da defesa dm mmbiente e da fungdo social
da propriedade urbana ou rural, com o fito de esewar o interesse coletivo. 4. Ou
seja, a protecdo oferecida pela Constituicdo Federdireito a propriedade (art. 5°,
XXII) Ihe exige, ao mesmo tempo, que a proprieda#dada a sua fungéo social (art.
50, XXIIl) com o meio ambiente ecologicamente ehuildo. Logo, deve-se
estabelecer uma harmonia entre o interesse indivelo coletivo Jurisprudéncia —
TJ-DF — Apelacdo Civel APC 20150110289916 (TJ-Dbata de publicacao:
17/12/2015 (Grifo nosso).

O interesse coletivo de tal modo pressupbe a ndeess de se atender aos
pressupostos para a manutencdo da ordem e pad, smia deixar de atentar para a
importancia do exercicio das prerrogativas indigidu

Como se vé a proporcionalidade invocada por umaaldss deve implicar de modo
inequivoco a adequagédo entre os fins desejadosipetaa e 0s meios pelos quais se socorre

o individuo, condi¢do que implica na necessidadpaheleracéo entre o direito individual e o
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coletivo, cuja ponderagdo conduziu no caso em etm@ preponderancia deste em relagéao
aquele.

CONCLUSAO

O Direito ndo é estético, pelo contrario, acompadbésde o0s seus primordios a
evolucéo que ocorre no ambito da propria sociedad&emplo do que ocorreu em relacéo ao
direito de propriedade.

Desta forma, a principio tido por absoluto, comféoi ao proprietario o direito de
dispor de modo irrestrito sobre a coisa, passourafo de uma esteira evolutiva a ser
delimitado com vistas a preservar o atendimentona ardem supra-individual, pautada na
consagracao do bem comum.

Sendo assim a funcdo social da propriedade urbdnza @ ordenamento juridico
constitucional como resultado da superagao de @rsp@ctiva centrada no individual, passa
a ceder espaco para a fruicdo do direito a progaieedcondicionado aos ditames da justica
social.

Tal perspectiva ao passo em que gera as basesapasastrucdo de uma nova
dindmica entre o sujeito e a coisa acarreta consiga série de questionamentos sobre a
amplitude e alcance da funcao social da propriedi@te aos argumentos e interesses em
conflito.

Emerge neste sentido, a necessidade de se soserasrbases principiologicas que
regem o Estado Democratico de Direito, constituis€loem seu ambito o Principio da
Proporcionalidade como principio cuja fungcdo cdesem equilibrar o direito individual a
propriedade, enquanto direito consagrado expresgama Constituicdo Federal e os anseios
sociais, que alicercam/fundamentam a consagracad’radwipio da Funcdo Social da
Propriedade Urbana.

Conclui-se que para ser atingida a proporcionafidgder seja, adequagao entre os
direitos individuais e os valores coletivos, tosgaessencial socorrer-se a dimensao subjetiva
que traz em seu ambito a missdo de interpretacatreito de propriedade no sentido de se
encontrar solucbes que venham ser compativeis cwalores e preceitos que regem a

ordem constitucional vigente.
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