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As dinamicas nas relacoes comunicativas da sociedade con-
temporanea exigem do Direito a estruturacao de um alto
grau de complexidade. Para a gestao dos paradoxos cria-
dos pelo processo de diferenciacao funcional, nao ha outra
alternativa a Politica e ao Direito senao fecharem-se comu-
nicativamente em uma base autopoiética, como forma de
controle das interferéncias reciprocas entre eles. Nesse
contexto, a funcao social da propriedade se revela no Direi-
to como uma clausula geral que possibilita uma conexao
comunicativa com a Politica da sociedade. Mas para ser
possivel a observacao da forma através da qual ocorre essa
conexao comunicativa, ha uma exigéncia teorica de dife-
renciacao funcional do Direito e da Politica. Essa diferen-
ciacao permitira observar que a Politica transforma, através
do Direito, o conflito politico em conflito juridico e isso é
o que se denominara sublimacao juridica da funcao social
da propriedade: uma vez positivado em lei, o conflito poli-
tico deixa de ser politico e passa a ser juridico. Em outras
palavras, a competéncia para a solucao do conflito politi-
co passa a ser atribuida ao sistema juridico, onde entao as
expectativas sociais de acesso a propriedade se generalizam
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simbolicamente. Mas como a funcao social do Direito nao é
a prestacao material de propriedades, essa simbolizacao nor-
mativa da funcao social da propriedade acaba mistificando
o conflito politico através da sua generalizacao simbodlica,
conquistada pela utilizacao do Direito como estrutura de
codificacao secundaria.

A respeito dessa relacao parasitaria entre Direito e Poli-
tica (Luhmann, 1994), o que a comunidade cientifica tem
feito na grande massa das publicacoes foi desviar o foco
da observacao: ao invés do Direito, observa-se o jurista. As
questoes criticas da funcao social da propriedade entao se
resumem a descricao dos papéis de cada categoria profissio-
nal como operadores do Direito, analisando as influéncias
ideologicas nas decisoes juridicas. Entao todas as questoes
giram em torno do seguinte: funcao social da propriedade
de quem, para quem e a mando de quem. Essa tentativa
de controle das expectativas de papéis € um assunto inte-
ressante por si s6, mas nao € suficiente para a descricao de
possibilidades futuras diferenciadas e principalmente para
a descricao de como o Direito resolve criativamente os seus
paradoxos. Por outro lado, a grande massa da doutrina
juridica que nao pretende ser critica, descreve a juridiciza-
cao da funcao social da propriedade a partir da tradicional
atribuicao normativa de direito/dever pelo Estado, confor-
me a teoria dos direitos subjetivos da matriz neokantiana'.
“Quem, com quais requisitos, pode o qué?” Assim, a ana-
lise (critica) de papéis permite boas dentuncias a respeito
do comprometimento ideolégico das operacoes juridicas.
E a analise normativa permite o basico, que € a capacitacao
do jurista no entendimento dos sentidos possiveis da nor-
ma juridica para uma decisao. Mas nenhum desses posicio-
namentos epistemolégicos permite observar os problemas

1. Utiliza-se aqui a distincao das matrizes epistemolégicas do Direito realizada por
Rocha (1998, p. 89-100).
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operacionais internos ao sistema juridico decorrentes da
simultaneidade nas conexoes que ocorrem entre o Direi-
to e a Politica da sociedade. E simultaneidade nao significa
sincronizacao, mas sim incontrolabilidade.

A sociedade industrial exigiu do Direito a sua positivi-
dade, isto €, exigiu um Direito seguro € a0 mesmo tempo
modificavel para a sua constante adaptacao as sempre penul-
timas expectativas da sociedade. As conquistas evolutivas da
sociedade contemporanea, contudo, exigem mais que isso:
exigem uma diferenciacao entre o sistema juridico e o siste-
ma politico da sociedade. Tratam-se de dois sistemas sociais
altamente complexos, cuja estruturacao das respectivas com-
plexidades (auto-organizacao) forcou uma relacao comu-
nicativa simultanea de autonomia operacional e de depen-
déncia cognitiva. A funcao social da propriedade € apenas
um dos exemplos desse fenomeno que exige do Direito uma
autonomia operacional em relacao a Politica e, também,
uma autonomia operacional da Politica em relacao ao Direi-
to. Autonomia, contudo, nao significa independéncia.

A questao central deste artigo, portanto, é a forma atra-
vés da qual ocorrem as relacoes entre decisoes juridicas e
decisoes politicas, utilizando-se a idéia de funcao social da
propriedade como mecanismo de verificacao empirica das
descricoes. Nessas condicoes, objetiva-se a) demonstrar que
essa autonomia ja existe na praxis do Direito e da Politica,
bem como b) descrever a forma, no sentido de forma de
diferenca (Spencer Brown; Luhmann, 1997, p. 60), através
da qual o Direito e a Politica da sociedade contemporanea
se conectam comunicativamente. Em outras palavras, trata-
se de percorrer as relacoes comunicativas contemporaneas
entre o Direito e a Politica da sociedade, descrevendo a for-
ma através da qual a Politica e o Direito estruturam, cada
um ao seu modo, a sua propria complexidade e, a0 mesmo
tempo, mantém-se conectados cognitivamente pelo meio de
codificacoes secundarias.
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Uma segunda etapa sera a descricao daquilo que se
denominara sublimacao juridica do conflito politico, ou seja, a
transferéncia do problema politico para o sistema juridico
como meio de simbolizacao — ou mistificacao — de expec-
tativas sociais depositadas na Politica que, quando trans-
formadas em lei, transformam o conflito politico em um
conflito juridico. Vale dizer: esvaziam o sentido politico das
expectativas sociais através da sua substituicao por um outro
sentido formalmente codificado pelo Direito: “quem, sob
quais condicoes, tem direito a qué”.

A onipresenca dos sistemas da sociedade na sociedade
Uma primeira questao a operacionalizacao juridica da fun-
¢ao social da propriedade € a propria ambigtiidade do senti-
do de uma funcao social da propriedade. O conceito juridico
de propriedade pode ser deduzido do art. 1.228 do Cédigo
Civil, como a atribuicao normativa de poderes (uso, fruicao,
disposicao e reivindicacao) sobre um bem ao titular do direi-
to de propriedade. Uma idéia, portanto, de direito subjetivo.
Mas quando o sistema politico aprova leis que conectam essa
idéia de propriedade a idéia de funcao social, ocorre uma
radical abertura no sentido juridico da propriedade.

A partir da positivacao da funcao social da proprieda-
de, qualquer decisao juridica torna-se juridicamente possi-
vel, desde que fundamentada. O espaco para a criatividade
do jurista se amplia drasticamente e se amplia tanto que as
decisoes sobre as situacoes faticas que configuram o cumpri-
mento da funcao social, com a distincao das que nao con-
figuram esse cumprimento, passam a ser indeterminadas,
aleatorias e contingentes. Verdadeiros hard cases (Dworkin,
2002, p. 127). A proliferacao do casuismo jurisprudencial
entao se torna inevitavel no Direito e a possibilidade de pos-
turas criticas um deleite tedioso.

Seria possivel entao perguntar: qual € a alternativa? Mas
parece que apos a queda do muro de Berlin nao hd mais
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alternativas para os alternativos (Warat, 1997, p. 134) e qual-
quer posicionamento pode ser igualmente justificado juridi-
camente e perigoso socialmente. Pode-se optar em assumir
qualquer papel na sociedade a respeito da propriedade, até
mesmo porque a idéia de democracia esta obrigada a assu-
mir o paradoxo de escutar as diferentes expectativas sociais
e, inclusive, as expectativas de quem nao tem expectativas.
Vale dizer: o direito de participacao politica da sociedade
deve abranger inclusive o direito de quem nao quer parti-
cipar, de quem decide pela no mans land (Lyotard, 1996, p.
110), desde que seja garantida pelo menos a oportunidade
a essa participagao.

Uma postura marxista sobre o papel do Direito na
manutencao das contradicoes sociais a respeito da proprie-
dade, por exemplo, leva a sintese da revolucao: se o direito
de propriedade esta moldado pelos interesses dos proprie-
tarios, a sua modificacao s6 pode ocorrer na forma de uma
revolucao. A proposta de Marx (1999), ap6s observar a tran-
sicao do primado politico do sentido da sociedade para a
economia, foi a substituicao da forma de organizacao distri-
buicao/planejamento da propriedade segundo categorias
de interesse (classes) por uma racionalidade econémica
onde o planejamento e a distribuicao da producao e da pro-
priedade pudessem variar independentemente dos interes-
ses classistas. No fundo, embora isto nao apareca nos textos
baseados no marxismo, a dialética marxista (“materialis-
mo historico”) demonstrou, na forma de injustica social, a
impossibilidade do acesso a producao-propriedade conti-
nuar a ser condicionado por instancias de autoridade eco-
nomico-hereditariamente legitimadas pelo Direito. Grosso
modo, a critica marxista €, pois, uma critica as formas estra-
tificadoras e segmentarias de organizacao social.

Mas a evolucao das formas de organizacao social para
sistemas de complexidade mais elevada provocou a dissolu-
cao das conexoes entre direitos e poder econdmico segundo
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classes ou status sociais, e a personalidade juridica passou a
ser atribuida ao ser humano nao por sua hereditariedade ou
poder econdmico, mas através de um novo instrumento dis-
tributivo chamado contrato (Luhmann, 1983, p. 25). Ainda
que os seres humanos sem poder economico ficassem fora do
sistema contratual, a possibilidade disponibilizada a qualquer
ser humano de contratar provocou alteracoes profundas na
forma a partir da qual a sociedade ganhava sentido.

Esse desenvolvimento foi visto por Durkheim (1989)
como uma substituicao da organizacao segmentaria por uma
organizacao funcionalmente diferenciada. Nesse contexto, o
Direito deixa de ser um sistema predominantemente repressi-
vo e inicia um processo de estabelecimento de sancoes restri-
tivas, onde os danos seriam indenizados e nao mais vingados
(Luhmann, 1983, p. 26). A especificacao de sistemas sociais
entao foi algo inevitavel: o calculo dos danos restou condi-
cionado a diferenciacao dos sentidos econoémicos, politicos,
morais etc. Ou seja, a possibilidade de reparacao de danos
pressupos uma diferenciacao entre as dimensoes possiveis
da experiéncia humana. Dai o sentido da acao racional de
Weber como uma ac¢ao social orientada a fins, que pode assim
calcular os seus proprios riscos e que fundamentou as teorias
do planejamento e da gestao estratégica contemporaneas”.

A diferenciacao funcional provocou um consideravel
aumento de complexidade da sociedade, onde entao nao
restou outra alternativa senao surgirem sistemas sociais
parciais, auto-estruturados a partir de um codigo binario
operacional que lhes garante a identidade pela diferenca.
Aidentidade do Direito, por exemplo, ainda pode continu-
ar a fundamentar-se em um direito natural ou em um con-
trato social (Hobbes), numa norma fundamental (Kelsen)
ou em interesses (Jhering) ou mesmo em principios (Hart,

2. Foi Parsons, contudo, quem viu essa relacao em Durkheim e Weber, construin-
do a sua teoria dos sistemas sociais como sistemas estruturalmente funcionais (Par-
sons, 1964).
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Dworkin). Mas em uma perspectiva pragmatico-sistémica
(Luhmann), o Direito s6 conquista a sua identidade a partir
do que ele nao é’. Uma descri¢ao, portanto, quase niilista
no preciso sentido nietzschiano, onde a identidade surge
a partir da diferenca e nao mais a partir de uma fundacao
exterior (objetiva) ou interior (subjetiva) na estruturacao
do conhecimento (Varela, 1996). O Direito entao passa a
ser a diferenca entre direito e nao-direito e a sua validade
pode ser encontrada exatamente nesse “paradoxo constitu-
tivo” (Merleau-Ponty, 2003, p. 133), vale dizer, autoconstitu-
tivo. Nessa perspectiva, uma decisao juridica é aquela que
decide se um evento do ambiente é direito ou nao-direito,
porque se decidir se um evento do ambiente € lucrativo ou
provoca prejuizos, ou se € ecologicamente sustentavel ou
degradante, ou moral ou imoral, entao, respectivamente, a
decisao foi econdmica, ecolégica ou ética, nao juridica.
Nesse posicionamento pragmatico-sistémico (Rocha,
1997), pode-se observar a desnecessidade de uma definicao
geografica-espacial do Direito (cartesiana), bem como de
uma localizacao institucional no sentido tradicional (nor-
mativo neo-kantiano). O Direito passa a poder ser observa-
do como um sistema da sociedade, disponivel as decisoes
de qualquer sistema de organizacao ou de consciéncia. O
Direito estd em todo lugar, na forma de decisoes juridicas®,

3. Rocha denomina essa origem co-dependente de “condicao constitutiva para-
doxal dos sistemas”: “Quando falamos em condicao constitutiva paradoxal dos
sistemas sociais entendemos, entao, que estes sistemas usam sua propria diferenca
sistema/ambiente para se constituirem como sistema. O direito descreve o que ¢,
indicando aquilo que ele nao é.” (1997, p. 33).

4. Kelsen (2003, p. 46) ja havia observado essa onipresenca do sistema juridico na
sociedade através da formula “uma conduta que nao ¢ juridicamente proibida é
- neste sentido negativo —juridicamente permitida”. Na perspectiva aqui trabalha-
da, contudo, a onipresenca juridica nao ¢ institucional (Estado), mas comunica-
tiva: a onipresenca do direito esta inclusive nas decisoes juridicas nao estatais das
organizacoes empresariais e das pessoas (contratos, constitucionalismo societario,
codigos de best pratices da governanca corporativa etc., na medida em que calculam
0s riscos sancionatorios do direito em cada decisao empresarial ou pessoal).
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isto €, decisoes que decidem a partir do c6digo binario
direito/nao-direito e os seus limites passam a ser limites tao-
somente de sentido. Em outras palavras, o Direito nao preci-
sa mais estar na figura do Estado’, mas em qualquer decisao
que decide com referéncia ao codigo direito/nao-direito,
segundo a adjudicacao dos eventos do ambiente nesse c6di-
go a partir de um programa condicional do tipo “se isso,
entao isto”. Essas observacoes cabem também a Economia,
a Politica, a Ciéncia, a Religiao, a Moral e a todos os demais
sistemas autopoiéticos da sociedade. Nessa perspectiva, o
que diferencia um sistema da sociedade dos demais nao é
mais a sua localizacao geografica ou institucional, mas sim
o sentido autogerado, como propriedade emergente (auto-
poiética), por suas proprias operacoes. A onipresenca dos
sistemas entao se desvela a partir da diferenca: qualquer um
pode, no ambiente da sociedade, participar comunicativa-
mente de qualquer um dos sistemas da sociedade.

Cada sistema da sociedade disponibiliza aos demais
uma estruturacao da complexidade, isto €, uma reducao da
complexidade que, paradoxalmente, produz uma comple-
xidade propria, estruturada em uma forma binaria. Assim,
enquanto o Direito estrutura a complexidade do ambiente
social na forma direito/nao-direito, a Politica também se
autonomiza em uma forma fechada de dois lados, com valo-
res auto-excludentes: situacao/oposicao. Na Economia, a
diferenca entre pagamento/nao pagamento € o que da sen-
tido as operacoes economicas e cada sistema da sociedade
existe porque suas proprias operacoes sao realizadas a partir
de uma base auto-referencial binariamente codificada.

Para um observador, portanto, os sistemas sociais estao
onipresentes na sociedade. As estruturas dos sistemas sociais,

5. Embora seja possivel utilizar-se uma diferenciacao centro/periferia, onde entao
se pode observar o Poder Judiciario como o nucleo das decisoes que atualizam o
sistema juridico, bem como em relacao a economia, os bancos centrais, e a politi-
ca, 0s congressos ou parlamentos.
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que reduzem a complexidade produzindo uma complexi-
dade propria, estao disponiveis a qualquer pessoa. Por isso
qualquer pessoa pode decidir entre cometer um pecado
ou salvar sua alma (Religiao), a julgar a conduta de outros
como boa ou ma (Moral), a decidir respeitar a lei (Direito),
a influenciar os outros (Politica), a decidir sobre os seus
investimentos (Economia) e a decidir sobre a veracidade
ou a falsidade de suas percepcoes (Ciéncia). E — o que inte-
ressa — qualquer pessoa pode tentar vencer a complexida-
de, calculando os impactos extra-sistémicos de sua decisao.
Assim, do ambiente, qualquer um pode decidir pelo lucro
(Economia) e observar se essa decisao €, a0 mesmo tempo,
juridica, politica, ética, ecologica etc.

E nessa perspectiva de alta complexidade sistémica,
portanto, que se passa a descrever a funcao social da pro-
priedade como um paradoxo, isto €, a funcao social sem
referéncias a uma fundacao exterior ou interior, renuncian-
do a “ansiedade cartesiana” (Varela et all, 2003, p. 149) por
fundamentos a partir dos quais se torna possivel a organiza-
cao do conhecimento.

0 paradoxo da funcao social

Uma pergunta ontolégica: o que € o social? Quando se pen-
sa ontologicamente em um conceito de sociedade logo vem
a mente a idéia de pessoas. Entao a sociedade é descrita
como o conjunto de pessoas: a sociedade € a soma de pes-
soas em um determinado territorio, ou a soma de pessoas
sob uma cultura comum, sob um Estado comum (para se
falar da sociedade brasileira), sob uma ordem normativa
comum... Enfim, trata-se de um conceito que tem na sua
base de auto-referéncia a velha distincao hierarquica todo/
partes, na qual a sociedade é o todo e as pessoas as partes.
Pensar a funcao social da propriedade em uma sociedade
composta de pessoas obriga entao esse pensamento a acei-
tar que se trata de quase oito bilhoes de pessoas diferentes,
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com culturas diferentes, com opinioes, percep¢oes, manias,
mentiras, desejos, morais e expectativas diferentes e —ja nao
se pode negar isto — inclusive contraditorias e altamente ins-
taveis. O “mundo da vida” (Heidegger, 2005), que constitui
o pano de fundo da rede de a¢oes comunicativas (Haber-
mas, 2002, p. 95), nao permite uma explicacao de como a
funcao social da propriedade, nessa perspectiva, produz e
reproduz limites simbolicamente generalizados. Nao expli-
ca os processos através dos quais a funcao social da pro-
priedade se cristaliza na sociedade como valor ou norma.
Mantém o sentido da funcao social da propriedade sob um
simbolo, um mistério, um segredo, na “sombra essencial do
nao declarado”, no invisivel da “gramatica dessa repeticao”
(Derrida, 2002, p.13 e 75).

Quando o Direito se depara com uma funcao social da
propriedade, pode-se entao ja questionar o sentido dessa
funcao, pois se o social é tudo, pode também ser simulta-
neamente o nada (Sartre, 2005, p. 46). Com Habermas che-
gar-se-ia a estruturacao de um consenso na experiéncia do
agir comunicativo (1992, p. 18). Mas as condicoes ideais de
discurso, a partir de onde se possa retirar uma norma valida
pelo consenso sobre o melhor argumento, sao condicoes
extremante improvaveis na sociedade contemporanea®.
Especialmente em sociedades desiguais como a brasileira.
Entre o ideal e o viavel ha um abismo de diferenca e a socie-
dade brasileira ja conhece bem isso na sua experiéncia de
desigualdade social cronica.

Uma sociedade passivel de aceitar um sentido simbo-
licamente generalizado de funcao social s6 pode ser uma
sociedade composta nao de pessoas, mas de comunicacoes
(Luhmann, 1998, p. 20). Essa foi a radical mudanca de

6. Porque “Todo consenso descansa en un reconocimiento intersubjetivo de pre-
tensiones de validez susceptibles de critica, y para ello hay que suponer que los
sujetos que actiian comunicativamente son capaces de criticarse reciprocamente.” (Ha-
bermas, 1988, p. 168).
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perspectiva da Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos
de Niklas Luhmann: a sociedade ¢ a totalidade da comuni-
cacao significativa (Luhmann, 1992, p. 96). Partindo dessa
diferenciacao sistema/ambiente, as pessoas deixam de fazer
“parte” do sistema da sociedade e passam a constituir o seu
ambiente. S6 assim € possivel a participacao das pessoas em
qualquer um dos sistemas da sociedade através da lingua-
gem. Essa opcao metodolégica se justifica porque obser-
var a sociedade como o conjunto das acoes humanas (com
intencoes, vontades, necessidades, expectativas) redundaria
na distincao todo/partes, em que o todo seria a sociedade
e as partes as pessoas, como sujeitos do objeto sociedade
e com quase oito bilhoes de expectativas diferentes sobre
o mesmo objeto. Pode-se questionar, com Heidegger, se
“nos nos tornamos tao insignificantes para nés mesmos que
carecemos de um papel” (2003, p. 92) na sociedade. Mas
a insignificancia do sujeito € a sua indiferenca em relacao
a sociedade. Observando entao a sociedade como o com-
plexo de comunicacoes significativas, o sujeito deixa de ser
indiferente e passa a ser diferente da sociedade, isto €, con-
quista uma posicao significativa na sociedade.

Nessa perspectiva, pode-se superar alguns “obstaculos
epistemologicos” (Bachelard, 1996) e descrever a funcao
social como um paradoxo. Se se perguntar, por exemplo,
pela funcao da funcao social da propriedade, logo se pode
ver que se trata de um paradoxo passivel de infinitas mul-
tiplicacoes. De acordo com a Teoria da Forma de Spencer
Brown (apud Luhmann, 1997, p. 60), a funcao social pode
ser observada como a diferenca da funcao anti-social. A
funcao € social quando ela nao é anti-social. Ocorre aqui
uma tecnizacao do sentido da funcao social que facilita a
indicacao do valor positivo (funcao social) desse paradoxo,
em detrimento do valor reflexivo (funcao anti-social). Essa
forma tecnizada explica, por exemplo, a generalizacao sim-
bolica do sentido da funcao social como algo bom para a
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sociedade em qualquer situacao e contexto. A funcao social
passa a se justificar por si s6, como o amor pelo amor, a
paixao pela paixao, o dinheiro para fazer mais dinheiro, o
poder para produzir mais poder... o social pelo social. Essa
tecnizacao do paradoxo “funcao social/anti-social” da pro-
priedade permite a facilitacao do crossing (Spencer Brown)
da forma de diferenca, face aos sentidos auto-excludentes e,
assim, binariamente codificados.

Mas uma outra tecnizacao poderia ser também a fun-
cao social como a diferenca da funcao individual. Obser-
va-se como muda o sentido. No sistema politico, ambas
tecnizacoes (social/anti-social e social/individual) teriam
sentido, porque a funcao social como diferenca da funcao
anti-social pode ser ligada a doutrina da funcao do Estado
de promocao do bem comum e, logicamente, de repres-
sao do mal comum (o anti-social). E a funcao social como
diferenca da funcao individual também teria sentido, face
a doutrina publicista da supremacia do interesse publico
sobre o particular. Dai o sentido vacilante, na autodescri-
cao do Direito, da funcao social da propriedade, ora ligada
aidéia de bem comum, ora conectada a idéias de solidarie-
dade, com todas as demais conexoes que essas duas pala-
vras carregam.

Esses foram os modos através dos quais a Politica resol-
veu o paradoxo da funcao social da propriedade. Influen-
ciada pelo contexto do Estado de Bem-Estar Social da
sociedade européia do pos-guerra, a teoria publicista se
contaminou da idéia, pretensamente reflexiva, da funcao
do Estado: o bem comum. Dai o sentido da funcao social da
propriedade, na autodescricao do Direito, aparecer em um
sentido normativo (dever-ser) de utilizacao da propriedade
de modo a produzir beneficios a coletividade, isto €, o bem
comum. A introducao desse terceiro valor indeterminado
e criativo dos “beneficios a coletividade” é o que permi-
tiu a adjudicacao dos eventos do ambiente na forma fun-
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cao social/funcao anti-social. Entao essa assimetrizacao do
paradoxo da funcao social produziu esse terceiro valor dos
beneficios. S6 assim uma decisao na sociedade pode julgar
se uma propriedade beneficia a coletividade (funcao social)
ou a prejudica (funcao anti-social). Ou ainda, mediante a
re-aplicacao recursiva dessa forma em si mesma (re-entry), a
referéncia a bem comum/mal comum, bem comum/bem
individual, mal comum/mal individual. Essa possibilidade
de indicar sentidos diferentes no re-entry da forma de dife-
renca € a prova da reflexidade (Luhmann, 1996, p. 240)
do sentido simbolicamente generalizado da funcao social
da propriedade.

Mas essa segunda tecnizacao (beneficios/prejuizos a
coletividade) nao foi suficientemente rigorosa para deci-
soes politicas coletivamente vinculantes. Qualquer um pode
ja questionar se a percepcao desses beneficios nao passa de
um juizo de valor, bastante subjetivo, de uma pessoa ou de
um grupo de interesses em mundos particulares. Pode-se
questionar também sobre os beneficios economicos, ecolo-
gicos, politicos, cientificos da propriedade... Entao, quando
a doutrina da funcao social da propriedade a indica como
norma de beneficio (valor positivo), cai como pressupos-
to o prejuizo (valor reflexivo) em um novo paradoxo que
requer um novo valor indeterminado e criativo. Em outras
palavras, uma decisao sobre a funcao social ou anti-social,
conforme o uso da propriedade produza beneficios ou pre-
juizos a coletividade, resta novamente indeterminada e, por
isso, acaba conquistando determinacao apenas em casos
concretos, isto €, apenas na casuistica das decisoes politicas
orientadas a opiniao publica.

Uma importante decisao politica a respeito da fun-
cao social da propriedade foi a Constituicao Federal de
1987/88. Essa Constituicao positivou a funcao social da
propriedade na lei sob uma forma operacionalizavel pelo
Direito. Se a norma juridica a respeito da funcao social fos-
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se apenas a Declaracao dos Direitos Humanos; ou a vaga
garantia da funcao social dos atuais arts. 5°, XXIII, e 170,
III, da Constituicao Federal de 1988, a indeterminacao e a
respectiva dimensao decisoria para a criatividade casuistica-
mente determinada estariam garantidas ao sistema juridico.
Mas os arts. 182 e 186 da CF/88 programaram condicional-
mente a “funcao juridica” da funcao social da propriedade,
isto €, estabeleceram o “quem, sob quais requisitos, pode o
qué”. Assim, através dessa tradicional operacao, qualquer
decisao juridica sobre a funcao social da propriedade pode
diagnosticar juridicamente um evento social e verificar se
ele cumpre com os requisitos legais dos arts. 182 e 186 da
CF/88, na forma dos seus respectivos regulamentos ordi-
narios (Lei Federal n. 10.257/2001 — Estatuto da Cidade;
e Lei Federal n. 8.629/93 — Reforma Agraria; conforme se
trate de im6vel urbano ou rural’). Mas se por um lado essa
condicionalizacao juridica da funcao social da propriedade
retira a dimensao criativa das decisoes juridicas, por outro,
se a funcao social nao seguisse esses parametros algoritmos,
seria apenas uma regra de reflexao do sistema (ou normas
programaticas, ou ainda principios, segundo as teorias
constitucionais), como os direitos a dignidade, a moradia,
ao trabalho etc., que estao la positivados na Constituicao
Federal, mas que, na realidade empirica da sociedade, apa-
recem como meras metaforas ou instrucoes para os proces-
sos politicos de producao legislativa. Um controle, portan-
to, reflexivo do sistema juridico e informativo do sistema
politico.

Nesse relacionamento intersistémico — nao linear —
entre as operacoes juridicas e politicas a respeito da funcao

7. Além dessas normas juridicas, a func¢ao social da propriedade pode ser encon-
trada também nos arts. 2.035, § tnico e 1.228 do Cddigo Civil, na Lei 9.472/97,
Lei 8.884/94, Lei 8.171/91 (Politica Agricola), Lei 4.771/65 (Cédigo Florestal
Federal), Lei 4.504/64 (Estatuto da Terra), além das leis de parcelamento e uso
do solo e inimeras outras legislacoes, inclusive estaduais e municipais.
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social da propriedade, é que pode ser encontrada a chave
primaria de algumas possibilidades latentes que se passara
a observar.

Funcao e prestacoes

Observou-se que a funcao social da propriedade repousa
sobre um paradoxo que a Politica esconde através da dou-
trina do bem comum. Mas como o préprio bem comum
também €é um paradoxo, a solucao politica se satisfaz com a
positivacao, em leis, dos requisitos da funcao social. A fun-
¢ao social deixa entao de ser um conflito politico e passa a
ser o cumprimento concreto de certos requisitos prescritos
em leis. Agora qualquer um pode orientar-se na sociedade,
planejando estrategicamente o cumprimento dos requisitos
legais da funcao social da propriedade como meta para evi-
tar as sancoes juridicas cominadas ao descumprimento.

No caso de uma propriedade rural, fica mais ou menos
facil ao proprietario cumprir a legislacao ambiental, cum-
prir a legislacao trabalhista e conseguir um parecer positivo
do Incra a respeito dos indices de produtividade (art. 186,
CF/88). Observando tudo isso e somente isso, o proprieta-
rio podera ficar tranquilo diante da onipresenca do sistema
juridico, a0 menos no que concerne a funcao social da pro-
priedade. O discurso terrorista dos ruralistas a respeito do
MST entao perde o sentido, porque segundo o art. 185 da
CF/88, s6 podem ser desapropriadas para a reforma agraria
os imoveis rurais (nao urbanos) de quem € proprietario de
dois ou mais iméveis ou, se o proprietario s6 tem um imével
em seu nome, a propriedade deve ter area superior a quin-
ze vezes o modulo fiscal do municipio®. Além disso, a pro-
priedade deve ser improdutiva, conforme parecer técnico
do Incra e também nao cumprir a funcao social (infracoes
ambientais, trabalhistas e produtividade abaixo dos indices

8. Tratam-se, portanto, de iméveis com area entre 500ha a 900ha ou superiores.
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técnicos, que inclusive possui intimeras excecoes previstas
na Lei Federal n. 8.629/93).

Como se vé, as normas juridicas tranquilizam. Os rura-
listas nao precisam mais se preocupar, pois s6 os grandes
latifindios improdutivos sao passiveis de desapropriacao
para a reforma agraria e, principalmente: toda desapro-
priacao estd juridicamente condicionada a indenizacao. Ou
seja, ninguém perde patrimonio por desapropriacao, por-
que o Poder Publico Federal indeniza, isto €, paga o valor
do grande imoével improdutivo, para ele mesmo oportuni-
zar o cumprimento da funcao social mediante assentamen-
tos rurais. Do mesmo modo o Municipio, no caso das ocu-
pacoes urbanas. E do outro lado desse conflito politico, o
MST também ja pode ficar tranquilo, pois os seus direitos
de acesso a terra ja foram politicamente conquistados: estao
assegurados agora em lei. E os urbanos também ja dispoem
de mecanismos juridicos para cobrar do Municipio medi-
das capazes de motivar a utilizacao “social” da propriedade
urbana. Abstraindo aqui a possibilidade de estender esse
sentido simbolicamente generalizado da funcao social as
propriedades moveis (pensa-se no dominio na Internet, na
propriedade de informacoes genéticas e de conhecimentos
tradicionais), resta a pergunta: mas entao qual é o proble-
ma? Quem pode se queixar?

Esse efeito tranquilizador da positivacao juridica do
conflito politico a respeito da funcao social da propriedade
revela a funcao da funcao social da propriedade: genera-
lizar simbolicamente — pode-se dizer também “mistificar”
— expectativas normativas, distinguindo-as das expectativas
cognitivas, isto €, das expectativas que nao merecem con-
firmacao e por isso devem ser modificadas ou abandonadas
(Luhmann, 1983). Uma vez transformado o conflito politi-
co em juridico, a funcao que o Direito presta a esse conflito
€ a de um mecanismo de selecao de expectativas. E como
toda selecao € uma distin¢ao, o Direito permite a separacao
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dos eventos comunicativos do ambiente para a sua adjudica-
cao na forma direito/nao-direito.

Logo se pode ver entao que o Direito nao produz fun-
¢ao social da propriedade. Nao € isso que ele pode prestar
a sociedade. A funcao de um sistema € sempre uma auto-
funcao’. Do ponto de vista do ambiente, a funcao do Direi-
to até pode ser observada como uma multifuncionalidade.
Pode ser observada como boa/ma (julgamento moral),
lucro/prejuizo (economia), enfim, o Direito pode cumprir
inclusive a funcao de “ganha pao” dos juristas (Luhmann,
s/d, p. 99). Por isso € necessdrio fazer uma diferenca entre
identidade funcional e prestacoes. Aquilo que o Direito
cumpre para os outros sistemas sao prestacoes e cada sis-
tema da sociedade observara essas prestacoes conforme o
codigo proprio de cada sistema. Em relacao ao sistema total
da sociedade, a funcao do Direito é confirmar as expectati-
vas sociais que merecem ser confirmadas mesmo diante de
frustracoes. A funcao que o Direito pode prestar aos demais
sistemas € tao-somente servir de quarentena para os confli-
tos de expectativas sociais, selecionando as expectativas nor-
mativas que merecem confirmacao contrafdtica (direito)
e negando as expectativas que nao merecem confirmacao
(nao-direito) e que, por isso, devem ser abandonadas ou
modificadas sob outra forma bindria: norma/cognicao'’.

A forma de diferenca “funcao/prestacao” permite
observar que a funcao social, em um contexto juridico

9. Prigogine (2002, p. 47) demonstrou matematicamente como € possivel a um
sistema estar submetido a aplicacao de operadores diferentes e, mesmo assim, per-
manecer com sua func¢ao invariada.

10. O Direito, como unidade da diferenca entre direito/nao-direito, tem como o
outro lado da forma a cognicao. Por isso, todas as expectativas sociais que o Direi-
to nao confirma contrafaticamente (expectativas normativas) devem ser abando-
nadas ou modificadas mediante o aprendizado do carater nao normativo dessas
expectativas (expectativas cognitivas). Dai a diferenca entre norma/cognicao, que
cria o sentido do Direito como sistema de generalizacao simbolica das expectativas
normativas e da Ciéncia como sistema de producao de expectativas de conheci-
mento (Luhmann, 1996, p. 105).
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(direito/nao-direito), pode ser radicalmente diferente da
mesma funcao social em um contexto politico, econémico,
cientifico-tecnologico, religioso, ético... A funcao social da
propriedade pode ser inclusive a de servir de cemitério (a
desapropriacao para instalacao de cemitérios municipais,
por exemplo), enfim, um lugar onde se possa cair morto.
Por isso, do ambiente da sociedade, pode-se apenas deter-
minar normativamente que a funcao social da propriedade
“deve” produzir lucro (Economia), sustentabilidade (Eco-
logia), salubridade (Saude), moral (Etica), conhecimento
(Ciéncia) e todas as demais indicacoes no lado positivo
dos codigos operacionais de cada sistema social. Entao,
apesar da programacao condicional do Direito a respeito
da funcao social da propriedade (arts. 182 e 185 da CF)
estar mais ou menos conectada a essas prestacoes, o abismo
entre o ideal e o viavel parece aumentar a cada sentenca.
Até porque € impossivel, face a autonomia dos sistemas
sociais, construir uma relacao linear entre a propriedade
e todos os sentidos intersistémicos possiveis na sociedade.
Por exemplo, um terreno baldio no centro da cidade pode
ser visto como especulacao imobiliaria, isto €, como des-
cumprimento do sentido econémico da funcao social da
propriedade. Mas esse mesmo terreno baldio pode estar
mantendo vivo um ecossistema natural (Ecologia), ainda
que nocivo a satide humana e, por isso, apenas antropocen-
tricamente incorreto.

Como se pode ver, essa dinamica intersistémica que
existe na idéia da funcao social da propriedade é mais que
um paradoxo limitado a dois valores auto-excludentes (A
porque nao A), é mais que uma simples contradicao (A
= nao A). Os sentidos gerados na comunicacao tornam-
se autbnomos e submetidos a autonomia autopoiética de
cada sistema da sociedade. Entre sistemas autopoiéticos
existe mesmo uma comunicacao sem sentido, um ruido
mal sintonizado que s6 ganha sentido no interior (codi-
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ficado binariamente) do sistema. A funcao social da pro-
priedade pode ser vista como licita ou ilicita em um con-
texto juridico; lucrativa ou nao lucrativa (prejuizo) em
um contexto econdémico; pecaminosa ou salvadora em um
contexto religioso (especialmente no luterano) e assim
por diante, conforme o contexto (sistema) a partir do qual
se a observa. Na Politica, a funcao social da propriedade
ainda ganha outro sentido, na forma de um discurso de
situacao ou de oposicao. Entao logo se pode concluir pela
impossibilidade de se estabelecer um circuito linear nesse
“ciclo infernal” (Morin, 2002, p. 24), pois uma decisao lici-
ta (Direito) nao sera, necessariamente, uma decisao lucra-
tiva, ecologica etc.

Entre a funcao e a prestacao social da propriedade, o
que cai como pressuposto € a propria diferenciacao funcio-
nal da sociedade. Em outras palavras, nao ha mais como
avancar sem enfrentar a diferenca operacional entre o siste-
ma politico e o sistema juridico da sociedade.

Politica e Direito

A grande maioria dos teéricos do Direito, da Politica e do
Estado, costuma negar a possibilidade de separacao dessas
dimensoes da sociedade em sistemas autonomos. Realmen-
te, as relacoes entre Direito, Politica e Estado sao evidentes
e bastante imbricadas'!. A propria idéia de Estado contribui
para a indiferenciacao entre a Politica e o Direito, ja que o
Estado pode ser descrito através de um conceito simultane-
amente juridico (Estado de Direito) e politico (Estado Ben-
feitor) (Luhmann, s/d, p. 329). Até hoje se podem formu-

11. Segundo Neves (1994, p. 265), o Direito no Brasil nao aceita a teoria da au-
topoiese porque nao ha como, aqui, identificar a identidade do sistema, posto
estar muito imbricado com a Economia e com a Politica, ocorrendo entao nao um
problema de falta de abertura cognitiva, mas de fechamento operacional, falando
entao de alopoiese ao invés de autopoiese. Zymler (2002, p. 69), contudo, critica
Neves observando que a diferenciacao entre alopoiese e autopoiese perde o senti-
do de acordo com o gradualismo autopoiético de Teubner (1997).
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lar proposicoes sobre o Estado como uma ordem politica
juridicamente controlada e, a0 mesmo tempo, uma ordem
juridica politicamente adaptada as constantes modificacoes
da sociedade. A observacao de segunda ordem, contudo,
permite ver que se trata de sistemas autopoiéticos e, por
isso, operativamente fechados em um cé6digo binario espe-
cifico. A mirada da observacao as operacoes comunicativas
(decisoes) que sao autoproduzidas em cada um desses sis-
temas comprova a diferenca radical que existe entre uma
decisao politica, uma decisao juridica e um sistema de orga-
nizacao como o Estado.

O pensamento medieval sequer pode separar o Estado
da Religiao, do Direito e da Moral. Talvez tenha sido Hume
quem iniciou o questionamento dessa indiferenciacao ao
refletir sobre os interesses econdmicos na propriedade,
onde o governo que nao protegesse esses interesses pode-
ria sofrer uma oposicao justificada (Hume, 2004). Uma
oposicao, portanto, onde cai como pressuposto a diferen-
ciacao de contextos de interesse divergentes e que seria o
problema central do Estado moderno: a oposicao entre o
sistema juridico e a Politica (Luhmann, s/d, p. 330). Assim,
o Direito passou a poder ser observado como uma possibi-
lidade de resisténcia justificada em face do poder politico,
o que até hoje vigora quando se fala da funcao da Consti-
tuicao Federal como instrumento de limitacao do poder do
Estado em face dos cidadaos: o Estado de Direito. O Estado
de Direito entao criou o paradoxo de ser uma organizacao
politica orientada pelo direito que ele mesmo cria como
mecanismo de realizacao de finalidades politicas. Nao hou-
ve entao outra alternativa senao a diferenciacao de dois
tipos de atividades “juridicas” do Estado: uma legislativa e
outra jurisdicional, que no entanto faziam, ambas, parte
do sistema juridico (Kelsen, 2003, p. 290). Mas ao mesmo
tempo seria absurdo conceber o Direito como mero depo-
sitario de decisoes politicas e, por outro lado, a limitacao
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juridica do poder politico era o modelo da unidade do
Estado. Diante desse paradoxo na legitimacao do sistema
politico, duas foram as assimetrizacoes: a idéia de um direi-
to natural, mais platonico do que religioso, e a de Estado
de Direito, para quem ja nao acreditava mais na legitimi-
dade politica de um Estado baseada no direito natural
(Luhmann, s/d, p. 333).

De um ponto de vista institucional, essas descri¢oes sao
racionais e inclusive podem ser verdadeiras. Mas sao insufi-
cientes para pretensoes tedricas mais sensiveis as dinamicas
da sociedade contemporanea. Se se transladar a observa-
¢ao do Estado de Direito para as operacoes (decisoes) que
sao produzidas nesse contexto organizacional, logo se tor-
na possivel observar decisoes com bases auto-referenciais
(codigo) diferentes, com programas diferentes, orientados
a comunicacoes diferentes e com funcoes também diferen-
tes. O Direito e a Politica se tornam auténomos na medida
em que cada um deles resolve seus paradoxos por modos
diferentes. Enquanto toda decisao politica € uma decisao no
contexto das alternativas governo/oposicao (codigo opera-
cional), as decisoes juridicas nao dependem da orientacao
politica do governo ou da oposicao, pois sao realizadas sob
o codigo direito/nao-direito. Agora, quando um tribunal
decide um caso sob cédigos estranhos ao Direito, como por
exemplo a procedéncia de uma acao judicial nao porque
se trata de direito subjetivo do autor, mas porque o autor
€ amigo, € rico ou pobre, € de situacao ou de oposicao ou
porque € lucrativa etc., entao a decisao do tribunal nao foi
juridica e ocorreu corrup¢ao'?.

12. Ocorre corrupcao de c6digos quando uma instancia de decisao competente
para produzir operagoes de um sistema efetua essas operacoes com base no co-
digo operacional de outro sistema. Por exemplo, quando uma decisao juridica,
ao invés de adjudicar os eventos do ambiente sob a forma direito/nao-direito,
adjudica-os sob outra forma, como lucro/prejuizo (Economia), situacao/oposicao
(Politica), verdadeiro/falso (Ciéncia), bom/mal (Moral) e etc.
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Os programas politicos e juridicos também sao diferentes,
pois enquanto a Politica adjudica os eventos do ambiente na
forma da diferenca entre os interesses de situacao/interesses
da oposicao, o Direito realiza a operacao (decisao) de distin-
guir os eventos do ambiente em direito ou nao-direito confor-
me a auto-indicacao da legislacao (programa). E se se pergun-
tar o que realmente interessa em uma decisao politica e em
outra juridica, pode-se ver que a orientacao predominante
nas decisoes politicas € a opiniao publica (que faz o controle
reflexivo do sistema), enquanto no Direto sao os precedentes,
a tradicao jurisprudencial sobre a mesma matéria.

A funcao do Direito do ponto de vista da sociedade é
a de generalizar simbolicamente expectativas normativas,
enquanto que a da Politica € a realizacao de decisoes coleti-
vamente vinculantes. Pode-se observar entao que o Direito
presta uma importante funcao a Politica e vice-versa: o sis-
tema politico precisa do sistema juridico para vincular cole-
tivamente suas decisoes através da lei; e o sistema juridico
precisa do politico para utilizar a forca disponibilizada pelo
poder politico para a efetividade de suas decisoes. O Direito
disponibiliza a Politica os meios através dos quais o planeja-
mento politico pode se tornar coletivamente vinculante de
modo claro na forma direito/nao-direito; e a Politica dis-
ponibiliza ao Direito a possibilidade das decisoes juridicas
imporem-se pela forca politicamente legitimada de modo
bastante claro na forma governo/oposicao. Trata-se mesmo
de uma relacao parasitaria (Luhmann, 1994), no sentido
de Serres (1990, p. 51), onde a Politica cresce consumido a
ordem juridica e o Direito cresce consumido a ordem politi-
ca, sem precisar de uma fundacao ontolégica externa a essa
diferenca, isto €, sem precisar de uma norma fundamental,
de um consenso, de um direito natural ou mesmo da sobe-
rania de um povo como base hierarquica para a sustentacao
exterior ao proprio paradoxo da legitimacao juridico-politi-
ca de decisoes juridicas e politicas.
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A Politica no Brasil, ao menos a partir da década de 90,
tem sido uma politica de planejamento: de planejamento
econOmico, comercial, habitacional, agrario, urbano, cul-
tural, educacional, previdencidrio..., enfim, planejamentos
setoriais. A Politica entao reivindica para si 0 monopolio das
decisoes coletivamente vinculantes e as institucionaliza pelo
meio da comunicacao do Direito (as leis) (Luhmann, 1994,
p- 94). O planejamento politico define objetivos e metas e
essas metas sao informadas pela Politica aos demais sistemas
através de leis. Entao fica clara a revelacao de que um plane-
jamento politico na sociedade globalizada, onde as comuni-
cacoes sociais sa0 muito mais velozes do que a velocidade do
planejamento politico, implica a necessidade de uma produ-
cao legislativa tao veloz quanto a velocidade das flutuacoes
sociais, especialmente as economicas. As Medidas Provisorias
exemplificam esse sintoma de choque na governanca, onde
a governabilidade pressupoe entao uma estrutura de gover-
nanca tao agil politicamente quanto legitima juridicamente.

O resultado disso € um sistema juridico de programa-
coes condicionais indeterminadas e aleatérias a casos con-
cretos', bem como o contemporaneo fendémeno da judicia-
lizacao da Politica. A Politica entao desestabiliza o Direito
porque, regulamentando antecipadamente as condutas,
nao oportuniza o tempo necessario ao Direito para se esta-
bilizar semanticamente, nem oportuniza o tempo necessa-
rio para o Direito testar os resultados da regulacao'®. E na

13. Dai a contestacao ao modelo de Estado de Bem-Estar Social como um mode-
lo inviavel economicamente (porque custa muito caro para o Estado garantir os
direitos sociais prometidos na Constituicao) e que por isso a Politica nao restou
outra alternativa senao diminuir a sua responsabilidade nas prestacoes sociais, di-
vidindo-a com a iniciativa privada através dos modernos contratos de gestao com
as ONG'’s previstas nas Leis Federais 9.637/98 ¢ 9.790/99.

14. A atividade legislativa, com efeito, altera o direito com mais velocidade do
que a jurisdicao e a doutrina juridica podem assimilar. Os préprios mecanismos
juridicos de uniformizacao da jurisprudéncia sao raramente utilizados, porque se-
quer ha tempo para uma uniformizacao jurisprudencial. A desigualdade entre a
velocidade do tempo da legislacao, da jurisdicao e da doutrina, no entanto, ¢ um
problema interno do Direito, que ele proprio cria enquanto puder solucionar.
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medida em que o planejamento politico utiliza, como estru-
tura de codificacao secundaria, o meio de comunicacao do
Direito, a Politica cria expectativas sociais de direitos que o
Direito € incapaz de efetivar. Especialmente quando essas
expectativas pressupoem pagamentos que, diante da auto-
nomia autopoiética dos sistemas da sociedade, nao podem
ser realizados pelo Direito.

Dai o sentido generalizado, na autodescricao da socie-
dade brasileira, da Politica como um sistema de promessas
nao cumpridas. E como essas promessas politicas sao codi-
ficadas secundariamente pelos meios de comunicacao do
Direito (leis) e da economia (preco), o Direito se revela ine-
ficaz na concretizacao das promessas politicas e a economia
se revela com tendéncias inflacionarias (Luhmann, 1994, p.
98). Essa politica entao forca a autonomia operacional do
Direito através da implementacao normativa (legal) de pro-
gramas politicos orientados teleologicamente a fins espera-
dos pela Politica. Mas do ponto de vista interno do sistema
juridico, a producao legislativa também é observada como
direito/nao-direito. Entao, na medida em que os fins dos
programas politicos nao sao atingidos, surge um ciclo de
legislacao criando legislacao em velocidade superior a capa-
cidade de estabilizacao desses novos programas nas opera-
¢oes juridicas: a urgéncia fazendo lei (Ost, 1999). A per-
versidade, aqui, se revela em extremos: a propria seguran-
c¢a juridica pode ser observada como comprometida pelo
tempo efémero da urgéncia na tomada de medidas politi-
cas através do Direito, como também — e paradoxalmente
— a propria seguranca juridica pode ser observada ja como
ameaca a urgéncia.

Como se vé, ou o Direito se explode em uma tentati-
va hologramatica de internalizar a sociedade global na
lei ou ele se implode na tentativa de reproduzir decisoes
coerentes com base em clausulas gerais, como a da funcao
social da propriedade. Por isso, nao resta outra alternati-
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va ao Direito e a Politica senao fecharem-se em uma base
auto-referencial como forma de controle das interferéncias
reciprocas entre eles. Esse meio de controle reciproco € o
que se denomina Constituicao Federal. Esse é o ponto de
contato entre o Direito e a Politica da sociedade. Através da
Constituicao Federal, o Direito pode auto-observar a Poli-
tica a partir da forma direito/nao-direito e a Politica pode
auto-observar os programas juridicos para o planejamento
das articulacoes entre a situacao (governo) e a oposicao. A
Constituicao entao funciona como um filtro de complexi-
dade que permite a Politica e ao Direito evoluirem em uma
relacao de interpenetracao (Luhmann, 1998, p. 201), onde
o compartilhamento de elementos de sentido (acoplamen-
to estrutural) passa a ser o pressuposto comum da identida-
de autopoiética pela diferenca.

Dinamica da sublimacao juridica do conflito politico

Essas relacoes entre Direito e Politica mereceriam ser mais
desenvolvidas, especialmente nas dimensoes materiais (sis-
tema/ambiente), temporais (passado/futuro) e sociais
(alter/ego)'°. Mas para os objetivos propostos ja € suficien-
te esta conclusao: a diferenciacao funcional entre Direito e
Politica permite observar que a Politica seleciona a comuni-
cacao produzida pela opiniao publica de modo a tornar pos-
sivel uma decisao (politica) coletivamente vinculante pelo
meio de comunicacao do Direito (as leis). Essa codificacao
secundaria juridica utilizada pela Politica — as leis — revela
como a Politica resolve seus problemas politicos: desfazen-
do-se deles (Luhmann, s/d, p. 338). A Politica resolve seus
problemas transferindo-os ao Direito. O Direito presta essa
funcao a Politica. Entre o direito ou o nao-direito (codi-
go juridico), os conflitos entre situacao/oposicao (co6digo
politico) se perdem, se sublimam. Os conflitos politicos sao

15. Esses desenvolvimentos podem ser observados em Luhmann (s/d, p. 235-350).
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assim sublimados pelo sistema juridico. Em outras palavras,
o Direito despolitiza os conflitos politicos. E qualquer tenta-
tiva de politizacao da justica corre o risco de corrup¢ao ou
de desintegracao do sistema juridico.

O Direito assegura a Politica que, uma vez positivadas
em leis as suas decisoes, os conflitos politicos ja nao serao
mais tratados como conflitos de interesse de situacao ou de
oposicao, mas sim sob critérios exclusivamente juridicos.
Assim, uma vez transformados em lei os conflitos politicos, a
Politica pode passar a se preocupar com outros problemas.
A “bomba” agora esta solucionada pela forma direito/nao-
direito, isto €, pelo efeito tranquilizador do “quem, sob quais
condicoes, pode o qué”. Para a verificacao empirica disso,
basta observar o momento, no processo de decisao politica,
em que ha comemoracoes pelo término da tarefa: o “suces-
so” da decisao politica nao ocorre na efetivacao pratica dos
direitos criados, mas tao-somente na aprovacao da lei que
os cria. Em outras palavras, o processo politico termina na
aprovacao da lei e nao na sua efetivacao. Porque uma vez
aprovada a lei, a efetividade passa a ser agora um problema
juridico ou administrativo, para a Politica continuar a poder
se preocupar com os seus sempre penultimos problemas.

Consideracdes finais

Mas as novas teorizacoes sobre sistemas de governanca, onde
a participacao popular nas decisoes politicas € mais acentua-
da — até para a reparticao das responsabilidades pelos riscos
e perigos das consequéncias secundarias das decisoes — estao
modificando essa relacao entre Direito e Politica. Os plane-
jamentos politicos habitacionais, por exemplo, estao mais ou
menos orientados a idéia da funcao social da propriedade
sem a utilizacao direta, como meio de comunicacao (codifi-
cacao secundaria), do Direito. O meio, nesses planejamentos,
€ o economico. A Politica, a0 menos nesse aspecto da funcao
social da propriedade, esta evoluindo para decisoes coletiva-
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mente autovinculantes (governanca), onde a prestacao do
Direito € dispensada, ao menos até que surja um conflito no
cumprimento de requisitos legais para o direito a habitacao.
Pode-se observar uma crescente substituicao, na Politica, do
uso coativo do Direito pelo uso persuasivo da economia. Em
outras palavras, a Politica usa o Direito para legitimar coleti-
vamente suas decisoes, mas pode também usar a economia
para persuadir negociacoes coletivas. Mas como toda nego-
ciacao pressupoe transacoes, o que pode estar em jogo € o
endividamento de quem nao tem outra alternativa senao
negociar o seu proprio endividamento na politica habitacio-
nal. Mas esse ja é outro problema.

Pode-se entao apenas reiterar as vantagens teoricas da
observacao das operacoes politicas e juridicas como opera-
coes comunicativas funcionalmente diferenciadas e concluir
que as formas de organizacao social sobre a funcao social da
propriedade sao produtos de circunstancias. E a criativida-
de requerida pelo paradoxo da funcao social da proprieda-
de constitui mesmo uma extravagancia'® que as decisoes da
sociedade estao obrigadas a realizar para superarem-se a si
mesmas. Por mais que a observacao tente manipular a for-
ma com a qual os sistemas operam, acoplam ou se organi-
zam, negando a diferenca entre Politica e Direito, as formas
de organizacao sao sempre formas de auto-organizacao. A
observacao até pode pretender manipular o ambiente do
sistema a partir do qual ela opera, mas o ambiente, como
afirmou Foerster, ¢ como ele é (1996, p. 78).

Rafael Lazzarotto Simioni

€ mestre em Direito pela Universidade Caxias do Sul, pro-
fessor do Departamento de Direito Privado da mesma uni-
versidade

16. Extravagancia no sentido da criacao de uma terceira via paradoxalmente inclu-
ida nas duas vias do “entre-deux” de Merleau-Ponty (Ost; Kerchove, 1995, p. 86).
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Resumos / Abstracts
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A SUBLIMACAO JURIDICA DA FUNGAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

RAFAEL LAZZAROTTO SIMIONI

O sentido sociologico da funcao social da propriedade osci-
la sobre um paradoxo que as teorias juridicas e politicas do
pos-guerra escondem através da idéia do Estado de Direito
e do Estado Benfeitor. A funcao social da propriedade ilus-
tra esse estagio de desenvolvimento das relacoes comunica-
tivas entre a Politica e o Direito, onde a primeira nao tem
alternativa senao transferir seus conflitos para o segundo,
transformando os conflitos politicos em conflitos juridicos.
Como serad visto neste artigo, o resultado dessa sublimacao
juridica dos conflitos politicos € a generalizacao simbolica
das expectativas politicas na forma de expectativas norma-
tivas, que nessas condi¢coes podem ser tranquilizadas artifi-
cialmente pela programacao condicional do Direito.

Palavras-chave: Politica; Direito; Funcao Social da Proprieda-
de; Teoria dos Sistemas; Autopoiese.

THE LEGAL SUBLIMATION OF THE SOCIAL FUNCTION OF
PROPERTY

The social function of property oscillates on a paradox that the
Juridical and political theories of the postwar period hide through the
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dea of the Rule of Law and the Welfare State. The social function
of property illustrates that development of the communicative
relations between Politics and Law, in which the first transfers its
conflicts to the latter, turning political conflicts into legal ones. As
it will be seen in this article, the result of that legal sublimation of
the political conflicts is the symbolic generalization of the political
expectations in the form of normative expectations, so that in those
conditions they can be artificially tranquilized by the conditional
programming of the Law.

Keywords: Politics; Law; Social Function of Property; Systems
Theory; Autopoiesis.
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