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A propriedade é um dos temas mais fascinantes e mais ricos de
significado dentre os que tém animado o debate tedrico e filoséfico na his-
toria do direito. Trata-se de direito subjetivo por antonomadsia, 0 primeiro
que se impds como indicador da determinag@o material do individuo moder-
no, mas também o primeiro motivo de conflito na luta pelo reconhecimento
da individualidade nas culturas juridicas primitivas. A propriedade repre-
sentou o paradigma sobre o qual se moldaram os demais direitos subjetivos,
o conceito fundante de todo o direito privado. Mas, a propriedade néo €
apenas um instituto juridico; ela foi descrita como simbolo do poder econ6-
mico e politico das classes dominantes sobre massas proletarias e consti-
tuiu, por isto, a representacdo da exclusdo da comunicagdo dos estratos
inferiores da sociedade. Por tais motivos, o debate cientifico em torno do
conceito de propriedade ndo esta isento de implica¢des que vao além da
simples andlise estrutural, pressupondo consideragoes metajuridicas, que,
conforme a perspectiva, correm o risco de se colorir com veios ideoldgicos.

Com este trabalho, pretendemos descrever o processo de aquisi-
¢do da idéia de propriedade pelo patrim6nio semantico e sua progressiva
mudanca de sentido referida a diferenciacdo da sociedade. Este processo
ndo foi instantaneo, sendo sim produzido no curso de um longo arco de
tempo.

A nogdo de pertencimento, o conceito de “meu”, aquilo que os
latinos definiam meum esse, faz-se presente no patrimonio semantico das
sociedades mais antigas. E induvidoso que, j4 na pré-histéria, o individuo
exercia alguma forma de apropriacao em relacdo a determinadas categori-
as de bens; o vinculo entre pessoa e coisa era percebido de forma téo forte
que, com freqiiéncia, os objetos pessoais do defunto eram sepultados junto
a seu corpo.

Esta espécie de relacdo homem-coisa tinha, no entanto, um signi-
ficado ainda muito distante das figuras de dominio elaboradas posterior-
mente.

A idéia de propriedade, em um sentido ao menos assimildvel ao
que hoje adotamos, é um produto da evoluc@o social. Ndo € possivel esta-
belecer o tempo e o lugar em que este conceito foi formulado pela primeira
vez, mas o que é induvidoso é que, em um certo ponto, a sociedade perce-
beu a necessidade de conservar e transmitir uma condensago de referén-
cias de sentido que permitisse distinguir o ter do nao-ter.

A correta descricdo da seméntica de um conceito na dimensao
temporal requer uma observacdo que se coloque na perspectiva do que
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Koselleck define como “tempo histérico”, ou seja, a determinagao diacréni-
ca da diferenga entre passado e futuro. Deste modo, serd possivel ver que
passado e futuro ndo sdo pontos de partida ou de chegada, mas horizontes
de possibilidades.

A histéria de uma idéia ndo pode ser construida como concateni-
zacdo de eventos que tenham contribuido para a sedimentacéo de significa-
dos. A prépria historiografia tem, em grande parte, reconhecida que € im-
possivel obter a representacao de uma histéria dotada de sentido através da
simples explicacdo empirica do que vem depois mediante o que veio antes.'
Para compreender as transformacoes incidentes sobre as estruturas, é pre-
ciso se voltar para a teoria da evolucéo e para a teoria dos sistemas; se as
transformagdes dizem respeito a estruturas da sociedade, julgamos apro-
priado utilizar os instrumentos conceituais oferecidos pela teoria da socie-
dade elaborada por Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi.

Se se convencionar que a propriedade representa uma estrutura
do sistema social, serd possivel pensar a histéria de sua idéia como evolu-
¢do do conceito. Em outras palavras, as transformacdes seminticas que
interessam a propriedade seriam o resultado da diferenciacdo dos mecanis-
mos evolutivos da variacdo, da selecdo de variacdes e de sua estabilizacio.

A evolugdo das idéias s6 pode ter lugar no interior da sociedade.
Seria inimagindvel conceber o isolamento de um tema da comunicacio re-
lacionado ao sistema social no qual aquele conteddo de sentido fosse sedi-
mentado.

Mas, € preciso ter presente que a sociedade também é o resulta-
do da evolucdo. Esta, enquanto sistema estruturalmente determinado, pode
mudar suas estruturas mediante operacdes préprias.

Nestas condi¢des, € necessario estabelecer como hipétese uma
relagdo de co-evolugdo entre a idéia de propriedade e os pressupostos so-
ciais que devem estar dados: a propriedade é uma estrutura do sistema que
se transforma referindo-se a evolucdo das formas de diferenciacio da so-
ciedade.

Neste ponto, fica claro que nossa investigacio semantica nio
pretende perseguir um escopo de pesquisa limitado ao Ambito histérico lin-
giiistico em sentido estrito, pretendendo sim representar o leitmotiv para
um aprofundamento que se estenda aos significados que o conceito de pro-
priedade assumiu nos ambitos juridico, politico e econémico, no curso da

1 Cf. LUHMANN;, N; DE GIORGI, R.. Teoria della societa, Milano. 1995, p. 244.
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evolugdo social. O que se pretende demonstrar € que a idéia de proprieda-
de jamais teve uma acepg¢do univoca; ao contrério, coexistiram muitas se-
manticas, diferentes, conforme o ponto de vista do observador.

“Qu’est-ce que la propriété?” se perguntava Proudhon, por vol-
ta da metade do século XIX. Desde entdo, uma bem nutrida tropa de juris-
tas, filésofos, economistas, soci6logos, tentou dar uma resposta aquela in-
terrogacao.

A dogmatica juridica habituada a pensar nos limites dos institutos
juridicos isolados, construiu a propriedade como direito subjetivo,” mas nio
conseguiu propor um modelo socialmente adequado, capaz de se libertar
dos Ambitos estreitos da mera abstracdo juridica.

A filosofia, inobstante o aprecidvel esforco de reconstrugdo cien-
tifica, foi excessivamente hesitante no aprofundamento dos pressupostos
tedricos e do fundamento da propriedade, colocando em segundo plano seja
seu perfil estrutural, seja seu aspecto funcional.

A economia elaborou uma nog¢do de propriedade instrumental em
relagdo a seus préprios interesses, fundando-se na disting¢ao ter/ndo-ter; no
entanto, nao cuidou de considerar adequadamente o paradoxo pelo qual a
um incremento na propriedade de bens corresponde necessariamente um
aumento desproporcional de sua escassez.

Por outro lado, a sociologia tradicional, na tentativa de estudar as
origens e a posterior evolucao do instituto, ndo conseguiu escapar das am-
bigiiidades do debate sobre a dicotomia estrutura-fungao.

Para poder descrever o contetido de uma idéia e sua evolugdo, €
preciso observar o que ja foi observado; em outras palavras, € necessario
levar em consideracao descri¢bes que se assumam como objeto de ulterior
observacgao.

Trata-se do tema cléssico da cibernética de segunda ordem que,
aplicada ao tema de que pretendemos tratar, nos impde observar a proprie-
dade de uma perspectiva externa a sociedade. Deste modo, o observador
podera ver o que os outros nao véem, operar uma distingdo entre a evolu-
¢do da idéia e a diferenciacdo da sociedade, observar as transformagoes
que se determinam aos niveis de estrutura e de funcéo.

2 O direito construiu o conceito de pertencimento como direito subjetivo, dando relevéncia a
um tnico lado da distincdo (proprietdrio) e excluindo o outro lado (ndo-proprietério). Isto
representa um limite de possibilidades, na medida em que permanecem fora de qualquer possi-
bilidade de conhecimento do sistema juridico os problemas conexos ao fato de que cada acrés-
cimo da propriedade de Ego aumenta, de maneira desproporcional, a néo-propriedade dos

espectadores.
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Seguindo-se esta impostacao tedrica, ha de se atentar para a cir-
cunstancia de que, na auséncia de fontes seguras, falta as intimeras tenta-
tivas voltadas para a individuacdo da origem do conceito de propriedade
qualquer valor cientifico. A referéncia a um conceito como o de proprieda-
de pressupoe, no minimo, que a sociedade tenha adquirido a distincao entre
regra e comportamento. Ndo € intencao deste trabalho estabelecer quando
e onde isto ocorreu pela primeira vez, por entendermos que qualquer tenta-
tiva neste sentido seria cientificamente pouco crivel. Certamente, parece-
nos mais sensato analisar a evolugdo do conceito de propriedade a partir do
momento em que se encontram confirmacoes seguras de sua existéncia.
No que se refere ao dmbito territorial europeu, isto se deu paralelamente ao
processo de evolugdo que levou a sociedade segmentada a se diferenciar
segundo o esquema principal centro/periferia.

Remontam ao perfodo tardo-miceneu (por volta do ano de 1.200
a.C.), as mais antigas fontes escritas da Grécia antiga. Aqui, ja é possivel
observar a coexisténcia de duas formas de pertencimento: a maior parte da
terra era de propriedade comum do povo, utilizada para o pasto e por este
diretamente gerida, enquanto uma por¢ao mais restrita e cultivada se divi-
dia entre poucos grandes proprietarios.

Os gregos da antiguidade nao tinham uma palavra para definir o
conceito de propriedade. As palavras ekein, kratein e kektesthai eram
entendidas em um sentido concreto e fatico jamais com uma conotacio
Juridica.

Nos poemas homéricos, podemos observar, ao lado da presenca
de grandes realidades urbanas, a manutencio de formas de diferenciagao
segmentada, onde cada sistema parcial estava representado por um oikos.
O ntcleo familiar que se identificava no oikos possufa em comum todos os
bens que dele faziam parte.

A capacidade de atragdo da familia, no perfodo em foco, era tio
intensa que somente a desagregacdo daquela ordem social iria permitir a
transformacéo da estrutura da propriedade. Ao fim de um longo processo,
que culminou com a reforma de Clistene, em uma direcao democritica,
afirmou-se o principio segundo o qual o pertencimento de um bem nio
derivava mais da transmissdo de um grupo familiar; era o requisito da cida-
dania concedendo o direito de propriedade, que, agora, se exercia de forma
individual.

Tampouco o latino das origens conhecia uma palavra que indicas-
se um conceito de propriedade assimildvel ao moderno. Direitos subjetivos
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aos quais atribuimos hoje o nome de propriedade, como, por exemplo, direi-
tos sobre plantacdes ou sobre iméveis, nao o foram como tal para os roma-
nos. A tentativa de definir o conceito de propriedade € obra da reflexdo
juridica posterior; nas fontes romanas, ndo hé traco disso. Algumas defini-
cOes que, no passado, foram consideradas expressoes do pensamento lati-
no, na realidade, se revelaram fruto da vivaz fantasia dos comentaristas do
Corpus iuris. A dogmatica moderna definiu a propriedade privada como
faculdade incondicionada de dispor e gozar da coisa; no entanto, tal matéria
ndo se concilia, em nada, com o conceito de pertencimento que se tinha em
Roma. No comeco, eram utilizados os adjetivos meum, tuum, proprius,
etc.; da mesma forma, utilizava-se uma outra férmula construida com o
verbo esse acompanhado dos pronomes mihi, tibi, etc.. Mais tarde, a partir
da idade republicana, palavras como habere, possidere, uti frui, foram
utilizadas para indicar, com referéncia a posses fundidrias, o contetido do
direito, ndo trazendo, no entanto, o significado geral e abstrato de pertenci-
mento proprietario. O termo possidere, em particular, assumiu um valor
seméantico preciso em relac@o ao senhorio constituido a favor de individuos
sobre o ager publicus. S6 depois, tal vocabulo foi utilizado para descrever
o poder material sobre as coisas, distinto do direito de propriedade.

Em Roma, o regime de bens conhecia diversas formas de perten-
cimento. Aquela que s6 impropriamente podemos chamar de propriedade
da gens, juntava-se o heredium, uma pequena quantidade de terra, geral-
mente contigua a habitacdo, necessdria para satisfazer as necessidades
primarias do restrito ntcleo familiar. Além disso, encontravam-se varias
formas de condominio e comunhao, como o consortium inter fratres. No
que concerne a propriedade individual, distinta daquela do pater familias,
sua afirmacdo foi gradual, em principio referindo-se apenas aos bens mo-
veis. Também no que concerne as fontes juridicas nao existia um 1nico
modelo de dominium: a propriedade quiritaria se distinguia da in bonis
habere e ambas se contrapunham a unum dominium que se aplicava aos
peregrini nas periferias do império.

Na Grécia como em Roma, coexistiam tantos “estatutos proprie-
tarios” que resulta impossivel chegar a uma unidade. Neste tipo de socie-
dade a propriedade representa uma instituicao integrada impossivel de ser
estudada isoladamente. A propriedade ndo tem uma existéncia indepen-
dente, seu significado sendo constantemente influenciado por fatores nao
econdmicos e nao juridicos.

~ Entre os povos germéanicos, na Idade Média, a propriedade da
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terra era quase desconhecida. Tratava-se de uma sociedade com caracte-
risticas arcaicas, na qual a forma prevalente de diferenciacao ainda era
segmentaria. Apenas as coisas moveis, dentre as quais se incluia a habita-
¢do, podiam ser objeto de um direito compardvel ao da propriedade; para a
terra, em geral, tratava-se de um gozo tempordario, praticando-se uma espé-
cie de posse coletiva.

Segundo Weber, a soma dos direitos que tocava a cada familia
(sobre a casa, sobre a horta, sobre o terreno cultivavel, sobre o pasto e
sobre o bosque) era indicada pela expressao Hiife: uma forma de proprie-
dade privada, transmissivel por sucessdo, que se caracterizava pela desti-
nacao econdmica dos bens, segundo uma planificacao comum da aldeia.

A estratificacdo social se afirmou no momento em que, para além
dos Hiifner, se constituiu uma aristocracia proprietaria estranha a comuni-
dade. E o processo que levara ao nascimento do feudalismo na Alemanha.
A propriedade, tradicionalmente de natureza familiar, se dissolveu progres-
sivamente na propriedade do individuo. Posteriormente, com a confusao do
direito privado no ptblico, que se verificou na idade feudal, assistiu-se a
inversao da centralidade da relacdo, que de individuo-coisa passa para coi-
sa-individuo. Ndo era mais o pertencimento a uma familia a determinar o
direito de propriedade, mas a propriedade a qualificar um stafus.

Foi somente a partir dos primeiros séculos do segundo milénio,
apos os anos sombrios que se seguiram a queda de Roma, que, na Europa
continental, se teve um periodo de intenso renascimento cultural.

A convicgao de ter superado os perigos do fim do mundo e do
Jjuizo universal, como se temia que acontecesse no ano 1.000, levou os di-
versos dmbitos da sociedade a reivindicar uma maior autonomia em rela-
cdo a religiao.

O poder politico, que, durante séculos, féra expressao das duas
entidades representadas pelo papado e pelo império, pode se diferenciar
através da criagdo de organizacoes paralelas, tais como: as comunas urba-
nas e rurais, as corporagcdes mercantis e artesas, os feudos.

Também no ambito econdmico verificaram-se transformacdes:
nas cidades, eram organizadas feiras e mercados que facilitavam a intensi-
ficagdo das trocas e do comércio; ao lado da permuta, comecava a se
difundir a utilizagdo da moeda, cunhada pelas diversas casas comunais.
Difundiu-se, em certa medida, a divisao do trabalho e nasceram as primei-
ras empresas manufatureiras.

O direito e a ciéncia, que tinham sofrido profundamente o impas-
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se evolutivo verificado na segunda metade do primeiro milénio, extrairam
especiais beneficios do renovado processo de mudanca. No periodo do
chamado renascimento medieval, é possivel observar um novo despertar
do interesse pelo estudo do direito, tanto que alguns historiadores puderam
indicar esta época como a idade do Renascimento juridico.

Embora devam ser reconhecidos os enormes esforcos especula-
tivos realizados na alta Idade Média, estes permaneceram apanagio de um
circulo restrito de estudiosos, em geral clérigos ou monges. Naquele perio-
do, o direito ndo representara uma matéria autbnoma de estudo, mas, tal
norma do comportamento justo, se identificara com a ética e a teologia.

A evolugao da sociedade requeria do direito uma adequacio de
sua propria complexidade e maior especificac@o funcional.

Paralelamente ao principe, detentor do poder politico, diferenciou-
se uma camada de juristas que adquiriu conscientemente um seu principa-
tus. Foi exatamente esta camada de juristas, que se comunicava através de
uma semantica propria, que elaborou a idéia de propriedade como unidade
da diferenca entre dominio direto ¢ dominio util; isto, com a finalidade
de reagrupar, no interior da categoria propriedade, um conjunto de situa-
coes de senhorio fatico sobre a coisa, que, muito difusas na pratica, teriam,
de outro modo, permanecido excluidas.

Também a religido contribuiu para oferecer uma nova descricao
da 1déia de propriedade. Sao Tomds ja havia sustentado que, apesar do
dominio sobre os bens do mundo estar reservado a Deus, o homem tem
sobre eles um dominio natural que lhe permite usi-los em seu préprio pro-
veito. Os tedlogos da Segunda Escoléstica deram um salto adiante, perce-
bendo que era necessario adequar os ensinamentos tomisticos as renova-
das exigéncias de um mundo que, naquele meio tempo, havia conhecido as
premissas ideolégicas do Humanismo e da Reforma.

Era preciso dar maior aten¢ao ao homem, enquanto criatura de
Deus dotada de razdo cujas a¢des sao ditadas pelo livre-arbitrio. O patri-
modnio semantico voluntarista e nominalista, herdado da tradicao francisca-
na, foi amplamente recebido e utilizado como instrumento de interpretacao
da realidade. O dominium foi entdo entendido como vontade de afirmacao
do individuo no tempo, possibilidade de expandir o ser no terreno das coi-
sas.

Com isto ndo se pretendia privar o Ser Supremo de suas prerro-
gativas; queria-se, antes, reconhecer ao filho de Deus o poder dominador
sobre o universo daquilo que fora criado.
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A propriedade era representada como a posi¢ao de liberdade do
sujeito, por meio da qual ele tende a realizar sua individualidade.

Sob esta perspectiva, resultava impossivel enquadrar tipicamente
o caréater e as modalidades do exercicio do direito do individuo sobre uma
coisa. O homem encontrava-se em uma posi¢do de superioridade tal que
lhe permitia fazer “quidquid vellet”. O tnico limite posto ao sujeito no
exercicio do direito era evitar provocar um dano a terceiros.

Somente a partir do século X VII a filosofia, elaborando os funda-
mentos metodolégicos de um sistema juridico fundado no direito natural,
conseguiu se emancipar dos pressupostos dogmadticos da teologia moral.
Grozio, Hobbes, Pufendorf e Locke contribufram, sob diversos titulos, para
a constru¢ao de um conceito de propriedade privada funcional as novas
demandas que provinham da economia mercantilista. A reflexdo jusnatura-
lista representou o fundamento teérico da doutrina liberal classica utilizada
pela burguesia para favorecer a instauracdo de uma nova ordem econdmi-
ca.

Por volta do século XVIII, a complexidade estrutural do sistema
social atingiu niveis insustentdveis para a estratificacio. A diferenciacao
da sociedade em sistemas parciais, codificados em relacdo ao estrato soci-
al, nao foi mais suficiente para elaborar o incremento das expectativas; a
comunicagio, entdo, comegou a se orientar para o interior de sub-sistemas,
caracterizados com base na fun¢io desenvolvida no interior do sistema
social como um todo.

Com a diferenciagdo funcional de sistemas parciais, cada siste-
ma atinge um fechamento operacional em relacéio ao ambiente e reproduz
recorrentemente os elementos que o compdem. Tais elementos sio consti-
tuidos pelas comunicagdes, distinguidas por 4mbitos de fungdes. Os princi-
pais sistemas sdo: o sistema politico, econdémico, juridico, da ciéncia, as
familias, a religido, a educacao, a medicina, a arte. Em cada um destes
sistemnas a fung@o respectiva goza de prioridade e é pré-ordenada a todas
as outras, tanto que, para o direito, sé conta o direito, para a politica o -
acontecimento politico, para a economia a satisfacio das necessidades e
assim por diante. No nivel do sistema social como um todo, nenhuma fun-
¢ao ¢ pré-ordenada as outras sob um perfil hierdrquico, inexistindo, portan-
to, qualquer forma de estratificacdo.

Neste ponto, € preciso indagar que possibilidades de observagdo
da propriedade se produzem quando se chega 2 diferenciacio de sistemas
parciais funcionalmente diferenciados. :
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A resposta é que se pode observar a propriedade de trés pers-
pectivas diversas. De uma perspectiva situada no interior do sistema parci-
al (reflexdo), é possivel observar a diferente elaboracao semaéntica que 0
conceito de propriedade revelou no sistema do direito e no sistema da eco-
nomia. Colocando, por outro lado, o observador no interior do sistema do
direito, é possivel observar os “rendimentos” do direito de propriedade
dentro dos sistemas da economia e da politica. Observando, enfim, todo o
sistema social, o observador, terceiro excluido, apreendera a funcdo que a
propriedade exerce na sociedade moderna.

Partindo de tais premissas, € possivel descrever os diversos signi-
ficados que o conceito de propriedade assumiu na sociedade moderna e
tentar demonstrar os limites da dogmatica juridica na elaboracao de um
conceito de propriedade socialmente adequado.

Com a fundacao da Escola Histérica, diferencia-se, no interior do
sistema do direito, uma ciéncia autdnoma que assume o monopolio da ges-
tao do material juridico.

O direito, no comego da idade moderna, ja podia contar com um
alto grau de especificacao, seja do patrimdnio semantico, seja dos aparatos
institucionais. Ndo obstante, € possivel notar que conceitos fundamentais
como os de direito natural, direito positivo, propriedade, assumiram um sig-
nificado completamente novo, da mesma forma que surgiram neologismos
para indicar referéncias de sentido que antes ndo existiam (direito adminis-
trativo, direito subjetivo, direito fundamental e assim por diante ...).

Cabe ressaltar que a idéia de propriedade ndo € patrimonio exclu-
sivo da semantica juridica; a economia também elaborou uma reflexao au-
tonoma sobre o conceito. Dentro do sistema econémico, pelo menos trés
paradigmas tedricos reivindicaram a prépria plausibilidade: o liberal indivi-
dualista; o socialista; o do Welfare state, cada um deles propondo uma idéia
diferente de propriedade.

Em seguida a derrocada dos regimes ditatoriais no segundo pos-
guerra, a compreensivel reac@o ao idealismo e ao que, mais ou menos cons-
cientemente, representara, n2o s6 no dmbito juridico, materializou-se em
diversas diretrizes. Neojusnaturalismo, jurisprudéncia da alienac@o, herme-
néutica, realismo juridico, embora com diferentes pressupostos tedricos,
caracterizaram-se por uma acentuada rejei¢do ao chamado reducionismo
positivista. O positivismo juridico, de sua parte, tentou reagir a frente polé-
mica, representando-se sob as bandeiras da filosofia analitica e do rigor

metodoldgico.
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O esquema exclusivista do dominio j& ndo fornecia material ttil
para a definic@o das situacdes de propriedade, especialmente para quem
pretendia enfrentar o estudo da propriedade de maneira nao descritiva, mas
sistematica. Os elementos construtivos do esquema propriedade-liberdade-
individualismo, que constituiram o fundamento da concepcéo juridica da
propriedade qual poder absoluto do titular, resultavam completamente de-
satualizados e impossiveis de ser propostos no que passava a ser conside-
rada uma sociedade baseada sobre o pluralismo e sobre organizacdes cole-
tivas.

O debate se transferiu, entdo, para o conceito de funcio social e
para o valor e a incidéncia deste principio. O confronto viu se enfrentarem,
de um lado, os que negam uma influéncia direta da funcio social sobre a
natureza do instituto e, de outro, os defensores da tese oposta, segundo a
qual a fun¢do da propriedade, que se consubstanciaria em sua utilidade
social, modificaria sua estrutura e seu contetdo.

O problema se desloca, entdo, para a determinacdo do conceito
de utilidade social. Segundo uma orientacdo, que podemos definir de matriz
utilitarista, esta deveria consistir na “maior quantidade de bem-estar
para o maior nimero possivel de homens”. Tal definicdo ndo pode ser
vista como plausivel porque se confunde com uma absoluta indetermina-
cao.

Outra orientac@o que alcangou sucesso, inclusive na pratica juris-
prudencial, assimilou o conceito de utilidade social 4 realizacdo do maxi-
mo bem-estar econdmico coletivo. O util social poderia ser valorado atra-
ves de uma espécie de comparacio entre objetivos econdomicos e resulta-
dos sociais possiveis de serem obtidos em um contexto historicamente de-
terminado. O conceito, intencionalmente indeterminado, conservatia uma
elasticidade suficiente para lhe permitir se adequar, paulatinamente, as di-
versas situagdes histéricas. Seria tarefa do juiz interpretar as normas legais
segundo este canone, traduzindo a utilidade social em um modelo regula-
dor das relages entre particulares. Uma objecdo vilida a tais teses est4
representada pelo fato de que, ao juiz, seriam pedidas decisdes com base
em valoragdes de politica social e econdmica que, a ele, ndo é dado formu-
lar. A propria jurisprudéncia, quando chamada a precisar a expressio utili-
dade social, ndo péde indicar contetidos precisos a que o legislador deve-
ria se conformar.

Parece claro que, para além dos diferentes conteddos com os
quais se pretendeu preenché-la, a férmula funcio social certamente apre-
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senta uma consideravel carga expressiva, mas resulta semanticamente va-
zia. Sua indeterminagdo € tal que pdde servir seja aos interesses dos gover-
nos liberais (que a utilizaram para ocultar a manuten¢do de seu carater
individualista), seja as ambicdes dos regimes totalitarios (que dela se servi-
ram para dissimular a politizacdo da comunicagio social), seja as necessi-
dades do Welfare state (que a empregou para legitimar a intervengao do
Estado na economia).

Na realidade, a locucao funcao social, nao exprimindo um signi-
ficado univoco, ndo é 1til para atribuir sentido ao conceito.

E provével que nio se tenha refletido o bastante sobre o fato de
ndo existir uma tnica semantica de propriedade, existindo sim diversas se-
manticas: uma para o sistema do direito, uma para a economia, uma para a
politica.

O obstaculo epistemolégico que impediu uma reflexao neutra so-
bre a estrutura e a funcdo da propriedade, provavelmente, estd representa-
do pelo fato de que, geralmente, se julgou poder descrever sua estrutura e
sua func¢do na perspectiva exclusiva do sistema do direito.

Na perspectiva da teoria dos sistemas, a propriedade realiza a
juncdo estrutural entre direito e economia; em outras palavras, enquanto
estrutura comum a ambos os sistemas, permite que direito e economia se
auto-irritem através da manutenc¢do de um intercimbio de informacdes a
nivel cognitivo.

Especialmente na forma juridica de direito subjetivo, a proprieda-
de d4 & economia pressupostos para as operagdes que permitem a reprodu-
¢do do sistema e, enquanto estrutura econémica de pré-selecdo segundo a
esquematizagdo bindria ter/ndo ter, d4 ao direito premissas decisivas para a
ulterior selecao direito/ndo direito.

Parece claro que, sem a aquisicao do conceito de propriedade, a
evolugdo social ndo teria conduzido a diferenciagio de um sistema juridico
e um sistema econdmico, funcionalmente diferenciados. Outrossim, é qua-
se incontestavel que, nas condi¢des atuais de evolucdo, se possa imaginar a
eliminacdo desta estrutura sem atingir a propria forma de diferenciagéo da
sociedade moderna. Ndo podemos prever o que acontecera no futuro, mas,
certamente, a fun¢do desempenhada pela propriedade no interior do siste-
ma nao serd facilmente substituivel na pés-modernidade.

E por isso que, a nosso ver, em chave sistémica, ao invés de
“funcio social” seria mais correto falar em “funcio estrutural” da pro-
priedade, indicando com este conceito a fungdo por ela desempenhada no
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sistema social.
A propriedade, segundo este esquema, € uma estrutura da socie-

dade, insubstituivel nas condi¢des atuais, necessaria para garantir a repro-
ducdo da comunica¢do e em ultima analise, a sobrevivéncia do sistema.

Os resultados aos quais se chega através desta descricao susci-
tam muito mais problemas do que aqueles que possam ser por ela eventual-
mente resolvidos.

A funcdo de garantia normativa — que, antes, era desempenhada
pela propriedade como técnica de decisdo do futuro — tende a se tornar
cada vez mais incerta; ndo se visualiza uma capacidade do sistema juridico
de tratar o risco. E, como o risco constitui um vinculo do futuro que substitui
os vinculos criados através da propriedade, pode-se dizer que o vazio dei-
xado pela continua redugdo das fungdes origindrias da propriedade ainda
nao foi preenchido.
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