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FUNCAO AMBIENTAL DA PROPRIEDADE?

ENVIRONMENTAL FUNCTION OF PROPERTY?

Gongalo Capitao !
DOI: https.//doi.org/10.34628/G7R9-9A79

Resumo: Neste artigo examino o conceito de “fun¢ao ambiental da proprie-
dade”, questionando a sua autonomia em relagao a fungao social. Argumento que,
apesar de uma crescente necessidade de integracao de preocupacoes ambientais
nas politicas piblicas, a fun¢ao ambiental nao constitui uma figura juridica inde-
pendente, mas sim uma extensao da fun¢ao social da propriedade. Através de uma
analise das tensdes entre o direito de propriedade e as exigéncias de sustentabili-
dade ambiental, sustento que as limita¢oes ao direito de propriedade, decorrentes
de interesses ambientais, devem ser tratadas como restri¢oes de natureza piblica,
sujeitas ao regime constitucional. Concluo, por fim, que a fun¢ao ambiental, ao
ser considerada uma parte da func¢ao social, promove a compatibilidade entre o
exercicio da propriedade e os interesses coletivos, assegurando o equilibrio entre
liberdade individual e responsabilidade intergeracional.

Palavras-chave: Fun¢ao ambiental da propriedade; Func¢ao social; Direito de
propriedade; Sustentabilidade ambiental; Responsabilidade intergeracional.

Abstract: In this article I examine the concept of the ‘environmental function of pro-
perty’, questioning its autonomy in relation to the social function. I argue that, despite a
growing need to integrate environmental concerns into public policies, the environmental
function does not constitute an independent legal figure, but rather an extension of the social
function of property. By analysing the tensions between property rights and the demands of
environmental sustainability, I arque that limitations on property rights arising from envi-
ronmental interests should be treated as restrictions of a public nature, subject to the consti-
tutional regime. Finally, I conclude that the environmental function, when considered part of
the social function, promotes compatibility between the exercise of property and collective in-
terests, ensuring a balance between individual freedom and intergenerational responsibility.

Keywords: Environmental function of property; Social function; Property rights; Envi-
ronmental sustainability; Intergenerational responsibility.
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1. Introducgao.

O agravamento das condi¢oes ambientais do planeta tem revelado a
insustentabilidade do modelo de desenvolvimento que, em termos de ca-
racterizagao geral e de forma global, & hoje dominante.

A esse agravamento associa-se uma consciencializagao crescente do
problema e dos seus efeitos atuais e, sobretudo, daqueles que se preveem
num futuro nao muito longinquo.

Essa consciencializagdo, que nos parece francamente positiva, tem, no
entanto, sido aproveitada como elemento facilitador da atuagao dos po-
deres puiblicos num sentido cada vez mais intervencionista e limitador da
liberdade dos individuos.

Como sempre sucede nesses momentos de maior intervencionismo
publico, o equilibrio entre a liberdade dos individuos e as necessidades
coletivas altera-se, num movimento de oscilacao que tende para o extre-
mo, antes de ser encontrado um novo ponto de equilibrio.

Na nossa opinido, & precisamente nesse ponto de aproximagao ao ex-
tremo que nos encontramos.

Num Estado integrado na Uniao Europeia e, como tal, assente numa
ideia de economia de mercado, e num modelo liberal, ndo deixa de ser
paradoxal identificarmos hoje uma tendéncia para o intervencionismo
plblico, legitimado, muitas vezes, num ambiente de medo incutido nas
populagdes.

O fendmeno é transversal as varias areas da vida social e sera merece-
dor de reflexao, mas, no que agora nos interessa, so & relevante para com-
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preendermos a forma como entendemos estar enquadrado o problema no
que a propriedade imobiliaria diz respeito.

E que a propriedade, como nao podia deixar de ser, tem sido um palco
privilegiado dessa tensao cada vez mais evidente entre a vontade inter-
vencionista dos poderes piiblicos e a liberdade dos individuos.

Depois de um periodo em que o direito de propriedade foi concebido
como uma manifestagao (como a manifestacao) da liberdade individual?,
a mesma foi temperada pelo estabelecimento de limites que evitassem um
uso contrario ao interesse publico.

Tal meritorio passo foi sendo progressivamente encarado como insu-
ficiente, pois ainda assim, a propriedade surgia intimeras vezes como um
fator gerador de dificuldade na prossecucao de politicas publicas.

Nao esta em causa, na generalidade das situagoes (e com a ressalva das
incorrecdes que as generalizacbes sempre geram), a existéncia de obsta-
culos inultrapassaveis (de um ponto de vista juridico) a execucao dessas
politicas.

Esta em causa, tao so, a incapacidade financeira dos poderes piiblicos
conseguirem executar as politicas pretendidas dentro dos quadros juridi-
cos tradicionais.

Dai que tenham comegado a surgir posi¢des juridicas fundamentado-
ras da instrumentaliza¢ao da propriedade privada ao servigo da execugao
de politicas piiblicas.

Em causa esta, tao somente, reduzir o leque das situagoes em que a in-
tervengao publica é geradora da obrigacao de compensagao patrimonial.

Essas construgdes juridicas, ainda que com nuances, assentam inevita-
velmente na ideia de “funcionalizacao” da propriedade.

A expressao nao &, como facilmente se compreendera, inocente.

Com a sua utilizagao pretende-se incorporar todo um universo funda-
mentador construido a proposito do principio da fungao social da pro-
priedade que, com diversas matizes e fundamentos, tem sido aceite de
forma quase consensual®.

2 Antonio Menezes Cordeiro, sem questionar a existéncia de limites e restricoes

ao direito de propriedade, considera que a “Historia mostra que, sem um espago patrimonial
reservado, a liberdade das pessoas ndo tem suporte nem meios de realizagio” (Cfr. Cordeiro,
Antonio Menezes (2022). Tratado de Direito Civil, Coimbra, Almedina, p. 152).

* A concecao do direito de propriedade como nao ilimitado e sujeito a

condicionamentos em nome do interesse coletivo & amplamente aceite na atualidade pelas
Constitui¢des ocidentais, contrastando com visoes classicas de um direito absoluto. Em
Portugal, autores como Menezes Cordeiro corroboram esta perspetiva. Menezes Cordeiro,
na sua analise sobre a propriedade privada, destaca o principio “A propriedade obriga”
(Eigentum verpflichtet), presente, por exemplo, no artigo 153.° da Constitui¢ao de Weimar
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Nesta pequena reflexao pretendemos analisar, de forma necessaria-
mente muito sintética, se a fungao social &€ adequada a fundamentar essa
funcionalizac¢do da propriedade.

Fazemo-lo por reporte a designada “fun¢ao ambiental da proprieda-
de”, pelas caracteristicas que a mesma apresenta e pela importancia que
tem assumido na fundamentagao da atuagao dos poderes publicos.

A abordagem que faremos toma como ponto de partida uma analise
superficial das teorias de Sao Tomas de Aquino e de Leon Duguit, por
entendermos que as mesmas permitem dar um enquadramento tedrico
distinto da preocupagao de enquadramento do direito de propriedade na
vida em sociedade, para prosseguirmos com a analise daqueles que sao
os tragos marcantes da questao que hoje se coloca e com a nossa posi¢ao
sobre a questao.

2. A fungao social da propriedade.

A fungao social da propriedade &, na atualidade, quase unanimemen-
te aceite como conceito, mas merecedor de inimeras divergencias, quer
quanto ao seu contetido e alcance quer quanto ao seu fundamento.

No presente ponto, iremos dar nota de duas visoes sobre o fundamen-
to dessa funcgao social da propriedade que nos parecem ilustrativas dessas
divergencias e que constituirao o enquadramento da analise realizada nos
pontos seguintes.

2.1. A antecamara aquiniana.

Sao Tomas de Aquino aborda a questao da propriedade privada a pro-
posito do tema da Justica, na Secgao 11, da Parte II da Summa Teologica, na
questao 66*.

A formulagao apresentada diz respeito aos pecados contra a Justica
que causam dano aos bens do proximo, que sao enunciados desde logo e
que sao o furto e o roubo.

E a proposito destes crimes que apresenta nove artigos em que teoriza
a propriedade privada e, no que agora nos importa, aprofunda a fungao

(1919), que determina que o uso da propriedade deve operar “no interesse comum”. O autor
considera “indubitavel” este “pensamento basico de que a propriedade privada nio é ilimitada e
que o seu exercicio tem condicionamentos em nome do interesse coletivo”, associando ainda a
apropriagao privada a inerentes deveres para prevenir abusos (Cfr. Cordeiro, Antonio
Menezes (2022). Tratado de Direito Civil, Coimbra, Almedina, pp. 148 e ss.).

* A tradugao utilizada neste estudo é da autoria de uma equipa coordenada por

Carlos-Josaphat Pinto de Oliveira: Aquino, Sao Tomas de (2012). Summa Teologica - 11
Seccao da Il Parte, Sao Paulo, Edi¢oes Loyola.
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social da propriedade, na perspetiva da sua afetagao ao bem comum.

A posicao que defende tem como ponto de partida a sua concegao dual
sobre as coisas exteriores, na medida em que distingue a sua natureza do
seu uso.

A natureza nao esta sujeita ao poder humano, sendo titularidade de
Deus.

Ja o uso das coisas pode estar no dominio do homem, que as pode uti-
lizar racionalmente para sua utilidade individual’.

E com base neste pressuposto que Sao Tomas de Aquino aborda as
questdes que coloca a proposito dos crimes de furto e de roubo, sendo das
respostas que lhes da que podemos retirar os seus ensinamentos para o
tema que nos ocupa.

Partindo da propriedade divina dos bens externos a preocupagao de
Sao Tomas de Aquino nao se foca na justificagao da fungao social da pro-
priedade, que lhe & natural e intrinseca, mas antes na justificacao da ad-
missibilidade da sua apropriagao individual.

Na verdade, para Sao Tomas de Aquino nao é possivel analisar a pro-
priedade individual dos bens externos sem ter em consideracao que a
apropriacao do uso e utilidade foi concedida por Deus®.

Por isso, comega por proclamar que “ninguém deve atribuir a si o que a
Deus pertence”™’.

Razao pela qual, a perspetiva de analise, quando tentamos compreen-
der a fungao social da propriedade em Sao Tomas de Aquino, € a inversa
aquela que adotamos perante o pensamento liberal.

Com efeito, se a propriedade & originariamente divina e, por for¢a dis-
so, dirigida ao bem comum, ao bem coletivo, a necessidade de fundamen-
tacao diz respeito as razdes que permitem a afetagao de um bem divino a
utilidade individual®

5 Ver, nesse sentido, Pécego, Daniel Nunes (2010). “A propriedade e sua fungéo social sob
a perspectiva do realismo juridico classico: aproximag¢oes com base na doutrina de santo Tomas
de Aquino.” Aquinate, Ano 6, n.° 11, (55-72) p. 56.

®  Dai que “a fungdo social existe, primeiramente, nos bens objeto do direito de propriedade, para

depois se ver destacada e atingida plenamente com o exercicio do direito de propriedade sobre eles” (cfr.
Mota, Mauricio (2009). “Fundamentos tedricos da fungdo social da propriedade: a propriedade em Tomds de
Aquino.” Ibid. Ano 5, n.° 9, (84-126), pp. 115-116).

7 Cfr. Aquino, Sao Tomas de (2012). Summa Teolbgica - Il Seccao da II Parte, Sao
Paulo, Edi¢oes Loyola, p. 155.

8 Para Sdo Tomas de Aquino a propriedade comum ¢ a liberdade de todos os seres humanos

‘pertencem ao direito natural na medida em que a natureza ndo nos impele nem a propriedade
privada nem a escravatura, a estas institui¢oes nos empurra a razdo, porque uteis d vida humana”
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Razao que leva a que a fungao social seja o “pano de fundo” da conce-
¢ao Aquiliana da propriedade’.

O que & normal para quem, como Sao Tomas de Aquino, entende o ho-
mem numa relagao de subordinagao em relagao ao todo social de que faz
parte. O que se traduz na subordinagao moral do individuo a sociedade,
na superioridade metafisica e moral do corpo social sobre o individual e
do bem comum sobre o bem particular™.

Ja para um liberal a propriedade é individual (independentemente da
causa legitimadora da aquisi¢ao) - pelo que a fungao social surge como
um elemento externo que precisa de encontrar fundamento justificativo
para a compressao do direito que provoca'.

Como referimos, em Sao Tomas de Aquino o percurso logico é o in-
verso, ou seja, &€ necessario justificar a apropriagao individual do uso ou
das utilidades do bem o que Sao Tomas de Aquino faz com base em tres
premissas:

- Uma primeira premissa € a de que o individuo é mais zeloso na ad-
ministragao daquilo que lhe pertence, do que das coisas que pertencem a
muitos ou a todos;

- Uma segunda premissa assenta na ideia de que o individuo trata me-

(cfr. Loureiro, Jodo Diogo (2020). “Aspectos da critica Straussiana a Sdo Tomds.” Revista
Filosoéfica de Coimbra, Ano 29, n.° 58, p. 397.

? Na esteira, alias, da concecao aristotélica, ainda que com um ponto de partida
significativamente diverso, pois Aristoteles parte da natureza privada da propriedade
para o seu uso comum e nao o inverso, como sucede em Sao Tomas de Aquino. Como nota
Mauricio Mota “Aristoteles prevé trés combinagoes entre a propriedade e o seu uso: a) propriedade
privada e uso comumy; b) propriedade comum e uso privado e c) propriedade e uso comuns. Ele nio
cogita da propriedade privada e de uso privado” (cfr. Mota, Mauricio (2009). “Fundamentos
teéricos da fungio social da propriedade: a propriedade em Tomas de Aquino.” Aquinate, Ano 5,
n.°9, (84-126), pp. 97-98).

1 Nesse sentido, Mota, Mauricio (2017) “O direito de propriedade em Tomas de

Aquino.”p.1. Acedido a 18 de maio de 2025, em https://emporiododireito.com.br/
leitura/ o-direito-de-propriedade-em-tomas-de-aquino-por-mauricio-mota.

O diferente ponto de partida tem especial relevancia na delimita¢ao da funcao
social. Enquanto numa visao liberal da propriedade a sua funcao social & exce¢ao, com
tudo o que isso significa, mas em especial com o efeito restritivo que provoca, na visao
aquiliana, a fungao social é a regra, devendo a apropriacao e utilizagao da propriedade
adequar-se a essa funcao. E verdade que de um ponto de vista juridico a questao torna-
se menos clara em virtude de a obrigacao de distribui¢ao ser entendida (como veremos
adiante) numa logica caritativa e nao obrigacional, mas a simples existéncia dessa
obrigacao nao juridica de caridade, encontra o seu fundamento na afetacao originaria da
propriedade ao bem comum.
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lhor as coisas se a respetiva administragao estiver atribuida a pessoa de-
terminada, reinando a confusao se estiver atribuida a todos ou a varios
indistintamente;

- Uma terceira premissa reporta-se a satisfagao de cada um com o que
é seu, como fator propiciador de paz social, no sentido de evitar conflitos
entre possuidores de coisas em comum'.

O bem comum constitui, assim, o ponto de partida e o ponto de chega-
da da propriedade®.

O ponto de partida, pois como referimos, originariamente a proprieda-

12

Ver Aquino, Sao Tomas de (2012). Summa Teologica - II Sec¢ao da II Parte, Sao
Paulo, Edi¢oes Loyola, p. 157. Ver também, Rampazzo, Lino and Regina Vera Villas Boas
(2018). A propriedade cumprindo a fungio social de dar moradia a cada “pessoa” e o principio da
destinagdo universal dos bens que os restitui a todas as “pessoas”. Congresso Ibero-Americano
de Direito Imobiliario - Direito social a moradia como concretizacao da dignidade humana.
Lorena, Centro Universitario Salesiano de Sao Paulo (UNISAL)., p. 7. Na configuracao
dada por Daniel Nunes Pécego, “a apropriacio dos bens cumpre trés papeis. Juridicamente,
garante o pacifico e ordenado desfrute dos bens a disposicio por parte de todos, atribuindo a cada
um o dominio sobre uma parcela determinada desses bens. Do ponto de vista econémico, representa
o meio mais eficaz para garantir a solicitude e o interesse necessarios para que os bens frutifiquem,
estimulando a capacidade produtiva e favorecendo o sentido da responsabilidade pessoal. Por
itltimo, exerce a fungio politica de garantir a liberdade individual frente ao Estado, evitando que
o individuo tenha que se submeter a ele para obter os bens necessarios a sua sobrevivéncia” (cfr.
Pécego, Daniel Nunes (2010). “A propriedade e sua fungio social sob a perspectiva do realismo
juridico classico: aproximagoes com base na doutrina de santo Tomas de Aquino.” Aquinate, Ano
6, n.° 11, (55-72), p. 60).

3 Em bom rigor, nao podemos escamotear que ele esta sempre presente, pois o

proprietario esta limitado por essa fun¢ao da propriedade de que se apropriou. Sendo que,
o proprio fundamento da apropriagao nao deixa de ser uma forma de prossecugao do bem
comum. Com efeito, as premissas ou razoes que servem de fundamento a admissibilidade
da propriedade privada, sao, na sua esséncia, razdes que assumem ser essa a melhor forma
de garantir o bem comum. Podendo parecer contraditorio, num primeiro momento, a ideia
de apropriagao privada e de prossecugéao do bem comum, a verdade & que os fundamentos
dessa apropriacao se reconduzem a um melhor e mais racional aproveitamento dos bens
externos e dos beneficios que esse melhor aproveitamento geram para a coletividade. Como
salienta Joao Diogo Loureiro, “se considerarmos uma qualquer parcela de terra em si mesma, nio
ha razio alguma para que pertenca a um determinado ser humano e nio a outro, mas «atendendo
a uma certa utilidade que dai resulta» [STh II-II 57:3 ad 2], faz sentido ela ser confiada a um
sujeito particular” (cfr. Loureiro, Joao Diogo (2020). “Aspectos da critica Straussiana a Sao
Tomas.” Revista Filosofica de Coimbra, Ano 29, n.° 58, p. 399). verdade, porém, & que o bem
comum e o bem individual sao conceitos que se interligam, pois, como bem repara John
Michell Finnis “o bem comum é fundamentalmente o bem dos individuos” (cfr. Finnis, John (2011).
Natural Law an Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, p. 168).
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de é de titularidade divina e, como tal, esta afeta ao bem comum?.

O ponto de chegada, no sentido de que as premissas apresentadas para
justificar a apropriacdo privada constituem o limite dessa mesma apro-
priagao e utilizagao individual®.

E que se o fundamento da propriedade privada assenta naquelas pre-
missas, quando elas se deixam de verificar, desaparece o fundamento que
a legitimava.

Dai que, num primeiro momento, o bem comum surja como limite e
parametro de atuagao do proprietario privado'® e que, num segundo mo-
mento, a propriedade deva voltar a estar afeta ao bem comum.

Sao esses dois momentos que veremos em seguida, dado o seu especial
interesse para o tema que nos ocupa.

Em virtude da titularidade originaria divina da propriedade, Sao To-
mas de Aquino, ndao obstante defender a legitimidade da propriedade pri-
vada, considera-a uma propriedade limitada'.

4 E o que conclui quando afirma:

(1) deve-se dizer que Deus tem o dominio principal sobre todas as coisas”;

(ii) “deve-se dizer que aquele rico é repreendido por julgar que os bens exteriores eram
principalmente seus, como se 0s ndo tivesse recebido de outrem, isto é, de Deus” (cfr. Aquino, Sao
Tomas de (2012). Summa Teolbgica - Il Sec¢ao da Il Parte, Sao Paulo, Edi¢oes Loyola, p. 156).

> Na expressao de Daniel Nunes Pecego “o correto é ter a propriedade privada, mas
fazer uso comum dela” (cfr. Pecego, Daniel Nunes (2010). “A propriedade e sua funcio social
sob a perspectiva do realismo juridico classico: aproximagoes com base na doutrina de santo Tomas
de Aquino.” Aquinate, Ano 6, n.°11, (55-72), p. 58.

16 Sao Tomas é claro quando assume que relativamente ao uso dos bens exteriores

0 homem nao as deve ter como proprias, mas como comuns, no sentido de que, de bom
grado, as partilhe com os necessitados (cfr. Aquino, Sao Tomas de (2012). Summa Teoldgica
- I Seccao da Il Parte, Sao Paulo, Edi¢oes Loyola, p. 158.

7" Nas suas palavras, “a propriedade nio é contra o direito natural, mas a ele se ajunta,

por um trabalho da razdo humana”. Especial interesse para o tema deste trabalho, parece-
nos revestir a conclusao seguinte. Nessa conclusao Sao Tomas de Aquino afirma que
“deve-se dizer que quem, chegando primeiro ao espeticulo, facilitasse o acesso aos outros, nio
agiria ilicitamente, o que aconteceria se os impedisse de entrar. Assim, o rico ndo age ilicitamente,
apropriando-se de um bem, que a principio era comum, se partilha com os outros. Peca, porém, se
de maneira desavisada impede os outros de usar desse bem” (cfr. Aquino, Sao Tomas de (2012).
Summa Teolégica - 11 Sec¢ao da II Parte, Sao Paulo, Edi¢oes Loyola, p. 158).Na verdade,
ainda que com alguma criatividade e atualizagao interpretativa, podemos identificar em
Sao Tomas de Aquino as bases para uma fungao ambiental da propriedade. E verdade que
a sua construgao filosofica nao podia ter ponderado as razoes relativas ao bem comum
que a esse proposito hoje se colocam, mas nao é menos verdade que encontramos na sua
posicao bases suficientes para a defesa dessa fungao.
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O que se compreende, uma vez que a propria apropriacao dos bens
externos apenas é legitima se trouxer beneficios para os membros da co-
munidade' e a utilizagao do bem como privado so se justifica se usado
em dire¢ao ao bem comum, pois ele nao pertence naturalmente ao indi-
viduo®.

Dai que o respeito pelo bem comum nao seja apenas o fundamento da
legitimidade da apropriacao, mas também o parametro da futura utiliza-
¢ao privada do bem.

Parametro que se torna mais visivel em Sao Tomas a proposito das
medidas de redistribui¢ao, ainda que numa logica caritativa®.

A verdade, porém, & que a afetagao ao bem comum vai mais longe do
que a mera distribuicdo caritativa do supérfluo.

Essa afetac@o justifica que Sao Tomas de Aquino conclua nao ser quali-
ficavel como furto alguém servir-se de um bem alheio em caso de extrema
necessidade, sua ou de outrem?..

O que revela que a afetagao ao bem comum, na filosofia aquiniana,
acompanha inseparavelmente a propriedade privada, podendo revelar-
-se a qualquer momento, seja por forca da posicao do proprietario?, seja
por forca da posicao de terceiros®.

8 Nesse sentido, ver Wiviurka, Eduardo Seino (2019). “O fundamento da Justica
distributiva em Sio Tomas de Aquino: Uma critica ao libertarianismo de Robert Nozick.” Quaestio
Iuris, Ano 12, n.° 4, (326-345), p. 332.

19 Cfr. Wiviurka, Eduardo Seino (2019). “O fundamento da Justica distributiva em Sio Tomas
de Aquino: Uma critica ao libertarianismo de Robert Nozick.” Quaestio Iuris, Ano 12, n.° 4, (326-345),
p- 333. Como salienta Mauricio Mota “A legitimidade da propriedade se funda a partir da distingio
entre o “poder” (potestas) de gerir as coisas e delas dispor e o dever moral de utilizi-las (usus) em proveito
de todos” (cfr. Mota, Mauricio (2017) “O direito de propriedade em Tomas de Aquino.”p. 3).

2 Como nota Eduardo Seino Wiviurka “Para Sao Tomas, inicialmente hia um estoque
comum dos recursos naturais, e a propriedade privada é originada pela apropriagio e confere o uso
primario da propriedade. Se a parte que alguém se apropria for além de certo ponto, o excesso de
apropriagio deve retornar ao estoque comum. Ou seja, a partir de certo ponto ha deveres positivos
com os outros” (cfr. Wiviurka, Eduardo Seino (2019). “O fundamento da Justica distributiva em
Sao Tomas de Aquino: Uma critica ao libertarianismo de Robert Nozick.” Quaestio Iuris, Ano 12,
n.° 4, (326-345), pp. 333-334. Sao Tomas de Aquino vai mesmo o ponto de citar Ambrosio,
quando este afirma que “Tudo o que excede o suficiente, é obtido por violéncia” (cfr. Aquino, Sao
Tomas de (2012). Summa Teologica - Il Seccao da II Parte, Sao Paulo, Edi¢goes Loyola, p. 159).

2 Cfr. Aquino, Sao Tomas de (2012). Summa Teolbgica - II Secgao da II Parte, Sao
Paulo, Edi¢oes Loyola, pp. 166-167.

2 No caso de os bens se tornarem supérfluos.

% No caso de os bens se revelarem necessarios a assegurar a subsisténcia desses

terceiros.
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Como referimos anteriormente, a afetagéo dos bens externos, mesmo
que objeto de propriedade privada, ao bem comum tem efeitos ao nivel
da justica distributiva.

Sao Tomas de Aquino nao so afirmou esse efeito, como se preocupou
em torna-lo operativo.

Para o efeito classificou os bens em: “a) recursos absolutamente necessarios,
necessarios para a subsistencia; b) recursos relativamente necessarios, necessarios
para satisfazer suas responsabilidades e vocagoes, e de seus relativos (parentes); c)
supeérfluos, que sobram apés a realizagio das duas categorias anteriores”.

Com base nesta classificagao Sao Tomas de Aquino considera que “os
bens que alguns possuem em superabundancia sio devidos, em virtude do direito
natural, ao sustento dos pobres”*.

Mas, mais do que isso, considera que a necessidade extrema se sobre-
pOe aos bens supérfluos dos individuos, justificando a “desconsideragao”
da propriedade privada.

Do que vimos de expor resulta, no essencial, que a propriedade das
coisas exteriores estava, segundo Sao Tomas de Aquino, fortemente limi-
tada pela sua afetagao ao bem comum, o que constituira uma forma de
evidenciacao da sua funcao social.

A particularidade resultara do facto de a constru¢ao dogmatica nao as-
sentar na analise da fungao do direito de propriedade, como direito sub-
jetivo, mas da fungao da propriedade em si, ou seja, da fungao das coisas.

Perspetiva que bem se compreende se se atender ao momento histori-
co em que Sao Tomas de Aquino viveu e ao momento em que a concegao
da propriedade como direito subjetivo foi erigido como chave do direito
moderno®.

Ora, foi precisamente essa concec¢ao da propriedade como direito sub-
jetivo que conduziu a visao da propriedade como manifestagao de liber-
dade do individuo, numa logica absoluta®”, justificando o aparecimento

#  Cfr. Wiviurka, Eduardo Seino (2019). “O fundamento da Justica distributiva em Sio
Tomas de Aquino: Uma critica ao libertarianismo de Robert Nozick.” Quaestio Turis, Ano 12, n.°
4, (326-345), p. 334.

% Cfr. Aquino, Sao Tomas de (2012). Summa Teolbgica - Il Secgao da II Parte, Sao
Paulo, Edi¢oes Loyola, p. 166.

% O que tem lugar com a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da

América e com a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em Franga, ou seja,
em 1776.

% A concecao de direito absoluto, para alem de dogmatica, tinha um forte pendor

ideologico, o que levava a que o direito de propriedade fosse entendido como um direito
que podia ser exercido sem qualquer limitagao social (cfr. Fonseca, André Luiz (2020).
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da concetualizag¢ao da fungao social em moldes completamente distintos.
Isto &, 0 excesso do individualismo liberal nao conduziu ao retorno as

concegoes filosoficas comunitaristas, assentes no direito natural - antes

justificou a criagao de uma nova dogmatica de cunho mais positivista.

2.2. A concecao tradicional de Leon Duguit.

E nesse contexto que surge a formulacao de Leon Duguit, nas suas
conferéncias de Buenos Aires, de 1911%.

Nas palavras de Carla Amado Gomes “a funcio social da propriedade foi
uma “invengio” de Leon Duguit, que num conjunto de seis conferéncias proferi-
das na Universidade de Buenos Aires, em 1911, explanou o conceito e o filiou no
principio da solidariedade””.

A perspetiva de Duguit assenta, essencialmente, numa visao comuni-
taria da propriedade, no sentido de a mesma nao dever estar ao servigo
de um interesse individual e egoista, mas antes dever desempenhar um
papel na prossecugao do interesse comunitario.

Até porque, na sua opiniao, o sistema individualista esta em flagrante
contradi¢ao com o estado da consciéncia moderna®.

Para ele o instituto juridico da propriedade visa satisfazer a necessida-
de economica de afetacdao da riqueza a objetivos individuais ou coletivos
definidos e, em consequéncia, proteger socialmente essa afetagao™.

Duguit assenta toda a sua formulag@o na ideia de que o conceito de di-
reito subjetivo &€ um conceito artificial e caduco em que a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1776, o Codigo de Napoleao e a ge-
neralidade das legislacoes modernas assentaram todo o sistema juridico®.

Sendo que, para ele, a “nogio metafisica do direito subjetivo foi acompanha-
da por uma concegio puramente individualista da sociedade e do direito objetivo,
ou seja, o direito imposto como regra de conduta aos individuos e a coletividade
personificada, o Estado”>.

Arrendamento rural forcado: em busca da funcdo social da terra em tempos de escassez. Tese de
Doutoramento, Universidade de Coimbra.

% Subordinadas ao tema “Les transformations générales du Droit privé depuis le Code
Napoleon”.

»  Cfr. Gomes, Carla Amado (2018). “Reflexdes (a quente) sobre o principio da fungio social
da propriedade.” eptiblica - Revista eletronica de Direito Publico, Ano 4, n.° 3, p. 6.

% Cfr. Duguit, Léon (1912). Les transformation genérales du Droit Privé depuis le Code
Napoléon, Paris, Librairie Féelix Alcan, p. 157.

1 Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit., p. 150.
2 Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit., p. 14.
*  Tradugao livre. Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. p. 15. Nao podemos, no entanto,
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A teorizagao da fungao social da propriedade surge, pois, nesse en-
quadramento de contraposi¢ao e oposi¢ao ao individualismo e a figura
do direito subjetivo.

Para Duguit, o homem isolado e independente € uma pura ficcao que
jamais existira, pois o homem & um ser social que apenas pode viver em
sociedade™.

Por isso defende que a evolucao tera de ser, inevitavelmente, no senti-
do da progressiva eliminag¢ao da conce¢ao metafisica de direito subjetivo
e pela sua substitui¢ao pela no¢ao de fungéo social.

Até porque, a norma juridica nao tem fundamento na protegao de di-
reitos individuais (que nao existem), mas antes na propria estrutura so-
cial®.

Dai que, nas suas palavras “a propriedade nio é um direito; ela é uma fun-
cdo social .

deixar de notar que, como refere Miguel Nogueira de Brito “a ideia de direito subjetivo nao
pressupde necessariamente uma concegio de direito individualista, no sentido de que a origem e a
determinagio de todo o direito radicam no individuo, e pode ser enquadrada e valorizada no ambito
de outras interpretacoes do conceito de direito. Sera mesmo possivel, e a ciéncia juridica medieval
fornece porventura a ilustracdo disso, falar de direito subjetivo, ou pelo menos de usos subjetivos
da palavra “direito”, no contexto de uma ordem de direito natural objetiva” (cfr. Brito, Miguel
Nogueira de (2007). A Justificacio da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional,
Coimbra, Almedina, p. 191).

% Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. p. 18.

35

Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. p. 26. A visao comunitarista de Duguit surge
no seu discurso simultaneamente como fundamento e como conclusao da sua analise.
Com efeito, ele so consegue alcancar as conclusdes que alcanga, com a linearidade com
que o faz, porque as premissas de que parte ttm como pressuposto a corregao das
suas conclusdes. Na verdade, o tinico argumento que parece, num primeiro momento,
irrebativel &€ o de que o homem nao pode ter direitos se desintegrado da sociedade. Este
argumento parece irrebativel, pois, na verdade, nao é possivel identificar as caracteristicas
do direito subjetivo, sem a presenca de outro sujeito a quem o mesmo possa ser oposto.
Porém, esse facto, nao é suficiente para servir de alicerce a conclusao que alcanga de que o
direito subjetivo e a conce¢ao individualista em que o mesmo assenta nao fazem sentido.
Na verdade, nao é pelo facto de o0 homem ser um ser social e de apenas poder viver em
sociedade que resulta inaceitavel a protecao da sua individualidade. No extremo oposto
a Duguit, até poderiamos afirmar que & precisamente essa natureza social do homem que
justifica essa protecao.

* Na perspetiva de Duguit o proprietario & um mero detentor de uma riqueza

e, por esse facto, tem uma funcao social a desempenhar. Como tal, se o proprietario
desempenha essa fungao social, os seus atos serao protegidos, mas se o nao fizer ou o fizer
mal, a intervengao dos governantes com vista a obriga-lo a cumprir a fungao sera legitima
(Cfr. Duguit, Léon, ob. cit. p. 21).
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Sendo essa fungao social a fun¢ao que cada individuo deve desempe-
nhar na sociedade, sob pena de provocar a desordem, com prejuizo social®.

Dai que, citando Auguste Comte conclua que: “Em suma, ninguém tem
mais direitos para além do de cumprir sempre o seu dever”.

Isto €, para Duguit a propriedade privada devia deixar de ser um di-
reito subjetivo, para passar a ser uma fungao social e os casos de afetacao
da riqueza a coletividade deviam ser protegidos e tornarem-se cada vez
mais numerosos™®.

Importa, no entanto, nao perder de vista que o proprio Duguit tem o
cuidado de explicitar que a sua posi¢ao nao nega a situagao econdomica
em que a propriedade se traduz, defendendo, mesmo, que essa situagao
& merecedora de protecao social contra todos os atentados, mesmo os da
autoria dos poderes piiblicos®.

O que ele defende &€ uma reconfiguracao da concecgao juridica da pro-
priedade privada, por atencdo a fungao social que lhe é inerente - a pro-
priedade fungao.

Ora, esta propriedade fungao significa, por um lado, que o proprietario
tem o dever e, nessa medida, o poder de empregar as coisas que detém
para satisfacao das suas necessidades individuais, de desenvolvimento
da sua atividade fisica, intelectual e moral e por outro lado que o pro-
prietario tem o dever e, como tal, o poder, de empregar as suas coisas na
satisfacao das necessidades comuns?*.

Nesta perspetiva a utilizagao do bem no simples exercicio da liberda-
de individual seria socialmente protegida, mas se essa utiliza¢ao (ou nao
utilizagao) ndo se traduzisse nesse exercicio de liberdade e nao tivesse por
objetivo de utilidade puiblica ja seria contraria a lei*.

¥ Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. p. pp. 24-25.

% Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. p. p.29. Por isso, “o Estado é provocado a restringir

atividades individuais que, mesmo nio provocando danos a outros (o limite do exercicio da liberdade
individual e que ela nio provoque danos a outros), nio cumprem nenhuma funcio social” (cfr.
Oliveira, André Soares and Thais Dalla Corte “Da funcio social a fungiao ambiental da
propriedade: as areas de protecio permanente e reservas legais no novo coédigo florestal.”, p. 13.

% Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. pp. 148-149.
% Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. p. 160.
41 Cfr. Duguit, Léon (1912). ob. cit. pp. 165-166.

42 A questao que Duguit nao coloca e, por isso, nao resolve é a da delimitacao do

exercicio da liberdade individual. Com efeito, na sua tese a nao utilizacao de um bem
nao constituira um exercicio da liberdade individual. Dito de outra forma, o conceito de
liberdade de Duguit parece pressupor uma utilizagao de todos os bens e, acrescentaria,
com alguma vinculagao a utilidade social dessa utilizagao.
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Esta visao de Duguit, ainda que com contornos especificos foi obtendo
o acolhimento nas Leis Fundamentais de diversos Estados, de onde se
destaca o México (Constituicao de 1917) e a Alemanha (Lei Fundamental
de Bona, de 1949)%.

No caso portugues, e ainda que a Constitui¢ao de 1976 nao assuma
expressamente a existéncia de uma fungao social da propriedade, a ver-
dade & que a mesma resulta ndao so dos termos da consagra¢ao da garantia
constitucional da propriedade privada, como da propria insercao siste-
matica da garantia.

Como o Tribunal Constitucional reconheceu no Acordao n.° 76/85,
“[...] a velha concepgio classica da propriedade, o jus utendi ac abutendi indivi-
dualista e liberal, foi, nomeadamente, nas iltimas décadas deste século, cedendo o
passo a uma concepgio nova daquele direito em que avulta a sua fungao social ™.

Fazemos esta passagem dos fundamentos para a consagragao positiva-
da, pois nao é facil identificar um conceito uniforme de fungao social, mas
um conjunto de caracteristicas que lhe sao associadas e que vao variando
ao longo dos tempos e em fung¢ao do espago®.

Estamos, porém, convencidos que uma coisa & aquilo que a fungao so-
cial & e outra a maneira como se manifesta.

Na perspetiva ontologica a fung¢ao social consistira num conceito esta-
vel que importa procurar.

Ja nas suas manifesta¢oes no direito positivo ou, mais ainda, na aplica-
cao desse direito, a variabilidade sera inevitavel e necessariamente mar-
cada pelo contexto em que se insere.

De todo o modo, sao normalmente associadas a funcao social um con-
junto de caracteristicas de que nos poderemos servir na tentativa de iden-
tificar a sua natureza.

Uma primeira caracteristica € a da sua fungao economica.

A propriedade cumprira esta caracteristica se for produtiva. Se o nao
for perde a sua fungao e, como tal, pode ser objeto de intervencao publi-

#  Cfr. Gomes, Carla Amado (2018). “Reflexdes (a quente) sobre o principio da funcio
social da propriedade.” Epublica - Revista eletronica de Direito Publico, Ano 4, n.°3, p.7.

44

Citado por Gomes, Carla Amado (2018). “Reflexes (a quente) sobre o principio da
fungio social da propriedade.” Eptiblica - Revista eletronica de Direito Piblico, Ano 4, n.°3, p.
7 e acedido eletronicamente no dia 18 de maio de 2025, no sitio do Tribunal Constitucional,
em http:/ /www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850076.html.

#  Nesse sentido, Fonseca, André Luiz (2020). Arrendamento rural forcado: em busca

da fungio social da terra em tempos de escassez. Doutoramento, Universidade de Coimbra., p.
147.
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ca'.

Estaremos, neste caso, numa perspetiva de necessidade de renovagao
permanente da fonte de legitimacao da apropriacao do bem, se seguirmos
de forma proxima a teoria de John Locke a proposito do fundamento de
legitimagao da apropriagao®.

Na verdade, associar a produtividade do bem ao cumprimento da fun-
¢ao social, especialmente se se considerar estarmos perante um elemento
intrinseco ao direito, mais nao € do que considerar que a propriedade pri-
vada so é legitima se o proprietario estiver sucessivamente a incorporar
trabalho no bem.

Digamos que é a utilizagao, a proposito da fungao social, de um fator
que os liberais invocam e aceitam como forma de justificar a primeira
aquisi¢ao da propriedade.

Para os liberais, uma vez adquirida, a propriedade privada & merece-
dora de protecao social e, utilizando a teoria da justica na transferéncia de
Nozick, a legitimidade da propriedade encontra fundamento na legitimi-
dade da sua anterior titularidade®.

Uma segunda caracteristica que & identificada prende-se com a voca-
¢ao natural dos bens.

Segundo esta caracteristica os bens devem ser usados de forma ade-
quada a preservar a sua sustentabilidade ambiental.

Nesse sentido, mesmo que seja utilizada de forma produtiva, a pro-
priedade nao cumprira a sua fungao social se essa utilizagao for feita com
técnicas que provoquem a degradacao do meio ambiente®.

A utilizagao deve, desse modo, garantir a preservacao da propria qua-
lidade do bem, para que possa servir as geragdes futuras, numa perspeti-
va de responsabilidade intergeracional.

A caracteristica assim apresentada, nao obstante parecer abranger
muitas das medidas piiblicas de intervengao na propriedade privada &,

% Cfr. Fonseca, André Luiz (2020). Arrendamento rural forcado: em busca da fungio
social da terra em tempos de escassez. Doutoramento, Universidade de Coimbra., pp. 148-149.

¥ A proposito da incorporagao de trabalho como fundamento legitimador da

apropriacao e, logo, da aquisi¢ao da propriedade ver Locke, John (2007). Segundo Tratado
do Governo. Ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do governo civil, Lisboa,
Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, p. 56

% Cfr. Nozick, Robert (2019). Anarquia, Estado e Utopia, Lisboa, Edi¢des 70, p. 193.

¥ Nesse sentido, ver Fonseca, André Luiz (2020). Arrendamento rural forcado: em

busca da fungio social da terra em tempos de escassez. Tese de doutoramento, Universidade de
Coimbra., p. 150.
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pelo menos, redutora, porquanto afere a funcao social da propriedade
numa logica unitaria.

Consideramos redutora pois, muitas sao as medidas publicas que bus-
cam o seu fundamento nao nas circunstancias concretas de determinada
propriedade, mas no efeito que um determinado tipo de atuagao pode ter,
se adotado de forma generalizada ou, pelo menos, em niimero significativo.

Como veremos adiante, as exigéncias ambientais nao se compadecem
com a analise casuistica e com a regulagao e interferencia isolada que a
abordagem resultante desta identificagao parece assumir como indiscu-
tivel.

A sustentabilidade ambiental &€, como alias constitui caracteristica das
questoes ambientais e dos principios de direito que as regulam, geral, tan-
to de um ponto de vista territorial, como numa perspetiva temporal, quer
quanto ao tipo de medidas cuja adogao exige ou, no minimo, justifica.

Sendo certo que a vinculagao do proprietario se faz sentir e opera indi-
vidualmente, o fundamento da intervengao puiblica ultrapassa em muito
o objeto do direito do proprietario e uma sua eventual fungao social.

A propriedade é objeto de intervencao, de que sao exemplo a progra-
macao e o planeamento, ao servico de um objetivo coletivo que nao apre-
senta uma conexao direta com a propriedade, por lhe ser exterior e mais
amplo.

Uma terceira caracteristica, identificada por André Luiz Fonseca, a
proposito da propriedade imobiliaria rural, reporta-se a observancia das
disposicoes reguladoras das relagoes de trabalho e exploracao que favo-
recam o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores™.

A esse proposito discorre este autor sobre a obrigacao do proprietario
pagar um salario justo ao trabalhador e exercer a sua atividade em termos
que favorecam o seu proprio bem-estar e o dos trabalhadores.

Estamos, contudo, em crer que o respeito pela legislacao laboral e pela
legislacao relativa as condi¢oes de exercicio da atividade nao integra o
conceito de fungao social.

Na verdade, nao nos parece que essas obrigacdes decorram da titulari-
dade do direito de propriedade, mas antes da relacdo juridica de emprego
que se estabelece, ou seja, essas obrigacoes nao sao do proprietario, mas
do empregador.

O facto de proprietario e empregador serem a mesma pessoa fisica,
nao permite confundir ou misturar o contetido das duas posicoes juridi-

% Cfr. Fonseca, André Luiz (2020). Arrendamento rural forcado: em busca da funcio
social da terra em tempos de escassez. Tese de doutoramento, Universidade de Coimbra., p.
152.
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cas, seja quanto aos seus direitos, seja quanto aos seus deveres.

A demonstra-lo esta o facto de o explorador da terra poder nao ser o
proprietario - situagao em que € ao primeiro e nao ao segundo que cum-
pre respeitar a legislagao laboral e a legislagao relativa ao exercicio da
atividade.

Em nossa opiniao, so poderao integrar o conceito de fungao social e
constituir sua caracteristica as limitacoes que digam diretamente respeito
a propriedade, no sentido de a propriedade ser o instrumento de realiza-
¢ao do interesse coletivo que se pretende alcangar.

O respeito pela legislagao laboral, por exemplo, ndao se reporta ao
modo de exercicio dos poderes que integram o contetido do direito de
propriedade, nem diz respeito aos deveres que o integram, pois so sur-
gem com o estabelecimento de uma relac¢édo juridico-laboral e no ambito
dessa relacao.

Podera, nesse sentido, dizer respeito a fungao social do empregador,
mas nao ja do proprietario.

2.3. A utilizacao do conceito como elemento limitador do direito de
propriedade privada.

Na atualidade o carater nao absoluto do direito de propriedade &, em
maior ou menor medida, aceite pela generalidade da doutrina do mundo
ocidental®.

Mesmo as posi¢gdes doutrinarias libertarias, de que & exemplo Robert
Nozick, acabam por reconhecer limitagoes ao direito, ainda que restritas a
assegurar o respeito pelos direitos dos outros individuos™.

Trata-se de uma formula¢ao proxima da aproximagao ao conceito de
fungao social alicercada na figura do abuso de direito, que marcou a juris-
prudéencia de muitos Estados europeus numa fase inicial do abandono do
caracter absoluto™ do direito de propriedade.

1 Sobre a fundamentacao historica e a manifestagao no Direito Civil do principio
da tutela civil dos fracos ou vulneraveis, que em diversos contextos justifica a imposicao
de limitacdes e deveres para a protecao de interesses mais frageis - uma perspetiva
conceptual que, embora em ramo distinto, ressoa com a ideia de funcionalizacao da
propriedade para a tutela do bem comum e do ambiente - vd. Cordeiro, Antonio Menezes
(2021). Vulnerabilidades e Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Ano Ano LXII, n.° N.°1, Tomo 1, (21-58)

2 Posi¢ao bem espelhada na teoria do Estado minimo que teoriza e defende em
Nozick, Robert (2019). Anarquia, Estado e Utopia, Lisboa, Edi¢oes 70.

® No sentido de que o direito de propriedade nunca foi um direito absoluto,

Antonio Menezes Cordeiro afirma que “A propriedade - e com ela os diversos direitos reais
- nunca terd sido o “direito absoluto” que por vezes, por razdes de (exagerada) reconstituicio
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Por isso, e partindo dos dois grandes modelos teoricos da func¢ao social
que apresentam uma estrutura fundamental diversa, como acabamos de ver,
é hoje essencial, para se compreender a funcao social da propriedade, apurar
a sua natureza endogena ou exogena em relagao a propria propriedade.

E que, a fungao social do direito pode ser configurada como elemento
delimitador do contetido do direito (natureza endogena) ou como funda-
mento legitimador da restri¢ao do direito (natureza exdogena).

Estas diferentes formas de configuragao nao se traduzem numa sim-
ples discussao dogmatica da figura, antes conduzindo a solugdes diame-
tralmente opostas no que ao respetivo regime juridico diz respeito, em
especial no que se reporta a protegao do direito de propriedade.

Sendo que se trata de uma questao nem sempre assumida de forma clara.

Com efeito, muitos autores olham a fungao social sem apurar a sua
natureza, abordando-a indistintamente como elemento interno e como
elemento externo ao direito™.

Da nossa parte, entendemos como essencial a opg¢ao por uma das pers-
petivas ou, em alternativa, a adogao de um conceito dual de fungao social
da propriedade que acolha caracteristicas de uma e de outra.

E o que tentaremos compreender em seguida.

Nao sem antes estabelecermos como ponto de partida, de forma expres-
sa e clara, a assungao do direito de propriedade como direito subjetivo.

Este ponto de partida nao foi, como vimos, o de Sao Tomas de Aquino,
por razdes de enquadramento historico.

E nao foi, pelo menos aparentemente, o ponto de partida de Leon Du-
guit, ainda que este, nao obstante o esfor¢o de contestagao da propria
figura do direito subjetivo e da invocagao do conceito de propriedade
fungao, acabe por reconhecer ao direito de propriedade a natureza de di-
reito subjetivo, mesmo que significativamente limitado.

A tese de Leon Duguit levar-nos-ia, alias, a distingao entre a proprie-
dade (caracterizada pela sua fun¢ao social) e o direito de propriedade (ca-
racterizado pelo conjunto de poderes ou faculdades do respetivo titular).

Seria, no entanto, uma tarefa ardua, uma vez que a propria funcao
social da propriedade esta construida na perspetiva de identificagao dos
deveres do proprietario, isto &, da sua posic¢ao juridica subjetiva.

historica, lhe é apontado. Sempre houve limites de ordem especifica e de ordem geral, havendo ainda
que recordar que os costumes e a propria religido contribuiram para delimitacoes razodveis” (Cfr.
Cordeiro, Antonio Menezes (2022). Tratado de Direito Civil, Coimbra, Almedina, p. 443).

* Veja-se, a titulo de exemplo, Fonseca, André Luiz (2020). Arrendamento rural

forgado: em busca da fungio social da terra em tempos de escassez. Tese de doutoramento,
Universidade de Coimbra., pp. 146-147.
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A questao que nos parece mais relevante na discussao desta matéria
prende-se com a admissibilidade ou inadmissibilidade de um direito sub-
jetivo poder comportar obrigacdes ou deveres autonomos, ou seja, que
nao se reportem, exclusivamente, a limitagao dos poderes e faculdades
que integram o contetido do direito.

E que, parecendo-nos verdade que a limitacao de um poder do pro-
prietario ou o estabelecimento de uma condicionante ao seu exercicio
constituem um elemento delimitador do contetido do proprio direito™
e que, por essa razao, esta integrado no direito subjetivo®, a imposi¢ao
de obrigag¢oes ou deveres autonomos, por outro lado, sao, pelo menos,
de dificil integragao no contetido de um direito subjetivo. Na verdade, a
imposi¢ao de uma determinada conduta a um individuo nao pode, por
contradi¢ao nos proprios termos, ser entendida como fazendo parte de
um direito desse individuo®/%.

% Nas palavras de Antonio Menezes Cordeiro, estamos perante o contetido

negativo do direito, por contraposi¢ao ao seu contetido positivo. Considera, porém, que
podem existir obrigac¢des positivas que integram o direito (cfr. Cordeiro, Antonio Menezes
(2022). Tratado de Direito Civil, Coimbra, Almedina, p. 442).

% Relativamente as alternativas interpretativas do conceito e contetido da
propriedade em sentido constitucional, vd. Brito, Miguel Nogueira de (2007). A Justificacio
da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional, Coimbra, Almedina, pp. 947-948).

% Coisa diversa é a ideia de que sao inconciliaveis as ideias de direito subjetivo e
fungao. Como salienta Carlos Ari Sundfeld “a afirmagcio de que sio inconciliaveis, as ideias de
direito subjetivo e fungio, é meramente ideologica. Eros Grau bem demonstrou sua improcedéncia:
“Ser titular de um direito subjetivo é estar autorizado pelo ordenamento juridico a praticar ou nio
praticar um ato — isto é, a transformar em ato a poténcia, ou seja, a aptiddo para a pratica de tal ato. A
transformagio da faculdade em ato, quando juridicamente autorizada — e ai o direito subjetivo — deve
ser exercida dentro dos limites da autorizagio. Dai parecer-me equivoca a afirmagio de tal contradicio
dogmatica. Pode o Direito, coerentemente, introduzir como elementos integrantes da autorizagio, a
alguém para o exercicio de uma faculdade, initmeros requisitos, inclusive criando obrigacdes e onus
para o titular do direito subjetivo” (cfr. Sundfeld, Carlos Ari (2019). Fungio Social da Propriedade:
The Social Role of Property. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura | RDAI, Ano
3, n.° 10, (403-423), p. 4). Parece-nos, de facto, perfeitamente conciliaveis as ideias de direito
e de fun¢ao. O mesmo ja nao se passa com as ideias de direito e de dever, pelas razoes
que explicitaremos adiante. Na nossa opiniao, essa ideia de dever ou obrigacao apenas se
revelarao conciliaveis com a ideia de direito, na perspetiva de o integrarem, se incidirem
sobre o modo do seu exercicio ou condicionamento do poder ou faculdade. De outro modo,
serao compatibilizaveis, no sentido de que pode ser imposto o dever ou obrigacao ao
proprietario, mas ja nao conciliaveis de um ponto de vista dogmatico.

% QOliveira Ascensao, contudo, entende que “podem recair sobre os direitos obrigacoes

positivas (...). Uma obrigacio positiva nio deixa de representar uma restrigio ou limitacio a um
direito real, no sentido em que empregamos estas expressoes” (cfr. Ascensao, José de Oliveira
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Nao podemos perder de vista, a este respeito que o ordenamento juri-
dico portugués dispde de uma norma basilar para a proibi¢ao do exerci-
cio disfuncional de posic¢des juridicas, tradicionalmente designado como
abuso do direito: o Artigo 334.° do Codigo Civil. Este preceito estabelece
que: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o seu titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou economico desse direito.”

A analise deste preceito, nomeadamente no que se refere aos “limites im-
postos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou economico des-
se direito”, assume especial relevancia, para a questao que abordamos.

Com efeito, e como salienta Antonio Menezes Cordeiro, por referen-
cia ao “fim social ou econdomico do direito”, “... no fundo, ela [a norma]
apenas apela a uma interpretacao melhorada das normas instituidoras
dos direitos, que dé valor a dimensao teleologica. Nao exige a ideia de
‘abuso’”.

Acrescentando o mesmo autor que a ponderagao do “fim economico
e social dos direitos” “obriga, simplesmente, a melhor interpretar as nor-
mas instituidoras dos direitos, para verificar em que termos e em que con-
texto se deve proceder ao exercicio”, concluindo que “também aqui falta
um instituto autonomo, ja que tal interpretagao &€ sempre necessaria”®.

Ora, esta analise do artigo 334.° do Codigo Civil, parece-nos reforcar a
ideia de que a fungao social - e, neste contexto, a sua subespécie ou mani-
festagao no dominio ambiental - opera primariamente ao nivel da confor-
macao juridico-interpretativa do direito de propriedade, determinando
o seu contettdo em harmonia com a ordem constitucional e os valores
basicos do sistema®.

Até porque, a essa obrigagao correspondera um direito de que aquele
individuo nao &, seguramente, titular.

E este pressuposto dogmatico que tem de ser tido em conta na analise
que fazemos em seguida e que justifica essa mesma analise nos termos em
que a configuramos.

(2000). Direito Civil - Reais, Coimbra, Coimbra Editora, p. 206). Mais desenvolvidamente
a pp.210ess.

¥ Cordeiro, Antonio Menezes (2005). Do abuso do direito: estado das questdes e
perspectivas. in Revista da Ordem dos Advogados, Ano Vol. I, n.° Ano 65,, §V do ponto 2.

% Cordeiro, Antonio Menezes (2005). Do abuso do direito: estado das questoes e
perspectivas. in Revista da Ordem dos Advogados, Ano Vol.II, n.° Ano 65,, ponto 19.

1 Qliveira Ascensao vé no artigo 334.° do Codigo Civil “a traducio na legislacio
ordinaria do principio da fungio social, nio obstante uma roupagem técnica infeliz” (cfr. Ascensao,
José de Oliveira (2000). Direito Civil - Reais, Coimbra, Coimbra Editora, p. 200).
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2.4. A funcao social como elemento interno do direito de proprieda-
de.

A concecao da fungao social como elemento endogeno ao direito de
propriedade implica a sua considera¢ao na determinac@o do contetido do
direito®.

Sera, ainda, um elemento que opera ao nivel da defini¢ao do proprio
direito, e nao posteriormente a essa defini¢ao, como elemento limitador
ou restritivo®.

Como determinar, entao, a fungédo social da propriedade ou, na formu-
lagao que preferimos, do direito de propriedade.

Tem existido alguma tentagao no sentido de determinar a fungao social
do direito de propriedade em termos dogmaticos, como se ela fosse ine-
rente ao proprio direito em si®.

Nao obstante as vantagens que esse exercicio teria se fosse passivel de
ser bem-sucedido, a verdade & que, na concretizagao dessa fungao, todos
0s autores acabam por a reconduzir a consideracdes de interesse publico,
tal como ele surge configurado em cada momento historico e em cada
realidade geografica.

O que resulta do facto de ser impossivel determinar em abstrato qual a
funcao que cada propriedade ou cada tipo de propriedade deve cumprir
e, menos ainda, fazer essa determinacao em termos imutaveis.

E que o direito de propriedade, ele proprio, nao evidencia na sua na-
tureza coisa diversa que o conjunto de poderes e faculdades que o seu
titular ve protegidos pelo ordenamento juridico.

Isto &, em nossa opiniao, a natureza do direito de propriedade priva-
da reconduz-se ao conjunto de poderes que o proprietario pode exercer
sobre a coisa.

A delimitagao concreta do seu contetido e os termos do seu exercicio,

2 Sera mesmo um elemento essencial nessa tarefa de delimitacao. Com interesse
para esta caracterizagao, ainda que a proposito do “abuso de direito”, Ver Cordeiro,
Antonio Menezes (2005). Do abuso do direito: estado das questoes e perspectivas, in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano Vol.II, n.° Ano 65, ,

% Em idéentica perspetiva Antonio Menezes Cordeiro fala do contetido negativo,

por contraposi¢ao ao contetido positivo do direito, sendo que a fungéo social seria uma
componente desse contetido negativo (Cfr. Cordeiro, Antonio Menezes (2022). Tratado de
Direito Civil, Coimbra, Almedina, pp. 442 e ss).

¢ Qliveira Ascensao, em coeréncia com a sua nogao funcional de direito subjetivo,

adota uma teoria interna funcionalista do direito de propriedade (crf. Ascensao, José de
Oliveira (2000). Direito Civil - Reais, Coimbra, Coimbra Editora, p. 191).
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podendo apresentar-se originariamente moldados, nao derivam da sua
natureza, mas antes do seu enquadramento social e juridico® e da nature-
za da propria coisa que dele é objeto®.

Dai que a fungao social da propriedade seja apresentada em termos
que, nao obstante as varia¢oes estruturais e de fundamento, apenas evi-
denciam a natureza nao absoluta do direito de propriedade.

No mais, tendem a acolher todas as realidades que evidenciem essa
relatividade, independentemente da natureza do mecanismo limitador
utilizado e do respetivo alcance.

O que justifica que tanto se fale de fungao social, a proposito da delimi-
tagao do contetido, como a proposito da fundamentagao de leis restritivas
ou de intervencoes restritivas.

Estamos, contudo, convencidos de que a fun¢ao social nao pode ser ex-
terior ao proprio direito, no sentido de constituir um elemento que opera
ao nivel da sua definicao.

Isto &, a tarefa delimitadora do direito, por reporte a sua fungao social

6 Partindo da constatagao de que “as restrigdes necessarias ao direito de propriedade

se tornam mais numerosas e mais precisas a medida em que a técnica legislativa se aperfeicoa e
que os diferentes interesses economicos surgem”, André Soares Oliveira e Thais Dalla Corte
salientam que “a existéncia dessas restrigoes niio prova nada contra o carater subjetivo do direito.
Quanto aos deveres que podem incumbir a um proprietario em razdo das prerrogativas que lhe sio
conferidas, elas sio do dominio da moral e ndo daquele do direito” (Cfr. Oliveira, André Soares
and Thais Dalla Corte “Da fungio social a fungio ambiental da propriedade: as areas de protecio
permanente e reservas legais no novo codigo florestal.”, p. 16).

% A relevancia da natureza do objeto do direito vai mesmo ao ponto de poder

fazer questionar a qualificagao do direito. Veja-se, a titulo de exemplo, e relativamente a
relagao de dominio sobre o corpo, o artigo de Gonzalez, José Alberto Rodriguez Lorenzo
(2021). “A Pertenga do corpo humano.” Lusiada, Direito, Ano n.® 23/24, (65-154). Neste artigo
Gonzalez destaca que o dominio sobre o corpo humano nao pode ser equiparado ao direito
de propriedade plena previsto no artigo 1305.° do Codigo Civil, dado que apresenta um
carater sui generis. Tal decorre, por um lado, da restricao significativa dos poderes de
frui¢do e disposigao e, por outro, da auséncia de subordinagao a atos expropriativos, o
que contrasta com as caracteristicas proprias da propriedade plena sobre coisas corporeas.
Gonzalez observa que, apesar de manter alguma afinidade com o conceito de propriedade,
o dominio sobre o corpo humano configura-se como um direito de personalidade e
nao como um direito real pleno, evidenciando que a natureza do objeto condiciona a
qualificagao juridica do direito a ele associado. Em contraste, Gonzalez demonstra que a
natureza das partes do corpo que dele hajam sido destacadas e individualizadas (como
sangue, dente, rim) é diferente. Estas, pela sua separagao, podem ser classificadas como
“coisas corporeas” e, consequentemente, ser objeto de “vulgar propriedade” nos termos
gerais do artigo 1305.° do Codigo Civil, apesar de certas restricoes ao seu comércio ou
disposicao.
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nao se pode confundir com a imposicao de restri¢oes ao direito.

Na verdade, a imposicao de restricoes tem como pressuposto inevita-
vel a prévia existéncia do direito com determinado contetido, sendo pre-
cisamente esse contetido que vai ceder, total ou parcialmente.

Dai que a fungao social deva ser determinada no ambito da tarefa de
conformacao do direito de propriedade, ainda numa operagao juridico-
-interpretativa interna do ordenamento constitucional.

Na conformacao, ainda esta em causa a determinagao do contetido do
direito (enquanto direito subjetivo fundamental), numa operagao de com-
patibilizagao com os outros direitos e principios fundamentais.

Dai que os poderes e faculdades que sao incompativeis com outros
principios ou direitos fundamentais nao integrem o direito subjetivo fun-
damental de propriedade.

A funcao social, limitar-se-a, desta forma, ao minimo necessario para
assegurar essa compatibilizacao, ou seja, a0 minimo necessario a que o
direito de propriedade nao ponha em causa o que o legislador constitu-
cional definiu como regras basilares da sociedade.

Esta perspetiva consegue garantir que o direito de propriedade nao
integre poderes ou deveres contrarios a ordem social constitucionalmente
definida, obedecendo ao principio basico de que o direito ndo pode con-
sagrar um direito que seja contrario, mesmo que parcialmente, a ordem
por si definida.

Estamos, ainda, importa sublinha-lo, no momento da consagragao ori-
ginaria do direito, mesmo que a exata revelagao do contetido do direito
soO venha a ocorrer em momento posterior e por reporte a uma situagao
individual e concreta.

Isto &, o direito foi consagrado, mas a revelagao do ambito e modo
dessa consagragao so é passivel de ser determinado no momento de apli-
cac¢ao da norma.

Por outro lado, esta concetualizacao da fungao social garante a sua per-
manente adaptagao ao sistema juridico, politico e social vigente.”

7 A este entendimento podera objetar-se que o mesmo conduz a uma relativizagao

do direito de propriedade, colocando na disponibilidade do legislador constitucional a
sua configuracao. Esta objecao, sendo verdadeira, é transversal a todas as conce¢oes da
fungao social da propriedade. Na verdade, na perspetiva jusnaturalista e mesmo partindo
da propriedade divina, Sao Tomas de Aquino acaba por moldar a legitimidade do uso
da propriedade as preocupagodes sociais da época. Ja Leon Duguit, partindo da negagao
do direito subjetivo, acaba por reconhecer a necessidade de manter a prote¢ao social dos
poderes do proprietario, desde que o mesmo exercesse o seu direito de acordo com os
parametros dos objetivos sociais da altura. Para nao falar dos que associam a fungao
social a uma verdadeira discricionariedade do legislador na determina¢ao do contetido

Lusiada. Direito ¢ 33 (1.° semestre de 2025) 63



Gongalo Capitao

Como refere Orlando Gomes, a proposito de Duguit, “a concepgio de
fungio social da propriedade nao decorreria propriamente de inspiragio socialista,
mas que se desenvolveria plenamente no seio da sistematica economica capita-
lista. Além disso, ela nio deveria ser confundida com as limitagoes externas a
propriedade que incidem sobre o seu exercicio, devendo ser elevada a categoria de
principio de interpretacio e aplicacio do direito”®.

Coisa diversa ja sera a fixagao de restri¢oes ao direito de propriedade
anteriormente consagrado.

A esse proposito importa apurar se estamos, ainda, perante uma mani-
festacao da funcao social da propriedade.

2.5. A funcao social como elemento externo ao direito de proprieda-
de.

Realizada a tarefa conformadora do contetido do direito de proprieda-
de teremos definido o conjunto de poderes e faculdades que integram o
direito, ou seja, o conjunto de faculdades e/ou poderes, normativamente
reconhecidos ou atribuidos e tutelados, que permitem ao respetivo titular
adotar determinada conduta, positiva ou negativa, e/ ou impor a terceiros
a adogao de determinada conduta, positiva ou negativa.

Porém, também esses poderes e faculdades nao sao absolutos, poden-
do sofrer limitacoes impostas por lei.

A questao que colocamos & a de saber se ainda estamos, nesse momen-
to, perante uma manifestagao da fungao social da propriedade.

Adiantamos, desde ja, que entendemos que nao.

Como defendemos anteriormente a fungao social &€ um elemento in-
trinseco ao direito de propriedade.

Seria contraditorio admitir que o legislador consagrou um direito com
um conteido que desrespeitasse a sua fungao social.

Ora, como referimos, as restricoes aos direitos pressupoem a prévia
existéncia do direito que vai ser comprimido.

e modo de exercicio do direito, no sentido da funcionalizagao desse direito (a proposito
da funcionalizag¢ao do direito de propriedade, ver Monteiro, Claudio (2013). O dominio da
Cidade. A propriedade a prova no Direito do Urbanismo, Lisboa, AAFDL, pp. 629 e ss.. Por isso,
a relativizagao da propriedade, na posicao que defendemos, revela-se mitigada e, acima
de tudo, objetivada. Sendo que a relatividade da propriedade resulta da simples aceitagao
do conceito de fungao social da mesma, o que, como referimos anteriormente, mesmo
os libertarios, numa medida muito limitada, acabam por aceitar, ainda que apenas para
protecao do direito de outros individuos.

68

Cfr. Pécego, Daniel Nunes (2010). “A propriedade e sua fungio social sob a perspectiva
do realismo juridico classico: aproximagoes com base na doutrina de santo Tomas de Aquino.”
Aquinate, Ano 6, n.°11, (55-72), p. 68.
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Como tal, a restricao &, por natureza, exterior ao direito®/”°.

E verdade que as restri¢oes aos direitos fundamentais, como & o caso
do direito de propriedade, também encontram nos outros direitos funda-
mentais ou principios constitucionais a sua fonte de legitimacao.

Porém, no ambito das leis restritivas ja nao estamos perante um exerci-
cio de compatibilizagao de direitos, mas antes no dominio da opgao entre
direitos.

Dai que o regime apertado das leis restritivas, para alem das exigencias
organicas e formais, remeta para o principio da proporcionalidade como
critério material decisivo para aferi¢ao da legitimidade da restri¢ao.

% Refira-se que a regra é consensual. A esse consenso tedrico nao corresponde,

porém, um consenso na aplicacao da regra. Na verdade, apos a afirmagao perentoria
da regra, alguns autores acabam por integrar na fung¢@o social aquilo que nos parece
ser, claramente, uma restri¢cao. E o caso de Mangueira, Carlos Octaviano de M. (2000).
“Fungio social da propriedade e protecio ao meio ambiente : notas sobre os espagos protegidos
nos imoveis rurais.” Revista de informacao legislativa, Ano 37, n.° 146, (229-249), pp. 231-
232. Dai o especial cuidado que se deve ter na delimitacao da funcao social, Para ilustrar
0 que acabamos de afirmar atentemos nas palavras de Carlos Otaviano Mangueira: “A
importancia da nogdo de fungio socio-ambiental da propriedade se manifesta, sobremaneira, na
percepgiio de que a interferéncia na propriedade nio é interferéncia no direito de propriedade,
quando proveniente da funcdo social, posto que é a propria configuracio desse direito. Por
isso, quando o Poder Piblico interfere na propriedade rural, estabelecendo espacos a serem
ambientalmente protegidos, nio se esta, via de regra, diante de limitacdes ao direito de propriedade,
tampouco diante de desapropriacbes de fato ou indiretas, nio ensejando qualquer indenizacio ao
proprietario, conforme sera visto a sequir” (cfr. Mangueira, Carlos Octaviano de M. (2000).
“Fungio social da propriedade e protecio ao meio ambiente : notas sobre os espagos protegidos nos
imoveis rurais.” Revista de informacao legislativa, Ano 37, n.° 146, (229-249), pp. 233-234).
A conclusao que assim tira, reconduzindo ao conceito de fungao social, todas as medidas
limitativas ou restritivas da propriedade com fundamento no interesse pitblico ambiental,
Carlos Octaviano Mangueira acaba por esvaziar a fronteira dogmatica que paginas antes
havia estabelecido entre a delimitacao interna ou estrutural do direito de propriedade e a
imposicao de restri¢oes ao direito.

70 Nesta linha de raciocinio sobre a natureza das restricoes, Oliveira Ascensao
sublinha que a intervencao legal na propriedade pode ou nao implicar uma relacionagao
intersubjetiva. Na sua licao, as restri¢does que visam conciliar o exercicio simultaneo de
diversos direitos reais necessariamente estabelecem uma relagao juridica. Por outro lado,
as restricoes que procuram harmonizar diretamente o direito de propriedade com o
interesse geral nao exigiriam esta estrutura técnica de relagao juridica entre sujeitos. Desta
forma, a exterioridade da restri¢ao ao direito em si, pode assumir diferentes consequéncias
relacionais, consoante se procure compatibilizar diferentes direitos reais incidentes sobre
0 mesmo bem ou prosseguir outras manifestagoes do interesse publico (cfr. Ascensao, José
de Oliveira (2000). Direito Civil — Reais, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 213-214).
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Se o legislador pode optar por priorizar um outro direito fundamental
ou principio constitucional em detrimento do direito de propriedade &
porque ja nao esta em causa a fungao social da propriedade.

Quando muito estaria em causa a funcao social do direito merecedor
da prioridade.

Na verdade, nao faz sentido falar da funcao social do direito restringi-
do para fundamentar essa mesma restrigao.

O fundamento da restricao nao deve, nunca, ser procurado no direito
restringido, mas no direito prevalente”.

O que deve ser indagado no direito restringido & o alcance ou a medida
da afetagao, para aplicagao do principio da proporcionalidade, por pon-
deracao com os beneficios alcangados pela solu¢ao adotada.

Isto &, o direito restringido nao é relevante para fundamentar a restri-
¢ao, mas para limitar a restricao.

O que nos leva a considerar que a fungao social do direito restringido
sO € relevante na parte em que ele se mantém, ou seja, na parte que nao &
objeto dessa restri¢ao.

Repare-se que a operagao que é realizada neste momento & diversa da
que é realizada no ambito da conformacao do direito.

Na tarefa de conformacgao o intérprete vai determinar o contetido do
direito de propriedade, expurgando do seu contetido todos os poderes ou
faculdades que se revelem incompativeis com a ordem juridico constitu-
cional definida, ou seja, que se revelem contrarios a ordem social consti-
tucionalmente estabelecida.

Nao existe, nessa operagao, qualquer juizo valorativo a realizar pelo
intérprete ou qualquer hierarquizagao ou priorizagao de uns direitos so-
bre outros direitos ou principios, ou seja, nao existe uma manifestagao de
vontade criativa, mas o simples exercicio de uma atividade interpretativa.

E verdade que se trata de uma atividade interpretativa de enorme
complexidade, mas, ainda assim, de mera atividade interpretativa.

Ja as leis restritivas e as intervengoes restritivas constituem verdadei-
ros atos volitivos e inovatorios.

Dai que consideremos que apenas a conformacao diz respeito a com-
preensao da fungao social, no sentido que apenas essa operagao pretende
compreender os termos como o direito fundamental se encontra consagrado.

Quando entramos no campo das restri¢des, estamos, pelo contrario, no

" No sentido de que estamos perante uma mera decorréncia do principio da
supremacia do interesse piiblico, ver Sundfeld, Carlos Ari (2019). Fungio Social da
Propriedade: The Social Role of Property. in Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura
| RDAI Ano 3,n.°10, (403-423), p. 5.
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ambito da tomada de decisdes em matéria de politicas publicas, procu-
rando determinar quais as opg¢des que sao possiveis a luz do ordenamen-
to juridico vigente.

2.5.1. A fungao social e a imposicao de obriga¢oes positivas autono-
mas.

As exigencias sociais do mundo atual tem revelado uma cada vez
maior insuficiéncia da imposi¢ao de obrigacdes negativas aos proprie-
tarios, para satisfazer as necessidades coletivas, o que tem motivado o
aumento da imposi¢ao administrativa de obriga¢des positivas aos pro-
prietarios.

A tradicional obriga¢ao de realizagao de obras de conservagao de edi-
ficios, téem-se adicionado medidas varias que possuem natureza idéntica.

A titulo de mero exemplo, € o caso da obrigacao de gestao de combus-
tivel na zona envolvente as edificagcoes ou o do arrendamento forcado,
entre muitas outras medidas que nao importa agora identificar, pois o
que nos interessa € o tipo de medida e nao o regime de cada uma delas.

Muitas vezes este tipo de medidas tem sido apresentado como uma
concretizagao da fungao social da propriedade e, em consequéncia, como
elemento determinador do contetido do direito de propriedade.

Estamos, porém, em crer que erradamente.

Estas medidas de imposi¢ao de obrigacdes positivas nao delimitam
nem condicionam o direito de propriedade. Antes constituem uma obri-
gacao autobnoma’ para o proprietario.

Na verdade, pelas razdes dogmaticas que apresentamos anteriormente
nao nos parece configuravel integrar no contetido dum direito uma obriga-
¢ao autonoma, ou seja, uma obriga¢dao que nao se traduz na conformagao
ou condicionamento dos poderes e faculdades que integram esse direito.

Podera invocar-se que integra o direito, pois apenas os proprietarios
estao sujeitos a essas obrigacoes.

Tal argumento nao nos parece convincente.

2 A autonomia da obriga¢ao &, neste ponto, um elemento essencial da realidade

que queremos abranger. E que existem obrigacbes impostas ao proprietario que so
aparentemente sao positivas, pois visam condicionar o exercicio do direito pretendido
pelo proprietario. E o caso, por exemplo, da obrigacao de instalacao de elevadores ao
proprietario que pretenda construir um edificio de habita¢ao com mais de 4 pisos. A
Imposi¢ao da obrigagao de facere nao & uma verdadeira obrigacao positiva, pois ela
apenas visa condicionar os termos do exercicio do direito pelo proprietario. A proposito
desta obriga¢des apenas aparentemente positivas ver Sundfeld, Carlos Ari (2019). Fungao
Social da Propriedade: The Social Role of Property. in Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura | RDAL Ano 3, n.° 10, (403-423), p. 7.
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Na verdade, o facto de uma obrigacao apenas poder ser imposta ao
proprietario, nao significa que ela integre o direito de propriedade; signi-
fica, tao so, que apenas quem detenha aquela qualidade pode ser titular
daquela obrigagao.

Trata-se, tao simplesmente, de um requisito de preenchimento do tipo
subjetivo da previsao normativa.

A essa obrigagao correspondera um direito diverso do direito de pro-
priedade, até porque o titular do direito e o titular da obrigacao terdao que
ser sujeitos de direito distintos.

Por vezes, a identificagdo do direito contraposto a obrigagao do pro-
prietario é facilmente identificavel, sendo que tanto pode ser um indivi-
duo determinado (o proprietario do edificio vizinho no caso da obrigacao
de gestao de combustivel), como um grupo de individuos, no caso da
imposicao de obrigacdes para protecao de direitos coletivos, como pode
ser a comunidade em geral.

Existira, no entanto, sempre um fundamento de interesse ptiblico a ali-
cercar essa possibilidade de interferéncia dos poderes publicos, nem que
seja o genérico objetivo de promogao da paz social.

E sera, efetivamente, esse fundamento de interesse ptiblico, plasmado
num outro direito fundamental ou num principio constitucionalmente
consagrado que constituira o fundamento legitimador da imposicao.

Em bom rigor, nestes casos, nao existira uma verdadeira restri¢ao do
direito de propriedade, mas sim uma restri¢ao a liberdade individual do
proprietario e a respetiva autonomia da vontade.

Restri¢ao a liberdade individual e autonomia da vontade do proprieta-
rio que tem a mesma natureza que as restricoes da liberdade e da autono-
mia da vontade individuais noutras situagoes de imposigao de obrigacoes
positivas™.

Nao negamos que o estatuto da propriedade podera envolver diversos
direitos e obrigacoes - o que entendemos & que esses direitos e obrigacoes
nao integram, ou seja, ndo se reconduzem todos ao direito de propriedade.

Sendo que essa diferenciagao nao é indcua, pois o regime juridico apli-
cavel é significativamente diverso consoante a opgao que se faga.

Na verdade, para aqueles que defendem a funcionalizagao da proprie-

7 Como sucede, por exemplo, com a obrigacao de auxilio. Na verdade, nao

identificamos diferenca de natureza entre a obrigacao de auxilio e a obrigacao de adocao
de condutas positivas preventivas em matéria do regime dos incéndios florestais. Em
ambos os casos um individuo & destinatario de uma obriga¢ao de agir, imposta ou
prevista por lei, independentemente da sua vontade e para prote¢ao de um outro direito
constitucionalmente consagrado.
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dade, no sentido de que entendem que todas as limita¢des, restri¢coes e
imposi¢oes administrativas sao manifesta¢ao da sua fungao social, a dis-
cricionariedade intervencionista dos poderes publicos é praticamente ili-
mitada.

Com efeito, a propria protegao constitucional esvazia-se nessa perspe-
tiva da funcionalizagao, pois transporta a compressao do direito para o
momento da compreensao do ambito da garantia constitucional™.

Tal significa que as limitag¢des impostas por essa suposta fungéo social
da propriedade nao chegam a merecer a tutela constitucional, pois sao
colocadas fora do proprio conceito.

Ja a perspetiva que defendemos parte da consolidagao de um niicleo
estavel, com uma amplitude significativa, do contetido da garantia consti-
tucional, sujeitando a imposicao de limitagoes, restricoes ou de obrigacoes
positivas ao regime apertado do artigo 18.° da nossa Lei Fundamental.

3. A fung¢ao ambiental da propriedade.

Uma boa parte das razdes que téem conduzido ao incremento das me-
didas restritivas do direito de propriedade e a imposi¢ao de obrigacoes
positivas aos proprietarios tem a sua origem nos problemas ambientais
que se tem manifestado nas tltimas décadas e, nao menos importante, na
consciencializagao da sociedade para a sua existencia”™.

Dessa consciencializagao no mundo do direito demos nota, ja em 1997,
momento em que ja comegavam a ser comuns posi¢oes favoraveis a su-
premacia do interesse piutblico ambiental sobre os restantes interesses pi-
blicos especificos’.

Nessa altura, entendiamos que o conceito de fungao social era suficien-
temente amplo e flexivel para acomodar as novas preocupagdes e neces-
sidades ambientais”.

™ A proposito dos efeitos legitimadores da funcionalizagéo do direito ver Sundfeld,
Carlos Ari (2019). Fungio Social da Propriedade: The Social Role of Property. in Revista de
Direito Administrativo e Infraestrutura | RDAI, Ano 3, n.° 10, (403-423), pp. 11-12.

”» Como bem salientam Renata Raupp Gomes, Ronei Danielli e José Isaac Pilati,
“a logica da modernidade, tanto na orientagdo liberal como na marxista, sempre apontou para a
dominagio da natureza pelo homem, pondo em cheque o esgotamento de um planeta finito” (cfr.
Gomes, Renata Raupp, Ronei Danielli and José Isaac Pilati (2016). A funcdo ecolégica da
propriedade na perspectiva dos direitos de terceira dimensdo: um necessario resgate da fraternidade.
in Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, Ano 21, n.° 3, (1222-1243), p. 1232).

7 Cfr. Capitao, Gongalo (2004). Expropriacio e Ambiente, Lisboa, Universidade
Lusiada Editora, pp. 133-138.

77 Cfr. Capitao, Gongalo (2004). Expropriagio e Ambiente, Lisboa, Universidade Lusiada
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Até porque ja consideravamos que a fungao social integrava a estrutu-
ra da garantia constitucional e se revelava na atividade de conformacao
do direito”.

Adiantemos, desde ja que, mantemos essa opiniao, ainda que a in-
tensidade dos problemas ambientais se tenha vindo a agravar de forma
inesperadamente rapida e a sua invocagao, pelos poderes publicos, para
justificar uma intervengao cada vez mais forte na propriedade privada se
tenha vindo a acentuar, de forma ainda mais significativa.

Entendemos, porém, que estamos perante uma questao de grau ou in-
tensidade e nao perante uma questao de alteragao da natureza da inter-
vengao ou do fundamento da intervencgao.

No entanto, esta proposicao, que nos parecia mais consensual no final
do século passado, assume, nos dias de hoje, uma maior complexidade,
fruto dos regimes juridicos que foram sendo instituidos nas mais diversas
matérias, com incidéncia no estatuto da propriedade imobiliaria.

E que no final do século passado estavamos perante um quadro legis-
lativo essencialmente elaborado com base em conceitos e formulas tradi-
cionais, sendo poucas as inovagdes dogmaticas que marcavam a legisla-
¢ao vigente.

A década de noventa foi, alias, 0 momento em que as matérias do ur-
banismo, do ordenamento do territorio e do ambiente viram os respetivos
regimes juridicos profundamente alterados e amplamente desenvolvidos,
tendo-se iniciado uma, ainda timida, incursao das tendéncias funcionali-
zantes na regulacao da propriedade.

Estavamos, porém, longe de ser confrontados com os problemas que
as alteragoes legislativas do Século XXI nos vieram trazer”.

Editora, p. 136. No mesmo sentido de integracao da fungao ambiental no conceito de fung¢ao
social, ainda que por reporte a um conceito mais vasto de func¢ao social, vd. Gomes, Carla
Amado (2018). Reflexdes (a quente) sobre o principio da fungio social da propriedade. in Eptublica
- Revista eletronica de Direito Publico, Ano 4,n.°3,, pp. 9 e 11-13.

78

Cfr. Capitao, Gongalo (2004). Expropriacao e Ambiente, Lisboa, Universidade
Lusiada Editora, p. 55.

7 Nao sendo viavel, neste trabalho, analisarmos as medidas em concreto que

evidenciam a razao de ser desta afirmacao, limitamo-nos a referir que temos em mente os
instrumentos que as entidades piiblicas tém ao seu alcance por for¢a de regimes juridicos,
como a Lei de Bases Gerais da Politica Puiblica de Solos, de Ordenamento do Territorio e
de Urbanismo (Lei n.° 31/2014), o Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial
(em especial na versao que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 80/2015), o regime juridico
da reabilitacao urbana (Decreto-Lei n.° 307/2009), entre muitos outros. Em todos eles se
manifestam novas formas de intervengao dos poderes piiblicos caracterizadas por uma
maior interferéncia na esfera juridica dos proprietarios.
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Essas alteracoes foram, indiscutivelmente, muito significativas e tra-
duziram-se num incremento sério da intervengao restritiva dos poderes
plblicos na propriedade privada e na previsao legal, de uma forma gene-
ralizada, do poder administrativo de imposi¢ao de obrigacdes positivas
aos proprietarios®.

O que nos obriga a repensar o problema no sentido de apurar se a
realidade juridica de hoje ainda permite as conclusdes de ontem, ou, se
se preferir, se estavamos certos quando defendemos que a amplitude e
flexibilidade do conceito de funcao social era suficiente para abarcar as
particularidades que caracterizam a fun¢ao ambiental da propriedade.

De entre essas particularidades permitimo-nos destacar as resultantes
do principio da prevengao e do principio da responsabilidade intergera-
cional.

A razao de ser do destaque prende-se com o facto de elas assumirem
um papel essencial no interesse puiblico ambiental em termos que nao
apresentam qualquer correspondéncia com os restantes interesses pibli-
cos setoriais.

Na verdade, em muitas situacoes, a intervencao ao nivel do direito de
propriedade justifica-se ndao pela existencia de um dano atual, mas pela
previsibilidade de um dano irreparavel futuro.

Por outro lado, esta repetidamente em causa a salvaguarda e a susten-
tabilidade do planeta, ndao no momento atual, em que a questao nao se
coloca, mas daqui a algumas décadas ou mesmo séculos.

O que significa que o “direito” contraposto a obrigac¢ao do proprietario
nao é da titularidade (mesmo que geral) da coletividade atual, mas da
futura, numa perspetiva de defesa da perpetuagao da espécie humana.

A estas acresce uma outra caracteristica, que ja € partilhada por outros
interesses publicos especificos, que € a da eficacia conjunta das medidas.

Queremos com isto significar que as restricoes ou medidas impositivas

8 Dai que a tendéncia para a defesa da funcionaliza¢ao da propriedade tenha sido

especialmente sentida e granjeado apoios nos paises em que as necessidades de protecao
ambiental mais se tém sentido. Sendo comum a procura dos fundamentos dessa ideia
de funcionalizagao na filosofia aquiniana. Na verdade, Mauricio Mota entende que “A
funcionalizagio da propriedade é introdugio de um critério de valoragio da propria titularidade,
que passa a exigir atuagoes positivas de seu titular, a fim de adequar-se a tarefa que dele se espera na
sociedade. (...) Pode-se dizer, com apoio na doutrina mais atenta, que a fungio social parece capaz
de moldar o estatuto proprietario em sua esséncia, constituindo ‘il titolo giustificativo, la causa
dell “attribuzione’ dos poderes do titular, ou seja ‘il fondamento dell ‘attribuzione, essendo divenuto
determinare, per la considerazione legislativa, il collegamento della posizione del singolo con la sua
appartenenza ad um organismo sociale” (cfr. Mota, Mauricio (2017) O direito de propriedade em
Tomas de Aquino. p. 5).

Lusiada. Direito ¢ 33 (1.° semestre de 2025) 71



Gongalo Capitao

sao, as mais das vezes, incapazes de alcangar qualquer objetivo se encara-
das isoladamente.

Isto &, se nos limitarmos a considerar isoladamente a restri¢cao ou me-
dida imposta a um determinado particular essa restricao ou medida &
absolutamente ineficaz e logo intitil.

O que significa que numa ponderacao individual teriamos um sério
problema de desproporcionalidade da medida em relagao ao fim visado.

Porém, a restricao ou a medida ja serao eficazes se atendermos a globa-
lidade dos seus destinatarios.

Consideramos, no entanto, que estas caracteristicas do interesse publi-
co ambiental, que se refletem na fungao ambiental da propriedade, nao
obstante terem de ser tidas em consideragao na aplicacao do principio,
nao justificam a conclusdo de estarmos perante uma nova figura juridica,
autonoma em relacao a funcao social da propriedade®’.

Conclusao que é reforcada por forca do entendimento restrito que te-
mos da funcao social.

8 Em sentido contrario, ver Carvalho, Délton Winter de (2018). “A fungcio ambiental

da propriedade: carater conceitual para a modulacio de conflitos socioambientais.” Revista de
Direito da Cidade, Ano 10, n.° 3, (1662-1691), pp. 1669-1672. Para este autor a fungao social
e a fungao ambiental, embora tenham a mesma origem, distinguem-se em alguns aspetos
que identifica. Um primeiro aspeto prende-se com o facto de a fungao social apenas existir
na propriedade privada e a fungao ambiental existir quer na propriedade privada quer
na propriedade publica. Tal nao corresponde, na nossa opiniao, a realidade. Com efeito,
também a propriedade publica esta sujeita ao principio da func¢ao social. No caso do
dominio piiblico, com uma afetagao mais direta e intensa. A particularidade poderia ser,
neste caso, a desnecessidade de recurso ao principio por a fungao social da propriedade
estar assegurada pelo proprio regime juridico a que o interesse piiblico esta submetido.
Porém, nem isso sucede, uma vez que a fungao social tem uma multiplicidade de fins
setoriais ou especificos que a moldam, que podem justificar a necessidade da sua aplicagao
em qualquer circunstancia. E verdade que nao desempenha a mesma fungao delimitadora
da garantia constitucional, mas essa fungao também nao é desempenhada pela fungao
ambiental. Por outro lado, em relagao ao bens do dominio privado das entidades ptiblicas,
estamos em crer que a posi¢ao de Délton Carvalho é ainda mais desajustada, pois, quanto
a esses bens, o direito de propriedade das entidades piiblicas &, em tudo, idéentico ao
direito de propriedade dos particulares.Um segundo aspeto diz respeito a insuficiéncia do
conceito ou principio da fungao social para responder a todas as necessidades ambientais.
Também aqui nao acompanhamos a sua posi¢ao. Em primeiro lugar, porque a funcao
social nao tem limites pré-concebidos de intensidade ou de graduag¢ao. Em segundo lugar,
porque o pressuposto do raciocinio deste autor & um conceito de fun¢gao ambiental que
abrange as situagdes de imposicao de restricoes ou de imposic¢ao de obriga¢des positivas
ao proprietario, o que, como vimos, podendo ser fundamento da intervencao dos poderes
publicos, & coisa diversa, na sua natureza, da func¢ao social ou da fungao ambiental.
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E que, a designada fungao ambiental nao surge, muitas vezes, como
critério delimitador do contetido do direito, na perspetiva da sua confor-
mag¢ao, mas antes como fundamento para a imposi¢ao de restricoes e de
medidas positivas.

O que significa que, até nesse aspeto, a fungao ambiental coloca as
mesmas questoes e dificuldades que a fungao social.

Na nossa perspetiva a identidade de questoes e dificuldades resulta do
facto de se tratar de género da mesma espécie.

Ao que acresce o facto de a distingao dogmatica das duas “fungoes”
nao trazer qualquer vantagem ou acréscimo de rigor concetual.

Ora, a identificagao de uma nova figura juridica ou de um novo princi-
pio, para se justificar, tem que trazer consigo elementos que a individua-
lizem e tracos de regime que o diferenciem dos existentes.

So dessa forma se conseguira justificar a insusceptibilidade de integra-
¢ao nos institutos pré-existentes, que sera, por natureza, a primeira opgao
que deve ser tentada.

Assim, a designada “func¢ao ambiental da propriedade” abarca duas
realidades distintas.

Uma primeira que mais nao & do que uma subespécie da fungao social,
nao apresentando, por isso, tragos inovadores em relac¢do a esta fungao.

Nessa vertente a fungao ambiental da propriedade sera um critério a
ter em conta na atividade de conformagao do direito de propriedade, com
o objetivo de delimitar o contetido da protegao constitucional do direito.

Uma segunda em que a fungao ambiental constitui mero fundamento
da restricao do direito de propriedade ou da liberdade e autonomia da
vontade do proprietario.

Neste caso, e pelas mesmas razoes que referimos a proposito da fungao
social, nao estamos perante uma fungao ambiental da propriedade, mas
sim perante principios ou direitos fundamentais com natureza ambiental
que legitimam a emanacao de leis restritivas ou a ado¢ao de medidas de
intervencgao restritiva.

Em consequéncia, essas restri¢oes e medidas impositivas estao sujeitas
ao regime apertado consagrado no artigo 18.° da Constitui¢ao, com todas
as limita¢des que lhe sao inerentes.

Admitimos, no entanto, que as caracteristicas especificas do interesse
plblico ambiental obriguem a um especial cuidado na aplica¢ao do regi-
me juridico das restri¢des aos direitos fundamentais.

Na verdade, a proporcionalidade das medidas adotadas, ou das so-
lugdes consagradas nas normas emanadas, &€ de mais dificil verificagao,
quando o fundamento da restri¢ao é um interesse publico futuro cuja le-
sao se pretende prevenir.
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Serdo, por isso, necessarios juizos de prognose e ponderacao de ques-
toes técnicas que tornam a atividade interpretativa mais dificil, pelo me-
nos para um jurista.

Dai que a margem de livre conformagao dos podres puiblicos seja, nes-
te ambito, superior®.

4. Consideragoes finais.

Da reflexao que fizemos resulta ser nosso entendimento que nao existe
uma verdadeira fun¢ao ambiental da propriedade ou, mais rigorosamen-
te, que a fungao ambiental & uma parte da fungao social da propriedade.

Tal conclusao assenta no facto de as particularidades relativas ao inte-
resse pliblico ambiental nao exigirem um tratamento diverso daquele que
é feito a proposito da fungao social, assentando na aplicagao dos mesmos
critérios e das mesmas regras e gerando os mesmos efeitos.

Ao que acresce que, ndao obstante a especificidade do fim de interesse
plblico, a propria fundamentagao, no que ao direito de propriedade diz
respeito, € a mesma, ou seja, a configuragao e exercicio do direito de pro-
priedade em termos conformes aos interesses da coletividade.

Um segundo juizo conclusivo a que chegamos prende-se com a cir-
cunscricao do conceito de funcao social a atividade de conformacao do
direito de propriedade, ou seja, a compatibilizagao do direito de proprie-
dade com os outros direitos fundamentais e com os principios constitu-
cionalmente consagrados.

A funcao social consiste, por isso, na limita¢ao da liberdade que o direi-
to de propriedade confere ao respetivo titular, em termos que assegurem
a sua compatibilidade com o modelo social constitucionalmente definido.

Entendemos, por isso, que muitas das limitagdes atribuidas a fungao
social da propriedade nao constituem verdadeiras manifestacoes da fun-
¢ao social, constituindo antes restri¢oes ao direito de propriedade, sujei-
tas a regime proprio.

Encontram-se, nesse caso, com especial significado as medidas de im-
posicao de obrigacdes positivas autonomas aos proprietarios, pois, como
vimos, elas nao integram o direito de propriedade, antes tendo como con-
traponto outros direitos fundamentais ou outros direitos ptiblicos resul-
tantes da concretizacao de principios constitucionais.

8 Nas palavras de Carla Amado Gomes “esse é um dominio que, salvo erro manifesto,

cabe no niicleo incomprimivel de escolha do legislador democratico, ao qual o Tribunal deve
conceder um crédito de confianca” (cfr. Gomes, Carla Amado (2018). Reflexdes (a quente) sobre o
principio da fungio social da propriedade. in Epublica - Revista Eletronica de Direito Publico,
Ano 4,n.°3,, p.10).
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