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Resumo

O presente artigo objetiva contextualizar e relacionar institutos e postulados do direito
privado; tais como o direito de propriedade ou dominio, o principio da funcdo social da
propriedade, e a nogdo de serviddo para os fins do direito administrativo; com a problematica
da protecdo e preservacdo do patrimdnio histdrico-cultural, no ambito federal brasileiro e

argentino.
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Resumen
El presente articulo objetiva contextualizar y relacionar institutos y postulados del derecho

privado; tales como el derecho de propiedad o dominio, el principio de la funcion social de la
propiedad, y la nocién de servidumbre para los fines del derecho administrativo; con la
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problematica de la proteccion y preservacion del patrimonio histdrico-cultural, en el ambito

federal brasilefio y argentino.

Palabras clave

Propiedad; funcion social de la propiedad; patrimonio histérico-cultural; bien cultural; medio

ambiente cultural; servidumbre administrativa.

Abstract

The present article aims to contextualize and correlate institutes and postulates of private
law; such as the right of property or domain, the principle of the social function of property,
and the notion of servitude for the purposes of administrative law; with the problematic of the
protection and preservation of the historical-cultural patrimony, in the Brazilian and

Argentine federal scope.

Keywords

Property; social function of property; historical-cultural patrimony; cultural object; cultural
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Introducéo

A protecdo e preservacdo do patrimdnio histdrico-cultural, no que tange a bens imdveis
gue podem eventualmente ser parte daquela universalidade, € uma seara de estudos e praticas
que, alem de envolver uma gama de diferentes campos de conhecimento, revela uma

transdisciplinaridade dentro do proprio direito.

De fato, no dmbito do direito publico, verifica-se que; a quando da necessidade de se
garantir a uma coletividade nacional, estadual ou municipal; a prerrogativa de se usufruir de

espacos preservados que rememorem e se remetam ao prévio e histérico compartilhamento de
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vivéncias entre seus membros, estar-se-a em face de uma questdo que remete a uma disciplina

juridica denominada direito ambiental. Sera aqui o caso de um meio ambiente cultural.

Quando, por outro lado, estuda-se sobre os atos e procedimentos governamentais que
procuram viabilizar a efetiva protecdo e preservacdo dos espacos culturais supracitados (em
regra, através do processo no Brasil tecnicamente designado como tombamento), bem como
das entidades publicas que sdo legalmente responséaveis por levar a efeito aqueles atos e
procedimentos, verifica-se estar em meio a consideracOes relativas a disciplina juridica de

nome direito administrativo.

Outrossim, a problematica ora considerada revela também preocupacGes legais de ordem
punitiva (a quem eventualmente lesar os bens presentes nos citados espagos preservados) ou
de promoc¢do (no caso, por exemplo, de incentivos fiscais ou isencbes tributarias).
Respectivamente, trata-se de disposicdes de direito penal e direito tributario. Tudo isso, a

titulo de exemplo, refere-se ao direito publico.

Porém, e é isso que se propBe vir a ser exposto neste estudo, a problematica envolvendo a
protecdo e preservacdo de bens imoveis culturais, ou seja, de bens que fazem parte do
patriménio historico-cultural, atinge igualmente a seara do direito privado; notada e
principalmente nos casos em que esses bens imdveis sdo originariamente pertencentes ao

patrimonio de particulares.

Afirma-se isso em razdo de dois aspectos legalmente previstos (e no caso da ordem juridica
brasileira, inclusive a nivel da Constituicdo Federal) em relacdo ao mais importante e
abrangente dos direitos reais (presentes no direito das coisas, um dos sub-ramos do direito

civil), qual seja o dominio ou a propriedade.

No relativo ao ordenamento juridico brasileiro, esta expresso na Constituicdo Federal, ndo
s6 em meio aos direitos e garantias individuais (parte que sdo dos direitos e garantias
fundamentais) como também dentre as disposi¢des sobre a ordem econdmica e social, que, a
um soO tempo, deve ser respeitada a propriedade individual (ou seja, esta deve ser resguardada

e protegida contra possiveis agressdes e injustas intervencdes) e esta propriedade (para ser
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exercida de forma condizente com as exigéncias legais) de atender uma funcdo de ordem

social. Importante dizer que, ndo obstante tais principios possuirem aplicacdo igualmente na
ordem juridica argentina, neste caso sua previsdo legal, no que tange a funcdo social, € de

natureza implicita.

E claro que consideraces dessa natureza, em regra, remetem imediata e instintivamente,
pelo menos nas consciéncias de boa parte das pessoas, a problematicas que se ligam a
questdes principalmente fundiarias. Mas o fato é que ha repercussdes dos dois principios
constitucionais supracitados, no contexto relativo a protecdo e preservacdo de bens imoveis
aos quais sdo atribuidos valores culturais (justificando assim a atuacdo governamental no

sentido de — no Brasil — tombé-10), principalmente quando se trata de bens de particulares.

A exposicdo dessas repercussfes supracitadas € o objetivo deste estudo ora empreendido.
Em um primeiro momento, sera exposta a disciplina constitucional e infraconstitucional da
garantia do exercicio da propriedade privada e da exigéncia de que esta atenda a funcdo de
ordem social a qual € destinada (no presente caso, direcionada aos fins da protecdo e
preservacdo de bens culturais). E, a seguir, expor-se-a de que forma, nas legislacdes nacionais
competentes (tanto brasileira quanto argentina), determina-se como efetivamente se
condiciona o exercicio da propriedade em relacdo a bens imoveis particulares incluidos no

patrimdnio histérico-cultural respectivo.
01 - Principios Constitucionais aplicaveis a propriedade de bens imoveis culturais
01.01 — Ordenamento Juridico Brasileiro

A Constituicdo Federal brasileira, no titulo dos direitos e garantias fundamentais, mais
especificamente no capitulo relativo aos direitos e deveres individuais e coletivos, afirma, no
inciso XXII do artigo 5°, que “é garantido o direito de propriedade” (BRASIL, 2016, p. 7). E,

no inciso XXIII, que “a propriedade atendera a sua fungao social” (BRASIL, 2016, p. 7).

Ademais, dentre os principios gerais da atividade econdémica, elencados nos incisos do

artigo 170 da Constituicdo Federal, cita-se, no respectivo inciso II: “propriedade privada”
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(BRASIL, 2016, p. 60). A seguir, estipula no inciso III: “fun¢do social da propriedade”
(BRASIL, 2016, p. 60).

Destes dispositivos constitucionais, que, por sua propria natureza, condicionam toda a
legislacdo infraconstitucional, pode-se concluir que a ordem juridica deve garantir e tutelar o
exercicio do direito de dominio particular, mas ao mesmo tempo deve exigir dos proprietarios
que o exercicio dos respectivos direitos seja de tal forma, que atenda a funcéo social relativa a

essa propriedade.

Mas como poder-se-ia entender, genericamente, o alcance das prerrogativas garantidas ao
exercicio do dominio e como se define a caracterizacdo da fungdo social da propriedade?
Cabe a legislacdo infraconstitucional brasileira, no caso o Cddigo Civil, esclarecer essas

questoes.

O Cédigo Civil brasileiro, no “caput” do seu artigo 1228, estabelece os poderes
reconhecidos a quem exerce o direito de propriedade, ao assim se pronunciar: “o proprietario
tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer

que injustamente a possua ou detenha” (Brasil, 2016, p. 235).

Importante, antes de mais nada, esclarecer que aqui o0 termo coisa é usado como sinénimo
de bem (embora ndo haja unanimidade na doutrina brasileira quanto a esta posi¢cdo). Assim
também, de acordo com o artigo 1200 do Cddigo Civil, a posse de um bem é injusta se for
obtida de forma violenta, clandestina ou com abuso de confianca (Brasil, 2016, p. 234). Deve-
se esclarecer que os poderes do possuidor se limitam a usar e gozar do bem; e, por
conseguinte, a posse acaba sendo algo menos amplo e contundente que a propriedade. Como

pode se verificar, todo proprietario tem posse, mas a reciproca nemsempre é verdadeira.

Destaque-se o fato de que se alguém é proprietario de um bem, de acordo com a legislacédo
brasileira, pode, a principio livremente; usar, usufruir e alienar o respectivo bem. Verificar-se-
a que, no caso de um bem imdvel particular ser tombado, o exercicio destes poderes relativos

a propriedade, reconhecidos ao seu titular, sera de alguma forma condicionado e diminuido.
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O exercicio dessa propriedade ou dominio ora analisado, para ser regular, ou seja, para
estar condizente com as exigéncias da atual ordem juridica brasileira, deve respeitar ditames
que conformam o principio da chamada funcéo social da propriedade. E os elementos que
caracterizam esse principio (que, como visto, esta referido mas ndo conceituado na
Constituicdo Federal) estdo expostos no 81° do artigo 1228 do Cddigo Civil. Por este
dispositivo legal, e para os objetivos especificos desta anélise, a propriedade deve ter seu
exercicio em consonancia com as respectivas finalidades sociais e econdmicas que a
informam, de tal forma que se preserve, de acordo com a legislacédo especifica (e dentre outras

possibilidades), o patrimdnio historico e artistico (Brasil, 2016, p. 236).

Assim, a preservagdo do patriménio histdrico-cultural (outra denominacdo, e aqui eleita
mais adequada, ao que se pode também denominar patrimdnio historico e artistico), ai
incluidos os bens imdveis aos quais forem atribuidos valores (pelas entidades publicas
responsaveis) que justifiguem sua conservacdo, € um mister cuja satisfagdo e atendimento

segue determinaces legais que envolvem o principio da funcédo social da propriedade.

Poder-se-ia surgir um questionamento do que haveria de fundo social nessa atividade e
missdo preservacionista. A resposta a essa possivel indagacdo esta no fato de que, por
exemplo, ao se proteger e conservar bens imoveis culturais (bens aos quais foram atribuidos
valores como historico ou artistico), que sdo integrantes do patrimdnio historico-cultural, se
estara mantido viva a memoria e a trajetéria da respectiva comunidade, criando-se uma
verdadeira ponte entre as anteriores e as futuras geracdes, ponte esta que permite a constante
referéncia a identidade e modos de ser e agir. Isso é um fator que sem davida fortalece a
coesdo de um povo, e o faz continuamente buscar os bons exemplos do passado para enfrentar
os inumeros desafios do futuro. Indubitavelmente, ha& um eminente fundamento social nessa

seara.

E é exatamente em razdo da funcdo social enfatizada na protecdo e preservacdo de bens
pertencentes ao patriménio historico-cultural, bens esses que podem ser particulares e de

natureza imdével, que se justifica toda uma série de condicionamentos impostos ao exercicio
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do seu dominio.Estes encargos impostos pela legislacdo brasileira competente aos

proprietarios particulares de bens imoveis culturais, sdo tratados no proximo capitulo.

01.02 — Ordenamento Juridico Argentino

A andlise da Constituicdo da nacdo argentina (cuja redacdo atual data da reforma de 1994),
revela que nesta Carta Magna, ndo obstante haja uma disposicdo expressa sobre o devido
respeito ao exercicio do direito de propriedade; por outro lado, pelo menos nesse nivel

legislativo, ndo consta dispositivo tratando do principio da funcéo social da propriedade.

Quanto a previsdo constitucional relativa ao direito de propriedade, encontra-se no artigo
14, dentre os direitos cujo gozo € garantido aos habitantes da nacdo argentina, de acordo com
as normas que regulamentam o respectivo exercicio: o de usar e dispor do bem do qual se é
dono (Argentina, 2007, p. 8).

Por seu turno, o artigo 14 bis, ao elencar medidas e beneficios a serem outorgados pelo
Estado argentino aos seus cidaddos, cita, em sua parte final: a protecdo integral da familia; a
devida defesa ao bem de familia; a compensacdo de ordem econémica ao grupo familiar; e o

acesso a uma vivenda de natureza digna (Argentina, 2007, p. 8).

Além disso, a primeira parte do artigo 17 determina: “La propriedad es inviolable, y
ningn habitante.de la Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada

en ley” (Argentina, 2007, p. 8).

Sédo disposicdes que robustecem a garantia do exercicio da propriedade privada, pois, além
de constitucionalmente serem consagrados os poderes relativos aos respectivos titulares e
haver a protecdo devida e especial ao bem imovel onde se estabelecem os grupos familiares;
verifica-se tambem que somente por decisdo judicial baseada na legislagdo, o proprietario

pode vir a ser privado de seu direito.
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Por outro lado, e isso foi uma das inovagdes introduzidas pela supracitada reforma,
encontra-se uma disposi¢do concernente a consideracdes de ordem ambiental, concernentes a

preservacdo do patrimonio historico-cultural.

Com efeito, o artigo 41 da Constituicdo nacional argentina, traz, em trés de suas quatro

partes, dispositivos nesse sentido supramencionado.

A primeira parte desse artigo 41 afirma que todos os habitantes da Argentina gozam do
direito de usufruirem de um meio ambiente salutar, equilibrado, que permita o
desenvolvimento humano e no qual as atividades de ordem produtiva possam satisfazer as
necessidades atuais da coletividade, sem comprometer o ambiente a ser legado as geragdes
futuras. Ao mesmo tempo, é imposto também o dever de preservar esse meio ambiente, de tal
forma que um dano que venha a ser causado dara ensejo a obrigacdo de recomposi¢do, nos
termos da lei (Argentina, 2007, p. 11).

A segunda parte, por sua vez, imple as autoridades publicas a provisdo dos meios e
medidas para: a devida protecdo ao meio ambiente nos moldes supracitados; garantir a
utilizacdo de forma racional dos recursos naturais; promover a preservacdo do patrimonio
natural, cultural e da diversidade bioldgica; além de viabilizar a informacdo e educagdo de

ordem ambiental (Argentina, 2007, p. 11).

Por fim, a parte terceira desse artigo 41 diz caber as autoridades publicas de ambito
nacional o encargo de determinar as normas que contenham os pressupostos basicos da devida
protecdo a ser promovida; e as autoridades provinciais o mister de ditar normas
eventualmente demandadas para complementar os ditames do regramento nacional.
Outrossim, o dispositivo informa também que aquelas normas nacionais ndo podem vir a

alterar as jurisdi¢des de ordem local (Argentina, 2007, p. 11).

Das disposicOes constitucionais supracitadas, e para os fins especificos deste estudo, se
verifica inicialmente que dentre os varios ambitos em que se reconhecem meios ambientes,

estd o de ordem cultural, identificado pela expressao patrimonio cultural.
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Tal qual se determina aos demais meios ambientes, este de natureza cultural deve
satisfazer as exigéncias de ser salutar e equilibrado, de permitir de alguma forma o
desenvolvimento da coletividade humana e de garantir que as atividades de ordem produtiva
que patrocine possam trazer proveitos as atuais geracfes sem que se comprometa o que deve

ser herdado pelas geragdes vindouras.

Por fim, verifica-se uma competéncia concorrente entre a nacdo e as provincias, no que
concerne a criacdo de normatividade relacionada a protecdo do respectivo meio ambiente,
reservando-se a nacdo a determinacdo de normas basicas e gerais, e as provincias a criacdo de
regramento de ordem complementar as nacionais. Ressalte-se que as normas provinciais, pelo
seu proprio carater complementar, embora ndo possam disciplinar além do previsto pelas
normas nacionais, nada impede que venham a reproduzir em suas regras 0 que nestas esta
determinado. Assim se dard, por exemplo, no que concerne ao condicionamento legal relativo
ao exercicio do dominio por parte dos proprietarios de bens imdveis particulares que

passaram a constar no patriménio histérico-cultural.

Seguindo o mandamento constitucional do caput e partes do inciso 12 do artigo 75, que
determina ser competéncia do Congresso Nacional ditar o Codigo Civil e Comercial (dentre
outras disciplinas juridicas), em um corpo unificado ou separado (Argentina, 2007, p. 16); foi
promulgado pelo Congresso Nacional em 7/10/2014, e publicado no Boletim Oficial no dia
seguinte, a Lei 26994, que vem a ser o Codigo Civil e Comercial argentino (identificado neste
pais pela sigla CCyC).. Como se Vé, esta legislacdo adotou uma das possiveis formas de
organizacdo codificadora estabelecida na Constituicdo, ao se apresentar como um corpo de

Cadigo unificado.

Neste Cadigo Civil e Comercial, encontra-se disciplina juridica relativa a propriedade.

O artigo 1941 trata do que designa como dominio perfecto, afirmando que este vem a ser o
direito real pelo qual se outorgam, material e juridicamente; as faculdades de usar, gozar e
dispor de uma coisa ou bem, dentro dos limites permitidos pela legislacdo. Inclusive o cédigo

deixa claro que este serd o dominio presumivel, ao afirmar que este sera perfeito, até que se
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prove o contrario (Argentina, 2017, p. 348). Disciplina o artigo 1946 o que se chama dominio

imperfecto, afirmando ser o caso em que este esteja submetido: a condicdo ou prazo
resolutérios; ou se o bem objeto do direito esteja gravado com encargos reais (Argentina,
2017, p. 349). A frente neste estudo, se vera que o dominio imperfecto se relaciona com o

caso em tela.

Outros artigos desse Codigo tratam, em relacdo a propriedade: da sua defesa cabivel
através de seu titular (artigo 1944); a extensdo material do exercicio do dominio (artigo 1945);
do seu carater de perpetuidade (artigo 1942) e de exclusividade (artigo 1943) (Argentina,
2017, p. 348).

Quanto a previsdo constitucional do principio da fungdo social da propriedade, a doutrina
competente traz informacgdes pertinentes. Noticia-se que a Constituicdo Nacional do ano de
1949, ja devidamente revogada, previa em seu artigo 38 aquele principio. Ndo obstante,
consagrou-se a funcdo social em algumas ConstituicGes provinciais; como as de La Pampa e
Santa Fe (Mariani de Vidal, 2009, p. 309).

Embora, como supramencionado, ndo haja atualmente disciplina do principio da funcéo
social da propriedade na Constituicdo nacional argentina, hd, ndo obstante, na legislacdo
infraconstitucional nacional, disposi¢des legais que se reportam ao respectivo principio.

De acordo com o Cédigo Civil e Comercial, em seu artigo 14, que consta no capitulo que
versa sobre o exercicio dos direitos, sdo reconhecidos por esta legislacdo os direitos
individuais e os de incidéncia coletiva. A parte final deste artigo também afirma: “La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a

los derechos de incidencia colectiva en general” (Argentina, 2017, p. 8-9).

E de se notar que este artigo 14, ao submeter o livre exercicio de direitos de ordem
individual, a limites traduzidos em ditames de respeito a disposi¢cbes de ordem ambiental
como também para direitos de incidéncia coletiva, revela haver uma previsao legal, mesmo
inominada, do principio geral da funcdo social. Neste caso, h& aplicacdo do dispositivo a

varios institutos; tais como a propriedade ou o contrato.

10
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No caso especifico da propriedade, em relacdo a este dispositivo supramencionado,
verifica-se que como o dominio particular € essencialmente um direito individual, e a
protecdo do patrimdnio historico-cultural, além de envolver um meio ambiente (no caso, 0
cultural), possui como titular e destinatario a prépria coletividade; o uso ndo abusivo da
propriedade, ndo afetando assim o ambiente e os direitos da coletividade, permite aquele

direito cumprir inegavelmente uma funcéo de ordem social.

H4&, porém, uma reafirmacéo legal a este principio da funcéo social, igualmente no Codigo
Civil e Comercial, desta vez direcionado especificamente aos direitos reais. Verifica-se no
artigo 240 a disciplina dos limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes.
Afirma o dispositivo legal que o exercicio dos direitos individuais em relacdo aos bens em
geral, deve ser compativel com direitos de incidéncia coletiva. Este exercicio deve estar em
consonancia com as regras do direito administrativo tanto nacional quanto local estipuladas
no interesse publico e ndo deve comprometer o funcionamento e a sustentabilidade dos
ecossistemas da fauna e da flora; a biodiversidade; a 4gua; os valores culturais; a paisagem;
entre outras possibilidades, de acordo com critérios previstos na norma juridica especifica
(Argentina, 2017, p. 55).

Note-se que, em relacdo a problematica especifica desta analise, ao tratar dos limites do
exercicio dos direitos individuais em relacdo aos bens (onde se avulta e se destaca o direito de
propriedade), afirma-se que tal exercicio deve ser compativel em relacdo aos direitos de
incidéncia coletiva (e a protecdo e preservacdo do patrimdnio histérico-cultural é uma

prerrogativa reconhecida a coletividade, portanto possui incidéncia coletiva).

E de se destacar, igualmente, que este exercicio supracitado deve obedecer ditames ligados
ao direito administrativo tanto nacional quanto local, editados no interesse publico (destaque-
se que as normas referentes aos atos de inscricdo de bens imdveis no patrimonio historico-
cultural e as entidades responsaveis por sua pratica, vinculam-se exatamente ao direito
administrativo) e ndo deve criar empecilhos para a sustentabilidade, entre outros, dos valores

culturais (e sdo exatamente estes valores, 0os que sdo atribuidos pelas entidades publicas
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responsaveis a bens imdveis privados, justificando assim a sua inclusdo no respectivo

patriménio histérico-cultural).

Dessa forma, estes bens imdveis privados agora de predicativo cultural, passam a ter o
exercicio de sua propriedade condicionado ao atendimento de regras determinadas na ordem
juridica, em funcéo do interesse publico de sua preservacdo a ser atendido. Ou seja, dessa

forma, o exercicio de tal dominio passa a atender uma fun¢&o social.

02 — Condicionamentos impostos legalmente ao exercicio da propriedade do bem imovel

incluido no Patriménio Historico-Cultural

A partir da inscricdo de um bem imdvel privado no patrimonio histérico-cultural, passam-
se a ser impostos legalmente ao exercicio do respectivo dominio por parte de seu titular, uma

série de condicionamentos, que representam diminui¢des dos poderes definidos em lei.

Podem ser identificados tais condicionamentos na legislacdo nacional brasileira e argentina

(ndo obstante haver previsfes igualmente em normas juridicas de outros niveis federativos).

A legislacdo nacional argentina que disciplina a defensa del patrimonio histdrico de la
Nacion, qual seja a Lei 12665/1940, determina em meio ao seu artigo 4°, que os imAdveis
histéricos (ou seja, 0s registrados no patriménio histérico-cultural), ndo podem, sem
aprovacao da entidade publica competente, qual seja a Comisién Nacional de Museos y de
Monumentos y Lugares Historicos: ser submetidos a restauraces ou reparacdes; destruidos

no seu todo ou em parte; transferidos; gravados ou alienados (Lopérfido; Capato, 2000, 348).

Ha no Decreto 84005/1941 (Regulamento da Lei 12665/1940), disposicOes referentes
igualmente aos citados condicionamentos. O artigo 13 basicamente reproduz o disposto no
artigo 4° da Lei. Ja o artigo 10, afirma que o encargo que assume o proprietario do bem
imodvel registrado, envolve também o de permitir sua reparacdo ou restauracdo por conta dos
cofres publicos nacionais; e do acesso ao bem fundado no interesse publico, a partir de um

ponto de vista, por exemplo, da histéria ou da arte (Lopérfido; Capato, 2000, p. 352). Esse

12



Revista Cientifica. Vol. 23, N°2, 2018

UCES (Jul — Dic)

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS ISSN impreso: 1514-9358
e oo e
EMPRESARIALES Y SOCIALES ISSN electronico: 2591- 5266

ultimo caso desse artigo 10 configura outra aplicacdo do principio da funcdo social da

propriedade, ja comentado anteriormente nesse estudo.

No Decreto-Lei 25/1937, encontra-se o0 caput do artigo 17, que disciplina o0s
condicionamentos ora comentados, no ambito da administracdo publica federal brasileira. Diz
o citado dispositivo que 0s bens inscritos no patrimonio histérico-cultural (no caso brasileiro,
tombados); em nenhuma hipo6tese podem ser destruidos, demolidos ou mutilados; como
também ndo serdo sujeitos a reparacdo, restauracdo ou pintura, sem prévia e especial

autorizacdo da entidade publica responsavel (Brasil, 2013, p. 29).

Essa série de condicionamentos atinge igualmente, neste caso especifico, os titulares da
propriedade de bens imoveis incluidos no que € definido na legislacdo como area de entorno,

ndo obstante, nesse caso, esses condicionamentos sejam menos rigorosos.

Area de entorno vem a ser todo um conjunto de bens imdveis que circundam e se
avizinham dos que estdo inscritos nos respectivo patriménio historico-cultural (no Brasil,
tombados); aos quais, depois do devido registro, em regra se exige um nivel de protecdo, com
0 objetivo de se preservar, dentro do possivel, 0 ambiente historico-arquitetdnico que envolve

0 bem imdvel especificamente registrado.

Em relacdo a administracdo publica nacional brasileira, ndo se permite, sem que haja
anuéncia por parte do Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — IPHAN, serem
realizadas intervencdes em imoveis de areas de entorno, tais como: realiza¢do de construgdes
que venham inviabilizar ou diminuir a visibilidade do bem imdvel registrado (tombado);
colocacdo de objetos, como anincios ou cartazes (muitas vezes, na forma de outdoors) que

dificultem a visibilidade do imével supracitado.

O desrespeito a estas disposicdes legais dara espaco a destruicdo das citadas construcdes
ou retirada dos objetos; além da exigéncia do pagamento de uma multa pecuniaria (Queiroz
Telles, 1992, p. 113). Estes tdpicos estdo disciplinados no artigo 18 do Decreto-Lei 25/37

(Brasil, 2013, p. 29). Note-se que, na pratica, permite-se em regra alteracées no interior do
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prédio em area de entorno, exigindo-se, em contrapartida, a manutencdo rigorosa da

respectiva fachada.

Em funcdo, principalmente, da exigéncia legal da transcricdo no registro competente do
imovel particular indicando que 0 mesmo passou a ser integrante do patriménio histérico-
cultural, gerando, a partir dai, toda uma série de condicionamentos impostos ao exercicio de
poderes da respectiva propriedade por parte de seu titular (inclusive de bens iméveis incluidos
em areas de entorno), pode-se afirmar que, em relacdo ao disciplinado no Cddigo Civil e
Comercial argentino, trata-se o presente caso de um dominio imperfecto, instituto ja

previamente estudado nesta anélise.

Concluséao

Renovando uma previsdo legal que ja constava no anterior Codigo Civil argentino, no
artigo 2611 (Argentina, 2012, p. 386), o atual Cddigo Civil e Comercial, na primeira parte do
artigo 1970, afirma que: “Las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés publico
estan regidas por el derecho administrativo. El aprovechamiento y uso del dominio sobre
inmuebles debe ejecerse de conformidad con las normas administrativas aplicables en cada
jurisdiccion” (Argentina, 2017, p. 353-354).

Como se Vé, a propria codificacdo de direito privado argentino, remete a tutela juridica de
um ramo do direito pablico, as questdes relativas aos condicionamentos que podem ser
impostos ao exercicio do direito de propriedade de bens imoéveis na drbita particular, quando
este exercicio tiver que atender ao interesse publico. Em tal caso, as normas administrativas
de cada nivel da administracdo publica competente (nacional, provincial ou municipal), vao

condicionar os fatores relativos ao dominio privado sobre imoveis.

Sobre este tema, 0 jurista argentino Rafael Bielsa argumenta que “estas restricciones
constituyen un necesario supuesto del reconocimiento del derecho de propiedad y derivan de
la propia naturaleza de ese derecho, o sea, de la necesidad de conformarlo a los fines comunes
0 generales, sin afectar los atributos del derecho subjetivo de propiedad” (BIELSA, 1956, p.
320-321).

14



Revista Cientifica. Vol. 23, N°2, 2018

UCES (Jul — Dic)

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS ISSN impreso: 1514-9358
e oo e
EMPRESARIALES Y SOCIALES ISSN electronico: 2591- 5266

Considerando que a protecdo e a preservacdo do patriménio historico-cultural,
relativamente aos atos que as promovem e as entidades publicas responsaveis, € seara tipica
do direito administrativo; e, como ja dito, o fato de que um bem imovel particular, ao ser
inscrito naquele patriménio, d& origem a condicionamentos legalmente impostos ao
respectivo exercicio do dominio, por parte do proprietario; verifica-se que o dispositivo legal
supracitado esta em conformidade com a tematica desteestudo ora desenvolvido.

Além disso, é de se verificar que, legal e doutrinariamente, aplica-se um dos institutos
previstos na codificacdo de direito privado, especificamente no direito das coisas, as
necessidades do direito administrativo, exatamente na problematica ora estudada. Trata-se do
instituto da serviddo (servidumbre), cuja aplicacdo nesta disciplina de direito publico, explica
satisfatoriamente o efeito do registro do bem imovel no patriménio historico-cultural e os
condicionamentos impostos a partir deste ato, em face do interesse da coletividade que €

satisfeito atraves dessa protecdo e preservacgao.

O Cddigo Civil e Comercial argentino conceitua servidao (servidumbre) em seu artigo
2162, onde se afirma que é direito real que é estabelecido entre dois imdveis de proprietarios
diversos, direito esse que é concedido ao titular de um imdvel chamado dominante, e que se
configura no fato de se retirar utilidades de um imével chamado serviente (Argentina, 2017,
p. 387). De forma similar, o Cddigo Civil brasileiro, na primeira parte do seu artigo 1378,
determina que a serviddo deve proporcionar utilidades ao dono do prédio dominante e grava
(ou seja, impde condicionamentos) um prédio de proprietario diverso, prédio este chamado
serviente (Brasil, 2016, p. 247). Nas duas previsOes legais, a ideia de que as utilidades
retiradas do prédio ou imovel serviente, vdo ser dispostas ou servidas ao titular do prédio ou

imovel dominante.

O instituto da serviddo pessoal (servidumbre personal), presente na codificacdo argentina
(e ausente na brasileira), aparenta corresponder a nog¢éo supracitada. Afirma a primeira parte
do artigo 2165 do Codigo Civil e Comercial: “Servidumbre personal es la constituida en favor
de persona determinada sin inherencia al inmueble dominante” (Argentina, 2017, p. 387). E,

guanto a esta espécie de serviddo, ainda na codificacdo argentina em tela, e ligada ao tema
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deste estudo, encontra-se a servidumbre personal a favor de varios titulares. Afirma a

primeira parte do artigo 2167: “La servidumbre personal puede estabelecerse a favor de varias
personas. Si se extingue para una subsiste para las restantes, pero sin derecho de acrecer,

excepto que el titulo prevea lo contrario” (Argentina, 2017, p. 388).

Verifica-se, assim, poder existir sujeito titular de uma serviddo, sem que esta pessoa tenha
ineréncia a um imdével dominante. Esse contexto d& ideia exatamente da serviddo em que se
identifica o serviente, mas que pode prescindir de determinar o dominante. Alem disso, esta
servidao onde ndo se necessita a ligacdo com um prédio dominante (especifico), pode possuir

varios titulares do direito de usufruir de suas utilidades.

Essa nocdo permite vislumbrar a adaptagdo do instituto da serviddo ao direito
administrativo, mais particularmente a problematica dos condicionamentos ao exercicio do
direito de propriedade (para que esta possa atender a uma funcdo social, como exposto
anteriormente) em consequéncia da inscricdo de um bem imdvel privado no patrimonio

historico-cultural.

De fato, pode-se identificar o prédio serviente exatamente no imdvel inscrito no patrimonio
historico-cultural (e mesmo aqueles incluidos em sua area de entorno), do qual serédo retiradas
utilidades, utilidades essas na forma de fruicdo do valor ao mesmo atribuido pela entidade
publica competente; que pode ser histdrico, artistico, arquitetonico, entre outros. Por sua vez,
o0 prédio dominante seria a localidade como um todo em que o imdvel estaria localizado, do
qual a coletividade seria seu respectivo titular (como o conjunto de sujeitos aos quais se
garante a fruicdo do patriménio histérico-cultural).Ou seja, neste caso, ha varios titulares da
prerrogativa de se usufruir das utilidades provenientes da protecdo e preservacdo do

patrimdnio historico-cultural.

Tal hipotese supracitada configura o que doutrinariamente se denomina serviddo
administrativa. Dentre o0s autores argentinos, h& consideragdes acerca deste instituto.
Calabrese (2012, p. 118) afirma, em relagdo a ordem juridica da Argentina, que além das
serviddes em geral, sdo estabelecidas pela legislacdo serviddes especiais tais como a “de

bienes historicos (ley 12.665)”. O mesmo autor ainda coloca que essa espécie de servidao “se
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constituye siempre por la administracion publica con el objeto de someter la cosa gravada al
goce de la comunidad” (2012, p. 117).

Ainda sobre a serviddo administrativa, a doutrina portuguesa, por exemplo, afirma que
“por serviddo administrativa entendemos o encargo imposto por disposicdo da lei sobre certo
prédio em proveito da utilidade publica de uma coisa” (Caetano, 1991, p. 1052). No que tange
a doutrina brasileira, pode-se citar: “se a propriedade ¢é atingida por um ato especifico,
imposto pela Administragdo, embora calcada em lei, a hipotese é de serviddo” (Bandeira de

Mello, 2009, p. 902).

Nota-se que, ndo obstante eventuais distin¢Ges entre as espécies normativas em que Varios
dos institutos aqui tratados estdo disciplinados, em regra, em relacdo as ordens juridicas
brasileira e argentina, ha equivaléncia conceitual e procedimental em relacdo a varios desses
institutos. Assim se da, por exemplo, com os ditames relativos ao direito de propriedade e ao

principio da funcéo social desta.

Ao final dessas consideracdes, deve-se noticiar fatos preocupantes que tém envolvido
muitos dos bens imoveis privados incluidos no patriménio histérico-cultural brasileiro em
funcdo de fatores tais como: o insatisfatrio ou ausente incentivo, por parte dos poderes
publicos, para que os proprietarios possam efetivamente conserva-los; a falta de
esclarecimento popular quanto a possiveis vantagens e lucratividade decorrente de uma
racional politica de preservacdo; a especulacdo imobiliaria, que, a titulo de ganhos
imediatistas aos proprietérios, estimulando o abandono dos iméveis aos efeitos do clima e
intempéries, que acabam por causar desabamentos e na sequéncia construcdo geralmente de
grandes prédios, promove ndo raro a destruicdo de bens representativos da trajetdria de

vitorias e sacrificios de uma coletividade.

E importante se fazer referéncia a necessidade de desenvolver atividades ligadas ao ambito
da chamada educacdo patrimonial, no sentido de esclarecer varios dos aspectos positivos
relacionados a satisfacdo do interesse publico relativo a protecdo e preservacao do patriménio
historico-cultural, dentre os quais destacam-se: a fixacdo de uma memdria relativa a

respectiva coletividade, que permite a permanéncia de valores positivos cultivados pelas
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geracOes precedentes e a transmissdo destes valores como um legado as futuras; a

possibilidade de uma exploracdo produtiva dos bens imdveis culturais, na medida em que o
seu aproveitamento pode eventualmente permitir retornos de ordem socio-econémica, como a
criacdo de postos de trabalho e o incentivo as atividades turisticas; dentre outras

possibilidades.
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