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Resumo

Este artigo tem como tema a inefetividade da fungdo social da propriedade.
Propomos que a auséncia de efetividade qualitativa da funcéo social da propriedade
ocorre: (i) em razdo da estrutura do direito moderno que se orienta sob a nogéo da
propriedade privada enquanto mercadoria; (ii) e porque a encriptacdo de poder
instrumentalizada pelo direito impede a efetividade das dimensdes da funcao social
que ndo estdo alinhadas como a perspectiva mercantil da propriedade, conferindo-a
forca simbdlica. A pesquisa € tedrica, apoiada em dados e pesquisas de diversas
areas, entre elas a geografia e o urbanismo.
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Abstract

This paper has as theme the absence of effectiveness of the social function of
property. We proposed that this absence of effectiveness of the social function
occurs: (i) in the reason of the modern law structure that orients by the notion of
private property as merchandise; (ii) and because the encryptation of power
instrumentalized by the law prevents the effectiveness of all social function
dimensions that aren’t aligned with the mercantile perspective of the property,
characterizing her as symbolic legislation. This paper has theoretical approach,
supported by data and other researches of other fields such as geography and
urbanism.
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1. INTRODUCAO

A construcdo de uma usina hidrelétrica coloca em confronto interesses publicos de
populacdes urbanas com populacdes ribeirinhas, indigenas. A expansdo da producao
mineraria coloca em conflito interesses de populacdes agricolas locais, indigenas ou
populacbes urbanas que dependem dos lengois-fredticos que serdo consumidos pela
atividade mineraria. Investimentos pablicos em obras de infraestrutura urbana revelam o
conflito entre interesses econdémicos e populacGes tradicionais que ocupam as regides
afetadas e precisardo ser removidas.

As situacgdes de conflitos apresentadas acima revelam algo em comum: em todos 0s
casos os conflitos se debrucam sobre a propriedade e sua relacdo com o instituto da funcéo
social da propriedade.

Este trabalho procura explorar que em decorréncia da estrutura do direito, apesar do
contetdo multidimensional e plural da funcdo social da propriedade desvelada dos textos
normativos brasileiros, apenas uma perspectiva da fungdo social se realiza sobre a
propriedade, sendo esta aquela condizente com a dimensdo capitalista.

Desse modo, propGe-se que a reducdo da funcdo social sobre o prisma do mercado,
conferindo-a dimensdo simbolica advém da encriptacdo de poder presente na estrutura do
direito moderno.

Assim, inicialmente este texto parte da investigacdo do significado de propriedade
para entender a influéncia desta na estruturacdo do direito moderno presente em nossos
textos normativos. Em seguida analisamos os significados de fungéo social e sua relacéo
normativa com a noc¢ao juridica de propriedade, sendo que através dessa dindmica marcada
pela encriptacdo de poder, se desvela a conformacdo da fungéo social em legislacdo

simbdlica.

2. PROPRIEDADE PRIVADA COMO FUNDAMENTO DO DIREITO
MODERNO E SUA VINCULACAO A FORMA MERCADORIA

O Estado de Direito Moderno é essencialmente liberal. Sua génese, a despeito de
qualquer discussao sobre paradigmas de direito, esta na sociedade construida pela ideologia

liberal. Isto significa que a estrutura de todo o sistema juridico se pautou pelas necessidades
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e “utopias” desta ideologia. Ndo nos interessa procurar vincular o significado de
propriedade privada aos supostos paradigmas ou sub-paradigmas de direito (SANTOS,
2008), em razdo de uma constatacdo simples: o significado e centralidade da propriedade
privada permanecem no direito contemporaneo, atravessando todos estes “momentos” do
direito.

Inicialmente deve-se entender o fundamento politico-filosofico que realizou a
elevacdo da propriedade como manifestacdo da individualidade e, portanto, requisito
essencial para a condigdo de sujeito de direito. E imprescindivel, portanto, o retorno a obra
de Locke da qual se extraem duas nogdes essenciais na sociedade contemporanea do Estado
de Direito Moderno: o significado de propriedade privada e a associacdo inseparavel desta
com o sujeito de direito e, portanto, formacao da sociedade civil.

A propriedade privada para Locke surge como um direito natural do sujeito. Diante
de um mundo comum, dado aos homens por Deus, estes poderiam se apropriar dele para a
sua sobrevivéncia. O que justificaria a apropriagdo do comum seria o trabalho do sujeito na
transformacédo do que é comum para proveito econémico, pois 0 ser humano ao remover o
objeto do “estado comum em que a natureza o colocou, através do seu trabalho, adiciona-
lhe algo que excluiu o direito comum dos outros homens” (LOCKE, 2006, p. 98)

A propriedade (privada), portanto, seria o poder do individuo criar os meios de sua
existéncia a partir da transformacdo comum (LOCKE, 2006, p. 98). Logo, a partir da
elaboracdo liberal de Locke, a propriedade é manifestacdo (ou concretizacdo) do exercicio
da liberdade do individuo (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 282).

A origem do Estado Moderno de Direito esta na regulacdo da liberdade pautada
pelos direitos de propriedade dos proprietarios. A cidadania tem seu exercicio justificado
sob esta perspectiva (MASCARO, 2013, p. 39). Inevitavelmente a relacdo entre
propriedade e acumulagdo de bens se estabeleceria e ndo a toa na historia do direito
moderno ocidental tivemos o exercicio da cidadania vinculado aos bens acumulados®.

Sendo assim, a propriedade privada ocupa a centralidade do Estado de Direito
Moderno, afinal todos os direitos derivados aos sujeitos, como a liberdade, sé é possivel se

todos forem proprietarios. Primordial reforgcar que a propriedade é concebida como forma

1 O voto censitario em raz&o dos bens é um exemplo presente tanto na Europa quanto no Brasil (Constituicdo
de 1824).
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de apropriacdo do comum, seja bens materiais comuns (solo, recursos naturais e etc...), seja
0 conhecimento, por exemplo (RAWLS, 2003).

A evolucdo da sociedade liberal na forma capitalista conferira a propriedade
caracteristica de mercadoria. Esta significacdo se da no plano do direito que conforma o
contelido da propriedade sobre a forma de mercadoria. Logo, a propriedade enquanto
direito € uma manifestacdo de seu exercicio enquanto mercadoria.

Pachukanis sintetiza o significado da mercadoria capitalista da seguinte forma:

A mercadoria ¢ um objeto mediante o qual a diversidade concreta das
propriedades Uteis se torna simplesmente uma embalagem coisificada da
propriedade abstrata do valor, que se exprime como capacidade de ser trocada
numa determinada propor¢do por outras mercadorias. Esta propriedade é a
expressdo de uma qualidade inerente as préprias coisas em virtude de uma

espécie de lei natural que age sobre os homens de maneira totalmente alheia a sua
vontade. (PACHUKANIS, 1988, p. 70).

A propriedade privada ganha os contornos de mercadoria atraves do direito
moderno, através do preenchimento do conteudo qualitativo da propriedade privada. Assim
no direito primeiro temos os sujeitos de direitos igualados no plano formal como
proprietarios, pois apenas estes podem converter suas propriedades em mercadorias
(MARX, 2013, p.120).

A mercantilizacdo da propriedade sé é possivel, por 6bvio, numa sociedade de
mercado. E a expansdo do carater mercantil da propriedade sobre os bens comuns é
essencial para 0 avanco da sociedade capitalista. O processo descrito por Polanyi (2012, p.
75) como moinho saténico revela como, diante das necessidades de assegurar a reprodugéo
das possibilidades do mercado, os bens comuns, trabalho, terra e dinheiro foram
convertidos em mercadoria.

O momento desta transformacéo se deu inicialmente na realidade europeia, mas o
Brasil, como demais paises do globo em razdo da expansdo da economia de mercado, ird
incorporar estas formas. Sendo o apaziguamento ou conformacéo da terra como mercadoria
realizada pelo direito.

O direito transformara todos os bens comuns possiveis de serem apropriados na

forma propriedade e logo, reduzidos a condicao de propriedade. Até os bens considerados
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comuns sdo “privatizados” na légica da propriedade pela incorporagdo ao patrimonio
estatal’.

Essas consideracfes sdo pertinentes, porque esta centralidade da propriedade
privada vinculara toda a producdo normativa no Brasil (e mundo capitalista), conformando
o direito, logo Estado de Direito Moderno, de tal forma que mesmo as legislagdes
aparentemente descaracterizadoras desta nogdo de direito de propriedade na forma de

mercadoria capitalista, sdo, na verdade, um reforco a esta condigéo.

3. PROPRIEDADE PRIVADA NO DIREITO BRASILEIRO

Em ambito mundial a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos deixa evidente o
projeto civilizatério que procura vincular imediatamente cidadania e propriedade a elevagdo
desta como “direito humano fundamental”.

As evidéncias da propriedade privada como elemento nuclear da condicéo de sujeito
de direito também podem ser identificadas no Brasil tanto em textos normativos quanto na
ciéncia juridica.

No ambito dos textos normativos podemos facilmente perceber a relagdo entre
sujeito de direito e propriedade através da importancia dada a propriedade e a necessidade
seguida de serem assegurados os “direitos de propriedade”. Apontamos dispositivos em trés
textos normativos: art. 1°, IV, art. 5° caput, art. 170, art. 185, Il na Constituigdo Federal de
1988 — CF/88, os art. 1.228 a 1.232 do Codigo Civil de 2002 — CC/02 e os art. 2°, |; art. 32
do Estatuto da Cidade — Lei 10.257/2001.

A breve busca por dispositivos em textos normativos teve como objetivo mostrar a
presenca macica destes para destacarmos que ha uma ideologia hegemdnica no direito
brasileiro para a defesa dos direitos de propriedade privada em contraposicdo as
possibilidades de ressignificagdo deste instituto juridico, a partir do principio da fungéo

social da propriedade para a mediacdo de conflitos sociais evidentes em nossa sociedade.

2 A Lei 601 de 1850 — Lei de Terras ou Estatuto das Terras Devolutas torna todas as terras sem
reconhecimento de propriedade como bens publicos do Estado. O Cadigo Civil, primeiramente em 1916, em
seus art. 65, 66 e 67, descreve os bens publicos, conferindo-os sob a tutela do Estado. O mesmo ocorre no
Cadigo Civil de 2002, nos art. 98 a 103.
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Os dispositivos apontados séo definidos e perpetuados pelo direito revelando além
da automatizacdo deste como instrumento operacionalizador da racionalidade capitalista, a
confirmacdo de uma ideologia hegemdnica no direito que, percebida ou despercebida,
universaliza significados juridicos e reduzem a aplicabilidade da funcdo social da
propriedade apenas sobre a perspectiva dos direitos de propriedade.

Na perspectiva da ciéncia juridica todos os conteddos que aparentemente
constrangem o exercicio pleno da propriedade no sentido de poder sobre a estrutura
fundiéaria, por exemplo, sdo entendidos e digeridos sobre a perspectiva da relacdo imediata
entre direitos e deveres. Ora, esta conclusdo é facilmente alcancada através de um exame de
amplitude razoavel sobre a “doutrina” juridica.

Orlando Gomes e Luiz Edson Fachin (2004) relacionam propriedade privada e
exercicio direto da subjetividade do individuo, corroborando com a base do entendimento
lockeano e ideologia liberal que a propriedade é extensdo do ser. Contudo, estes autores
observam que as possibilidades de exercicio do poder de propriedade sdo delimitadas pela
lei, sendo basicamente a operacionaliza¢do dos poderes de usar, gozar, dispor e reivindicar
(GOMES; FACHIN 2004). Para estes a propriedade se revela sobre a perspectiva da
relacdo direitos-deveres que o autor entende a fungdo social da propriedade. Ademais,
argumentam Gomes e Fachin (2004) que a funcéo social revela a finalidade da propriedade
na realizacdo dos interesses da sociedade refletida pela sociedade de direito hegemonica.

Caio Mario Pereira (2005) entende o direito de propriedade também como uma
relacdo de direitos e deveres. Sendo que a funcéo social preenche a propriedade privada de
interesse social. Para Caio Mario, a funcdo social é uma forma de proteger a propriedade
privada. Sendo assim, definicdo de altimetria, por exemplo, ou Coeficiente de
Aproveitamento, seria, apesar de intervengdo na propriedade, uma forma de garantir o
exercicio individual de cada (PEREIRA, 2005).

Maria Helena Diniz (2004), por sua vez, além de se alinhar com a relacdo “direitos-
deveres”, é categdrica em afirmar que a funcdo social ndo age sobre o direito de
propriedade, mas sobre seu exercicio. Sendo possivel conceber a intervengdo do Estado na
propriedade sobre a perspectiva do interesse publico, mas jamais é possivel que esta

intervencdo subjugue o direito de propriedade.
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Venosa (2014) compreende a funcdo social como realizacdo da propriedade.
Inicialmente é categ6rico em afirmar que a propriedade é inerente ao individuo, pois o
sujeito existe através da apropriacdo. Venosa (2014) compreende que a propriedade €
direito e funcdo. A funcdo (social) seria um instrumento juridico capaz de realizar a
composicdo entre os interesses (e poderes) do direito de propriedade com os interesses
coletivos, ndo a toa escreve que a “propriedade na atualidade ndo ¢ vista somente como um
direito, mas também como uma funcdo e como um bem coletivo de adequacédo social e
juridica” (VENOSA, 2014, p. 170).

Silva (2010), também aborda a propriedade sobre a perspectiva de direito subjetivo
do sujeito de direito, sendo a fungdo social uma contrapartida ou, como todos os demais
autores se referem: um dever. E interessante notar, que a funcio social existiria para regular
0 uso do territério conforme as demandas daquele solo para a sociedade, mas estas
demandas estdo sempre condicionadas aos direitos de propriedade do sujeito de direito,
logo, resgatando Diniz (2004) a funcdo refere-se sempre ao uso, nunca ao direito de
propriedade.

Estes autores sdo referéncias notérias na doutrina juridica e causam grande impacto
sobre a interpretacdo, significacdo e aplicacdo do direito cotidianamente. Foi possivel
conferir que ha uma sinergia entre eles no entendimento da propriedade privada, primeiro
como elemento essencial do sujeito de direito, sendo inviolavel, apesar de poder ter seu uso
condicionado. E em seguida, em razdo da forma desta propriedade estar sempre sobre a
perspectiva mercantil. O ndo uso econémico na perspectiva mercadoldgica, inclusive,

possibilita desapropriacdes e sancdes.

4. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE: AMPLITUDE DO SIGNIFICADO
NORMATIVO

A funcéo social da propriedade € um instituto juridico conectado imediatamente a
propriedade privada. Apesar da elaboracdo deste instituto ocorrer de forma contundente no
século XX, é preciso observar que os direitos de propriedade sempre estabeleceram algum
tipo de relagdo com interesses supostamente publicos. Afinal numa sociedade de
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proprietarios é impossivel ndo presumir o conflito entre os sujeitos que exercem estes
direitos®.

A nocdo de funcdo social da propriedade surge associada ao interesse publico ou
bem comum e se tornara fundamento para a intervencédo do Estado na propriedade, da qual
Duguit (FERNANDES; MALDONADO COPELLO, 2010) foi um dos principais
articuladores da formacao e consolidagéo deste instituto no direito moderno.

A funcdo social da propriedade, basicamente, preenche de contetdo qualitativo a
propriedade. E a partir da definicdo normativa desse instituto que o uso, gozo e disposicio
da propriedade privada serdo concretizados pelos proprietarios.

O instituto sofre diversas transformacgdes conforme a evolugdo dos conflitos entre os
agentes sociais. Se Duguit ou Schimitt sdo referéncias histéricas para pensarmos a
teorizacdo deste instituto no direito, faz sentido destacar que a dindmica entre classes
sociais na luta pelo poder politico no ambito do governo iria criar repercussdes no mundo
juridico. Néo a toa é o acesso de politicos oriundos de outras classes sociais que ndo 0s
setores tradicionais da elite que impdem a delimitacdo de direitos de propriedade a partir de
interesses publicos.

Logo, numa perspectiva historica, a demanda por moradia na Europa, por exemplo,
legitimava a desapropriacdo de areas para empreendimentos habitacionais®. Ora, 0 mesmo
ocorre no Brasil. E num contexto de modernizacdo do pais com a formacdo de classes
trabalhadoras urbanas na Era Vargas surgem as primeiras legislacbes com objetivo de
operacionalizar a fungdo social da propriedade com base no interesse publico através da
acao estatal.

O que nos interessa neste momento é discutir brevemente dois aspectos. O primeiro
refere-se a evolucdo do significado de funcdo social da propriedade no &mbito juridico
através da producdo normativa e a acdo dos agentes sociais. O segundo é delimitar o atual
significado de funcéo social da propriedade, sobre a perspectiva pentadimensional.

A evolucdo da funcdo social da propriedade se deu a partir da luta dos agentes

sociais pelo desenvolvimento de suas possibilidades econdmicas e sociais. O direito é

® Importante apontar, para reconhecermos a ambigilidade na intervencdo na propriedade privada, que no
préprio Codigo Napolednico havia a possibilidade desta intervencao em razdo de interesse publico.

* A Carta de Atenas, 1933.
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inevitavelmente um campo de disputa politica e o Estado de Direito Moderno reduz a luta
politica & luta pelo controle do Estado, portanto ndo resta duvida que o controle do Estado
na administracdo publica ndo significa vitoria politica no que diz respeito ao dominio de
poder (ENGELS, 2012 e MASCARO, 2013). Desta forma a forca politica dos agentes e a
evolucdo das demandas econdmicas e sociais moldaram no Brasil®> a producéo normativa
sobre a funcéo social.

Destaca-se, portanto, que o movimento de redemocratizacdo no pais trouxe uma
enorme expectativa de ampliacdo e concretizacdo de direitos a partir da producdo intensiva
e extensiva de marcos normativos (OSORIO, 2013). Neste ambiente de explosdo de
diversos movimentos sociais em busca da concretizacdo de direitos, assim como 0s
movimentos do préprio sistema capitalistas de (re)producdo de capital, o campo juridico se
tornou, com o devido incentivo a hipérbole, um campo de batalha. A producdo normativa
gerou expectativas e as ansiedades, diante de novos textos normativos, proporcionaram o
aumento da judicializacdo dos conflitos politico-sociais.

Sobre a perspectiva da funcdo social da propriedade fundiaria, temos uma
diversidade de legislacBes que se iniciam com a constitucionalizacdo de diversos direitos
que recaem sobre o significado de funcéo social da propriedade como os art. 5°, XXIIl, art.
182, art. 186. E contaminam nesta producdo normativa o plano infraconstitucional, por
exemplo, legislacdes como o Estatuto da Cidade, Estatuto da Metropole, Cddigo Florestal,
Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo entre outras.

E ¢ a partir destas inovacOes legislativas que alcancamos o segundo aspecto com o
intuito de discutirmos o atual significado de fungédo social da propriedade na realidade
brasileira. Neste trabalho defende-se que este instituto é um conceito complexo formado
por cinco dimensBes, sdo elas: social, econdmica, ambiental, cultural e territorial
(ARAUJO, et al., 2014; ARAUJO; ALMEIDA, 2014 e ARAUJO; PIRES, 2014).

A dimensao social vincula a propriedade a necessidade de se pautar pela igualdade

socioeconémica, entendendo que a propriedade ndo pode ser utilizada apenas como forma

> Pesquisa realizada no Nucleo Juridico de Politicas Pdblicas — NUJUP da PUC Minas, que procurou avaliar a
aplicacdo da usucapido e funcdo social na concretizacdo de direitos fundamentais no Brasil, comparando esta
aplicacdo com os paises da América do Sul, inclusive aqueles compreendidos no suposto novo marco
constitucional do novo constitucionalismo latino-americano, apurou que todos os paises latino-americanos
tiveram intensa producdo normativa acerca da funcdo social da propriedade, apostando muitas vezes na
estratégia de criacdo de marcos legais como modo de realizagdo ou concretizacdo de direitos sociais.
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de acumulacgéo exclusiva de riqueza, sendo apurada nos dispositivos constitucionais do art.
50, XXIII e art. 6° da CF/88. A dimens&o econdmica define-se pela vinculagdo imediata
entre 0 uso da propriedade e o0 objetivo desta ser produtiva, conforme se verifica no art. 170
da CF/88. Ou seja, a propriedade como um bem econémico nao poderia ser desperdicada,
assim uso, gozo e disposi¢do se necessidade de ser produtiva sobre o viés da mercadoria. A
dimensao ambiental € claramente manifestada na legislagdo de protecdo ao meio ambiente
e estd conectada a ideia de desenvolvimento sustentivel ou sustentabilidade, conforme se
verifica no art. 225 da CF/88 ou a Lei 12.651/2012 (Cddigo Florestal). A dimensao
cultural presente no art. 231 da CF/88, reforca a condicdo de plural que este instituto pode
assumir. A dimensao territorial, por sua vez, corresponde a incorporac¢do da organizacdo
territorial e possiblidade de, através da funcdo social, planejar o territorio para que atenda
os interesses dos individuos e coletivos, presentes, por exemplo, na Lei 10.257/2002
(Estatuto da Cidade) ou a Lei 13.089/2015 (Estatuto da Metrdpole).

Importante destacar que o reconhecimento das cinco dimensdes da funcéo social da
propriedade amplia o significado deste instituto para realidades sociais que ndo sejam
exclusivamente de mercado. Sendo assim o significado proposto esta em sintonia com a

perspectiva plural que as sociedades democraticas devem incorporar (SANTOS, 2008).

5. A FORCA SIMBOLICA SOBRE A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A ideia de legislacdo simbdlica foi desenvolvida com maior desenvoltura por
Marcelo Neves (2007), este autor, sinteticamente, define a legislagdo simbolica da seguinte

forma:

A legislacdo simbdlica é caracterizada por ser normativamente ineficaz,
significando isso que a relacdo hipotético-abstrata “se-entdo” da “norma-
primaria” e da “norma secundaria” (programa condicional) ndo se concretiza
regularmente. N&o é suficiente a ndo-realizacdo do vinculo instrumental “meio-
fim” que resulta abstratamente do texto legal (programa finalistico) para que
venha a discutir-se sobre a funcdo hipertroficamente simbdlica de uma lei. Sendo
eficaz, ou seja, regularmente observada, aplicada, executada ou usada
(concretizacdo normativa do texto legal), embora inefetiva (ndo realizacdo dos
fins), ndo cabe falar de legislacdo simbélica. (NEVES, 2007, p. 51)

221 VirtuaJus — Belo Horizonte, v.12-n.28, p.212-230- 2° sem. 2016. ISSN: 1678-3425



Artigo: Funcdo social da propriedade: entre o simbdlico e o encriptado

Neves (2007) considerou normas simbdlicas aquelas presentes nos textos
normativos constitucionais ou infraconstitucionais e que ndo produzissem efeitos juridicos
algum. Ou seja, poderiam produzir efeitos fora do sistema juridico, mas ndo dentro deste.
Sendo assim, o carater simbdélico acaba por remeter ao aspecto formal da norma.

Destaca-se que em razdo da proposta de Neves (2007) se orientar pelo horizonte dos
sistemas e, portanto, se delimitar na perspectiva formal da norma, haveriam campos cegos
que impediriam a percepcdo de textos normativos que produzem algum efeito no direito,
mas em razdo das distorcdes de suas concretizacbes teriam seus contetdos subvertidos,
logo, seriam inefetivas do ponto de vista qualitativo.

PropOe-se a requalificacdo da teoria de Neves, pois consideramos que mesmo a
producdo de efeitos formais no sistema juridico, é possivel, a partir da analise qualitativa da
eficacia do texto normativo, reconhecer a ruptura entre a relacdo hipotético-abstrata e seu
programa condicional. Ou seja, sugere-se, que a legislacdo adquire forca simbolica se
apresentar inefetividade qualitatitva.

Usando os termos de Neves (2007), a partir da analise qualitativa do direito,
sustentamos que seria possivel que a aplicacdo imperativa de um instituto (propriedade
privada) degenerasse ou limitasse a amplitude de aplicagdo de outro (funcdo social) de tal
modo que as possibilidades oferecidas por este (da perspectiva da relacdo hipotético-
abstrata com o programa condicional) fossem obstaculizadas transformando-o em
legislacdo simbolica.

Assim funcdo social se torna legislacdo simbdlica, porque suas possibilidades de
aplicacdo sdo delimitadas exclusivamente sobre uma perspectiva (da propriedade privada).
Dessa forma percebemos isso em diversos casos nos quais as dimensdes da propriedade sob
a perspectiva capitalista condicionam a aplicacdo da funcdo social da propriedade. Por
exemplo, casos comuns como aqueles relacionados as desapropria¢fes para construcéo de
obras de infraestrutura urbana, a funcdo social legitima a desapropriacdo para ampliacéo
das possibilidades de mercado, mas a mesma, ndo permite a desapropriagdo de imdveis em
regibes centrais das metrépoles brasileiras, pois neste caso, se preserva os direitos de
propriedade do proprietario inserido na acumulagdo de renda diferencial no espago urbano.
Outro exemplo, na dimensdo ambiental, seriam as areas de preservacdo, unidades de

conservacao ou protecdo de recursos naturais, que nao inviabilizariam empreendimentos,
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mas, apenas, condicionariam estes para a sustentabilidade dos mesmos, e ndo do espaco em
si. Lembra-se, rapidamente, da producéo de minério de ferro na RMBH, em que 0s recursos
hidricos séo controlados apenas na perspectiva dos empreendimentos, apesar dos impactos
se darem em toda a cidade.

Concluimos, portanto, que o carater simbolico da fungdo social ocorre por causa da
aplicacdo limitada por outro instituto do direito. Todavia é necessario procurar solucionar
como a funcdo social se torna legislacdo simbdlica. Sustenta-se que esta transformacao se

da em funcéo da encriptacdo de poder presente no direito.

6. ENCRIPTACAO DE PODER E INCONCRETUDES

A encriptacdo de poder permite a transformacdo da funcdo social em legislacéo
simbdlica, em decorréncia da estrutura de poder corrompida e parcial construida dentro da
forma juridica. Encriptacdo significa, portanto, ocultamento de poder desproporcional em
favor da realizacdo da economia de mercado.

A forma juridico-politica que possuimos do direito que sustenta o Estado de Direito
Moderno (MASCARO, 2013) encripta poder na medida em que naturaliza a transferéncia
do poder popular para o funcionamento do mundo juridico, o qual é dominado ou mediado
pela economia de mercado. Esta encriptacdo significa, na pratica, que o suposto conteido
democratico contido dentro do direito é, na verdade, um simulacro em razdo da sua
desconstrucdo através da operacionalizacdo do direito, seja através de textos normativos,
seja através da pratica juridica (SANIN RESTREPO; MENDEZ HINCAPIE, 2012).

Os autores latino-americanos Ricardo Sanin Restrepo e Gabriel Méndez Hincapie
(2012) sustentam que esta encriptacdo de poder presente no direito contamina todo o
horizonte de possibilidade democratica na sociedade contemporéanea de mercado.

As formas juridico-politicas baseadas nos modelos liberais estadunidense ou
europeus criaram modelos constitucionais que encriptam poder através de dois pilares: o
primeiro se refere a abertura e amplitude de direitos para todo o povo, como o art. 5° da

CF/88. Ou seja, hd uma parte do texto que é acessivel a todos, tanto em abertura pela
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linguagem como possibilidade de direito (MENDEZ HINCAPIE, SANIN RESTREPO,
2012).
O segundo pilar é a contradicdo do primeiro e supde:

em primeiro lugar, no emaranhamento progressivo da linguagem da intepretacdo
da Constituicdo e da lei, que arrebata do sentido os saberes comuns até converté-
los em capital exclusivo dos técnicos®. Em segundo, um descolamento das linhas
de deciséo onde sucessivamente as decisdes sucedem cada vez menos em féruns
politicamente abertos e cada vez mais em foruns dos técnicos, subtraindo a mais

elementar regra da responsabilidade e das discussdes politicas (MENDEZ
HINCAPIE; SANIN RESTREPO 2012).

Ou seja, a encriptacdo opera através de um direito que se estrutura primeiro pela abertura
dos direitos disponiveis e posteriormente pelo fechamento das possibilidades de
interpretacdo e aplicacdo destes direitos. Logo, é o que ocorre com a transferéncia do poder
soberano popular aos poderes instituidos pelo texto constitucional. E provavel,
principalmente na crise de representatividade que vivemos, que ndo tenhamos exemplos
melhor do que o descompasso entre a politica exercida pelo poder legislativo eleito e as
demandas populares em nossa atual conjuntura politica e administrativa.

Em nossa forma politico-juridica temos como nucleo central a propriedade privada
com a finalidade mercantil. Ou seja, 0 mercado se embute ou incrusta em toda sociedade
(POLANYI, 2012), conformando uma sociedade que opera em todos os niveis das relacoes
sociais atraves da légica de mercado. O direito realiza a funcionalizacdo da légica de
mercado em todos 0s ambitos da vida cotidiana. Tomemos como outro exemplo o direito
penal, no qual o sistema punitivo funciona, assim como o mercado, na l6gica da troca (e
valor de troca). Troca-se a liberdade por tempo de puni¢do. E, curioso notar, como a troca
(novamente, também enquanto valor) expande-se ao sistema punitivo admitindo a
substituicdo ou diminuicdo da pena através da mercantilizacao do trabalho do encarcerado.

E facil constatarmos que todas as nossas relagdes sio realizadas pelo mercado com
mediacdo ou conformacdo através da forma juridica. Qualquer forma de morar é reduzida a
logica do mercado, seja como uma “compra e venda” seja como um contrato de aluguel.
Sendo impossivel, ndo sendo reconhecido com uma excecao invisivel, realizar qualquer ato

da vida cotidiana sem ser sob a tutela do direito moderno de mercado.

® Técnicos devem ser entendidos como os operadores do direito como os advogados, juristas e juizes.
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E na forma do mercado também subsiste, de forma encriptada, a reserva de poder
para que estas operagdes ndo possam ser contaminadas pela politica. Conforme Polanyi
(2012) demonstra, a economia de mercado sO foi possivel porque separada das demais
esferas da sociedade enquanto possibilidade de ser influenciada, ao mesmo tempo em que
se incrustou em todos os aspectos da vida cotidiana.

O direito, portanto, na forma atual com seus significados atuais, encripta poder em
favor da economia de mercado, logo mercadores, inviabilizando qualquer outra forma de
vida que ndo se reproduza na perspectiva do mercado. Sendo assim, o direito nunca é

para todos, mas sim uma forma de ocasionar entre todos as possibilidades para poucos.

7. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE: ENTRE O SIMBOLICO E O
ENCRIPTADO

A funcdo social se torna legislacdo simbdlica em decorréncia da encriptacdo de
poder, no caso, 0 poder ou poderosos que se beneficiam do direito como instrumento de
encriptacdo o fazem para o funcionamento do mercado capitalista. Ndo ha neutralidade, a
forma do direito, conforme apresentado pela proposta da teoria de encriptacdo de poder,
estrutura os contetdos do direito com a finalidade de realizar apenas uma parte ou um tipo
de significado da funcdo social, convertendo-a, portanto, em legislacdo simbodlica.

Na economia de mercado que incrusta todo direito as possibilidades de utilizacdo da
funcdo social sdo reduzidas em detrimento da necessidade da propriedade reproduzir as
condig@es de funcionamento do mercado (LEFEBVRE, 2008).

Assim, até os contetidos presentes nos textos normativos pertinentes a fungéo social,
convertem-se em instrumentos para a reproducédo capitalista da sociedade (HARVEY, 2005
e HARVEY, 1996), pois séo apropriados e manipulados para reafirmacdo da estrutura
produtiva. Contudo, esta manipulagdo nao se da porque o direito seria neutro e, na disputa
por poder dos agentes sociais, seria apropriado e utilizado pelo “vitorioso” do conflito. A
reproducdo capitalista que reduz os significados da funcdo social em prol da aplicacdo
hegemonica da propriedade privada sobre a perspectiva de mercado se da em decorréncia
da incrustacdo desta dimensdo no direito (POLANY, 2012), tornando aplicavel apenas um

tipo de realizacdo de funcéo social na propriedade (privada).
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Como exemplo tem-se o Programa Minha Casa, Minha Vida. O programa do
governo federal reproduzido nas escalas estaduais e municipais parece, a primeira vista,
apenas um marco legal que permite a flexibilizacdo de parametros territoriais (urbanisticos
ou ambientais) para que possibilitar a regularizacdo fundiaria ou construcdo de
empreendimentos habitacionais’.

No entanto, o programa acaba por reforcar a visdo privatista da propriedade e
moradia permitindo que estes programas ocorram apenas na perspectiva do mercado e na
forma como os agentes que o realizam (empreiteiras).

A mesma manipulacdo e apropriacdo se dao sobre as demais dimensdes da fungéo
social que significariam qualquer limitacdo a perspectiva de mercado. Recursos naturais
que sdo comuns a toda sociedade sdo privatizados para a necessidade da economia de
mercado e, quando ameacados, em vez de serem discutidos ou re-apropriados pelas
comunidades, sdo retraduzidos dentro de marcos normativos como “servigos ambientais”,
por exemplo®.

Portanto, o que se apresenta € que apesar da diversidade e dimensdes que existem na
funcdo social da propriedade a mesma é utilizada apenas para reforcar o uso de
instrumentos juridicos para a hegemonizacéo do uso da propriedade sobre a perspectiva de
mercado. Sendo assim, os instrumentos de politicas urbanas, por exemplo, as operacGes
urbanas consorciadas, ndo sdo utilizadas para concretizar direitos das populaces das
ocupacdes, mas para retirad-las de la e possibilitar a implantacdo de projetos imobiliarios
que reproduza a moradia sob a forma da propriedade privada mercadoria. Ou parametros
ambientais sdo utilizados para remover comunidades tradicionais de areas que interessam a
reproducdo de estruturas que servem a economia de mercado (grandes projetos de
infraestrutura como hidrelétricas ou rodovias que removem populagdes/comunidades locais
sobre o argumento da “prote¢do ambiental e interesse publico”, mas reproduzem padrdes de

utilizacdo do solo que ndo se apoiam em tecnologias sustentaveis — caso da Cidade

’ Programa Minha Casa, Minha Vida, Lei n° 11.977/20009.

® 0 novo marco legal do Estatuto das Metrépoles, Lei n° 13.089 de 2015 que criou uma compensacao aos
municipios que tivessem recursos necessarios as centralidades produtoras. Esta compensagdo teria como
objetivo que 0 municipio preservasse 0 recurso necessario.
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Administrativa do Estado de Minas Gerais ou grandes hidrelétricas, como Jirau e Belo
Monte).

Sendo assim, a funcdo social é exprimida ou suprimida entre o simbdlico e o
encriptado, pois a estrutura do direito condiciona sua inefetividade qualitativa através dos
meios de encriptacdo de poder presentes na forma juridica, conferindo-a o espectro de

legislacdo simbdlica.

CONCLUSAO

Diante do panorama apresentado sustentamos que a funcdo social situa-se num
limbo politico-juridico, no qual apresenta contetdos que poderiam ser apropriados numa
perspectiva pluralista, ou seja, reconhecimento de outras formas do uso da propriedade,
contudo é reduzida, por causa da encriptacdo de poder presente na forma do direito
hegeménico, em apenas um significado, conferindo aos demais nenhuma aplicacdo. Logo,
na prética, pela imaterialidade dos significados do instituto, ele tem sua efetividade

qualitativa prejudicada, se tornando legislacdo simbdlica.
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