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Resumo: E de suma importéancia, para a formacéo da identidade
de uma nacdo, a preservacao de sua histéria e manifestacdes cul-
turais das mais diversas formas. A partir do estudo das normas
constitucionais de protecdo do patriménio historico e cultural,
observou-se a existéncia de um sistema protetivo constitucional
que, junto com outros dispositivos de natureza infraconstitucio-
nal, o tornam um mecanismo efetivo de amparo dos bens mar-
cados com esta caracteristica. O presente artigo da especial aten-
cao a aplicacdo da fungéo social da propriedade e da posse nesse
aparato, além de terem sido analisados outros instrumentos de
arrimo existentes, como inventarios, registros, vigilancia, tom-
bamento. Ainda, analisou-se a possibilidade de indenizacdo ao
proprietario do bem tombado, desapropriacédo e outras formas de
acautelamento, como a isencao tributaria de IPTU dos imdveis
protegidos.
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THE PROTECTIVE SYSTEM OF GOODS OF HISTORICAL
AND CULTURAL IMPORTANCE

Abstract: It is of utmost importance, for the formation of the
identity of a nation, the preservation of its history and cultural
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manifestations of the most diverse forms. From the study of the
constitutional norms of protection of the historical and cultural
patrimony, a constitutional protection system was observed that,
along with other devices of infraconstitutional nature, make it an
effective mechanism of protection of the goods marked with this
characteristic. The present article gives special attention to the
application of the social function of ownership and possession
in this apparatus, in addition to analyzing other existing tools,
such as inventories, records, surveillance, and historical assets
protection. Also, the possibility of indemnification to the prop-
erty owner, expropriation and other forms of caution were ana-
lyzed, such as the IPTU tax exemption of protected properties.

Keywords: historical and cultural heritage — property — historical
assets protection - social role.
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INTRODUCAO

protecdo do patriménio historico e cultural tem se
@Al desenvolvido ao longo do tempo, seja ampliando
2 o rol de bens protegidos, ou desenvolvendo novas
$)| tecnologias de preservacao.

A preservacdo desse patriménio é de
grande importancia para qualquer sociedade, na medida em que
promove a interacdo entre o passado e o presente permitindo,
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assim, que continuem no futuro. Também possibilita que os
membros desta coletividade tenham acesso direto a tais precio-
sidades, 0 que permite conhecer 0s processos de formacao de sua
identidade nacional.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil criou
um sistema de protecdo deste patrimdnio historico e cultural,
como inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapro-
priacdo, facultando a criacdo de outros pelos entes federativos
competentes.

Igualmente, a funcéo social da propriedade pode ser uti-
lizada como instrumento de protecdo desse patriménio, princi-
palmente em decorréncia de sua regulamentacao no Codigo Ci-
vil brasileiro.

1 SISTEMA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO DO PA-
TRIMONIO HISTORICO E CULTURAL BRASILEIRO

Proteger, segundo o Dicionario Michaelis?, vem do latim
“protegere”. Dentre varias acepcdes apresentadas, pode signifi-
car: dar protecdo a alguma coisa ou tomar sua defesa; preservar
a coisa de um perigo ou mal qualquer, resguardar; dispensar cui-
dado ou assisténcia especial a alguma coisa. Em um ultimo sen-
tido, dar impulso ou incentivo, estimular, fomentar ou promover.
Com isso, percebe-se a diversidade de significados que pode ter
a norma constitucional quando determina a protecdo do patri-
monio historico e cultural brasileiro, entre elas, uma muito im-
portante que estabelece uma denotacdo propositiva.

Ja o vocabulo preservar, também segundo o mesmo di-
cionario, vem do latim “preeservare”, € tem como significados
possiveis, resguardar a coisa de algum mal ou dano; ou nao da-
nificar ou destruir algo, conservar a coisa Pode-se perceber que
optou bem o legislador constitucional pelo uso da palavra

2 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/proteger/. Acesso em 27/11/2017.
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“protecdo”, uma vez que possui alcance maior que o do vocabulo
“preservar”, apesar de que, em alguns momentos, serem utiliza-
dos como sindnimos.

A protecdo e preservacdo do patriménio histdrico e cul-
tural de um povo é muito importante para a formacéo de sua
identidade. SO assim sera possivel que as futuras geragdes co-
nhegcam e entendam melhor seu processo de desenvolvimento,
colocando-o em interacdo direta com os bens do passado, pro-
movendo sua interacdo com o presente e poupando-os para o fu-
turo. Nas Constituicdes brasileiras de 1824 e 1891, ndo existia
nenhuma norma nesse sentido, sendo mérito da Carta Magna de
1934 a criacdo, ainda que incipiente, de um aparelho constituci-
onal de protecéo.

Atento a importancia da preservacdo do patrimonio his-
torico e cultural nacional, o constituinte de 1934 instituiu, em
seus artigos 10 (inciso 111) e 148, as bases de um sistema consti-
tucional de amparo. A primeira norma estabelecia a competéncia
concorrente entre a Unido e os Estados, para proteger as belezas
naturais e 0s monumentos de valor histérico. A segunda deter-
minava a competéncia da Unido, Estados e Municipios para pro-
tegerem 0s objetos de interesse historico e o patrimoénio artistico
do pais. Dentre os bens integrantes do patriménio artistico bra-
sileiro, poderiam ser inseridos os imoveis com valor historico,
paisagistico ou cultural.

A Carta Constitucional de 1937 tratou do tema em seu
artigo 134 e estabeleceu que monumentos historicos, artisticos e
naturais, assim como paisagens ou locais, particularmente dota-
dos pela natureza, gozariam da protecéo e dos cuidados especiais
da Nacdo, dos Estados e dos Municipios, mantendo, desta ma-
neira, a competéncia dos trés entes estatais na preservacao do
conjunto de bens de valores histéricos e culturais.

Porém, observa-se que foi dado um passo atras no apare-
Iho de protecdo estabelecido pela Constitui¢do anterior, uma vez
que somente 0s bens imoveis, de relevancia natural, foram
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abarcados pela regra. Ficaram de fora os de importancia histé-
rica e cultural, edificados pelo homem, por exemplo, a Estacdo
da Luz. Também ficou determinado que o atentado contra eles
cometido seria equiparado ao atentado contra o patrimonio na-
cional, no entanto, o documento ndo estabeleceu as punicdes ca-
biveis.

Por sua vez, a Constituicdo de 1946 estabeleceu que mo-
numentos naturais, paisagens e locais dotados de particular be-
leza ficariam sob protecdo do Poder Publico. E importante sali-
entar que, nesses ultimos, podem ser colocados todos 0s iméveis
de valor historico, cultural e natural, desde que detentores de
“particular beleza”, conceito vago e impreciso. O amparo desse
patrimdnio caberia ao poder publico em geral, ou seja, competi-
ria aos quatro entes federativos: Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios.

A Carta Magna de 1967 dispds que ficariam sob protecdo
especial do Poder Publico (também de forma geral e extensivel
a todos os entes federativos), locais de valor histérico ou artis-
tico, monumentos e a paisagens naturais notaveis, bem como ja-
zidas arqueoldgicas. Ampliou-se, assim, o sistema protetivo,
dada a magnitude que se pode dar a expressao “locais de valor
historico ou artistico”. A Emenda Constitucional n® 01/1969,
apontada por muitos doutrinadores como uma nova Constitui-
¢ao, manteve a mesma redacao da anterior a esse respeito.

Por fim, a Constituicdo Cidada, acabou por desenvolver
0 atual sistema de protecdo.

1.1. SISTEMA PROTETIVO CONSTITUCIONAL EM VI-
GOR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, hoje vigente, tratou especificamente da protecdo do patri-
mdnio histdrico e cultural brasileiro em seu texto e acabou por
desenvolver este sistema constitucional de amparo desses bens.
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Logo no artigo 5°, inciso XXII, estabeleceu, como direito
fundamental o de propriedade, atrelando, conforme o inciso
XXI11I do mesmo dispositivo, ao atendimento de sua fungéo so-
cial. Garantiu que a fungéo social da propriedade pode ser im-
portante mecanismo de protecdo do patriménio histérico e artis-
tico, ou, no minimo, um de seus fundamentos.

Prosseguindo, em seu artigo 23, instituiu a competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para
proteger os bens de valor histérico, artistico e cultural, monu-
mentos, paisagens naturais notaveis e sitios arqueoldgicos, bem
como impedir sua evasdo, destruicdo e descaracterizacdo. Em
seguida, no artigo 24, fixou a competéncia concorrente entre a
Unido, Estados e o Distrito Federal para legislar sobre a protecéo
do patriménio histérico, cultural, turistico e paisagistico.

Ainda, atribuiu competéncia aos Municipios, em relacéo
a esse tema, uma vez que o artigo 30 determina, em seus incisos
I e 11, sua competéncia para legislar sobre assuntos de interesse
local e para suplementar a legislacdo federal e estadual no que
couber. Ou seja, 0 Municipio pode formular normas para a pre-
servacdo do patriménio histérico e cultural de interesse local,
inclusive, suplementando a legislacdo federal ou estadual.

Esse mesmo dispositivo, em seu inciso IX, definiu a
competéncia municipal para promover a protecdo do patriménio
historico-cultural local, observada a legislacédo e a acgdo fiscali-
zadora federal e estadual. O Municipio ndo s6 tem competéncia
legislativa, como tem o dever de promover essa preservacao.
Como n&o existe imdvel fora do Municipio®, essa obrigacéo tem
imensa relevancia, tornando o Municipio o ente mais importante
no sistema constitucional de protecdo do patrimdnio histérico e
cultural.

Ao tratar da cultura, trouxe um artigo de grande impor-
tancia para esse aparelho protetivo. Segundo seu artigo 216,

3 O Distrito Federal também detém as competéncias legislativas municipais e nio
existem, hoje no Brasil, Territorios Federais.
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constituem patrimonio cultural brasileiro: os bens de natureza
material (aqui incluidos os imdveis) e imaterial aceitos, indivi-
dualmente ou em conjunto, como portadores de referéncia a
identidade, a acdo e a memoria de diferentes grupos, formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem, entre outros, edi-
ficacGes e demais espagos destinados as manifestacdes artistico-
culturais, além dos conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e
cientifico.

Estabeleceu, ainda, em seu paréagrafo 1°, as formas pelas
quais o Poder Publico protegera e promovera o patriménio cul-
tural brasileiro, a saber: por meio de inventarios, registros, vigi-
lancia, tombamento e desapropriacdo, bem como outras formas
de acautelamento e preservacéo.

Por fim, em seu paragrafo 5°, instituiu, de forma inédita,
tombamento constitucional de todos os documentos e sitios, de-
tentores de reminiscéncias histéricas, dos antigos quilombos.
Pela primeira vez, uma norma constitucional promove o tomba-
mento de bens. Ainda, em seu artigo 231, reconhece aos indios
seus costumes e tradicdes, garantindo-lhes as terras necessarias
a sua reproducdo cultural.

Fechando o sistema, garantiu aos cidadaos participacao
efetiva no processo de protecdo do patrimdnio historico e cultu-
ral. O inciso LXXIII, do artigo 5°, afiancou a qualquer pessoa,
em pleno gozo de seus direitos politicos, propositura de acao po-
pular que vise anular ato lesivo a esse patriménio, inclusive com
isencao de custas judiciais e 6nus de sucumbéncia, desde que de
boa-fé.

Também determinou, em seu artigo 129, a funcao insti-
tucional do Ministério Publico para promover inquérito civil e
acdo civil pablica, com finalidade de protecéo do patriménio pu-
blico e social, e de outros interesses difusos e coletivos, dei-
xando claro que a protecdo do patrimdnio histérico e cultural
nacional se enquadra nesse contexto.
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2. INSTRUMENTOS DE PROTECAO DO PATRIMONIO
HISTORICO E CULTURAL

A Constituigdo Brasileira de 1988 definiu um sistema de
protecdo dos bens de valor histdrico e cultural, no qual podemos
identificar a0 menos sete meios de amparo deste patriménio:
funcdo social da propriedade e da posse, inventarios, registros,
vigilancia, tombamento, desapropriagdo e outras formas de
acautelamento.

2.1 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA POSSE

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou, defini-
tivamente, a funcéo social da propriedade. Tendo por base a dig-
nidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
do Brasil, e os principios da solidariedade social e da igualdade,
o direito de propriedade passou por verdadeira mudanca de pa-
radigma no ordenamento juridico brasileiro. Enquanto no orde-
namento anterior, o foco de protecao centrava-se na coisa, agora
se concentra no homem, seja ele proprietario ou membro da co-
letividade, afetado ou beneficiado pelo exercicio da propriedade.

Emseu Titulo 11, Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
Capitulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, ar-
tigo 5°, incisos XXII e XXIII, aclamou-se o direito de proprie-
dade e sua funcdo social. Como irméos siameses que comparti-
Iham um 6rgdo vital, os dois dispositivos ndo podem ser aplica-
dos ou interpretados de forma separada.

A seguir, no Titulo VII, Da Ordem Econdmica e Finan-
ceira, Capitulo I, Dos Principios Gerais da Atividade Econd-
mica, artigo 170, novamente impds, ao exercicio do direito de
propriedade, o atendimento de sua fungéo social.

E, por altimo, traca as linhas da fungéo social da propri-
edade imobiliaria urbana e rural, nos artigos 182 e 186.
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Dispositivos que séo regulamentados pelo Estatuto das Cidades
e Estatuto da Terra, leis n°10.257, de 10 de julho de 2001, e
n°4.504, de 30 de novembro de 1964, respectivamente.

A Constituicdo da Republica de 1988 traz, como um de
seus corolarios, a propriedade privada. No entanto, exige que
esta cumpra uma fungéo social, em clara tentativa de compatibi-
lizar o direito individual do proprietario com os interesses da so-
ciedade. Foi a forma encontrada de preserva-la, mas impediu que
seu exercicio individualista acarrete prejuizos a comunidade.

Assim, para Tepedino, a propriedade “transforma-se em
instrumento para a realizagio do projeto constitucional”®, nio
sendo mais a propriedade uma atribuicdo de poder pleno, que
passa a depender de centros de interesses “extraproprietarios”, a
serem regulados no ambito da relagéo juridica. Para o autor, 0
elemento funcional é capaz de alterar a estrutura do dominio,
inserindo-se em seu “profilo interno”, dando valor ao exercicio
do direito e direcionando-se para um fim social.

Ao analisar o direito de propriedade e sua funcéo social,
sob o prisma do Direito Civil Constitucional, Barroso defende o
acesso a esse direito como mecanismo de promocao da digni-
dade humana, uma vez que “seu nicleo material elementar ¢
composto do minimo existencial, locucdo que identifica o con-
junto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e in-
dispensavel ao desfrute da propria liberdade™®.

Lenza®, por sua vez, trata a fungdo social como limitagéo
a propriedade, trazendo consequéncias, previstas na Constitui-
cao, para seu descumprimento, a saber, a desapropriacdo-sancao
pelo Municipio, com base no artigo 182, paragrafo 4°, inciso I,
e artigo 184.

4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 280-
286, 2001.

5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo. 5 ed. Séo
Paulo: Saraiva, p. 335, 2003.

6 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 995, 2012.
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O Codigo Civil Brasileiro’, lei n°10.406, de 10 de janeiro
de 2002, também regulou a matéria em seu artigo 1.228, além de
estabelecer norma importante no pardgrafo Unico do artigo
2.035.

Segundo Tartuce, “a norma civil codificada passa a con-
sagrar expressamente a funcao social, em um sentido de finali-
dade, como principio orientador da propriedade; além de repre-
sentar a principal limitagdo a este direito”®.

Explica Moraes® que a propriedade é instituicéo juridica,
que se formou para responder a uma necessidade econdmica. Ela
evolui no mesmo ritmo de tal necessidade, que se transformou
em necessidades sociais, passando a considerar a interdependén-
cia cada vez mais estreita dos elementos sociais. Assim, a pro-
priedade deixa de ser um direito do individuo, direito subjetivo,
para converter-se em funcéo social.

Essa interdependéncia, ao criar novas necessidades eco-
nomicas, afeta certas riquezas, com fins individuais e coletivos
determinados, e, por conseguinte, a obrigacdo de garantir e de
proteger socialmente essa afetacéo.

Para Gomes®?, o direito individual sobre as coisas impoe
deveres perante a sociedade, e até no interesse de ndo proprieta-
rios, fazendo com que sua finalidade social determine a modifi-
cacdo conceitual do préprio direito, que ndo se confunde com a
politica de limitacdes especificas ao seu uso. Ou seja, para 0 au-
tor, a funcédo social da propriedade ndo mais se resume a limita-
cao deste direito.

Penteado®! afirma que a funcdo social da propriedade é
uma clausula geral, que onera as situacdes juridicas de direito

7 BRASIL. Lei n°10.406/2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L.10406.htm. Acesso em 27/11/2017.

8 TARTUCE, Flavio. Direito das coisas. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 127, 2017.
9 MORAES, José Diniz de. A fungao social da propriedade e a Constituico de 1988.
Séo Paulo: Malheiros, p. 95, 1999.

10 GOMES, Orlando. Direitos reais. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 129, 2004.

1 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008.
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das coisas, impondo a seu titular o dever de atuar de modo geral
e especifico. Sob o primeiro aspecto, o proprietario deve exercer
seu direito, sem ofender os fins da sociedade de que faz parte,
sujeitando-se a diferentes obrigagdes e Onus inerentes, por
exemplo, as situacdes juridicas cujo objetivo seja a preservacao
do patriménio historico e cultural.

No segundo aspecto, a funcdo social impde o comparti-
Ihamento dos beneficios, oriundos do direito de propriedade,
com a comunidade em que esta inserido. De acordo com Pente-
ado, a fungdo social da propriedade tem dois papéis: “criar um
espaco geral de licitude na atuacédo dos direitos sobre bens cor-
poreos™'? e “implementar politicas publicas no sentido de pro-
dutividade, para permitir um efeito redistributivo da propriedade
para a comunidade em que o titular do direito se insere”*>,

O Cddigo Civil foi além na regulamentacédo desta funcéo
social, no que Tartuce denominou ‘“fun¢do socioambiental da
propriedade”*. Explana o autor que “h4 tanto uma preocupagio
com o ambiente natural (fauna, flora, equilibrio ecoldgico, bele-
zas naturais, ar e dguas), como com o ambiente cultural (patri-
monio cultural e artistico)”’*®. Segundo Tartuce, este dispositivo
do Cddigo Civil especializou o que consta no artigo 225, da
Constituicdo Federal, que protege o meio ambiente como bem
difuso. No que tange a protecao do patrimdnio historico e cultu-
ral, fez o mesmo com o artigo 216, permitindo, assim, a aplica-
cao da funcdo social da propriedade nesse sistema protetivo.

Por se tratar de norma relativamente nova, alguns pontos
desse tema ainda suscitam indagac¢6es, algumas, com relevancia
para o sistema de protecdo do patrimdnio historico e cultural.

A primeira indagacdo discute se a funcdo social apenas
limita a propriedade ou se ela é parte integrante do proprio di-
reito. Existem duas correntes na doutrina e jurisprudéncia

12 1bid, p.187.

13 bid, p.188.

4 TARTUCE, Flavio. Op.cit.,p. 129, 2017.
5 TARTUCE, Flavio. Op.cit.,p.130.
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brasileira, cada uma defendendo uma posi¢do, com predominio
da que compreende a fungéo social da propriedade como uma
limitacdo ao direito de propriedade.

Ocorre que, a partir dos ensinamentos acima expostos,
em uma concepcdo moderna de fungdo social da propriedade,
Flavio Tartuce também defende que a “propriedade é funcao so-
cial”, dado o carater inafastavel dos incisos XXII e XXIII, do
artigo 5°, da Constituicdo da Republica, superando-se, assim, as
concepcoOes apenas limitadoras da funcédo social. Ou seja, os atri-
butos da propriedade estdo de tal modo impregnados com o de-
ver de cumprir uma funcdo social, que sem esta, nem mesmo
existe propriedade, posicdo que o presente artigo entende como
mais acertada.

No caso da Favela Pullman®, foi reconhecido o pereci-
mento do direito de propriedade em decorréncia do abandono. O
ndo atendimento a funcdo social foi utilizado como fundamento
da declaracéo de abandono. O caso teve a seguinte ementa: Cl-
VIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRE-
NOS DE LOTEAMENTO SITUADOS EM AREA FAVELI-
ZADA. PERECIMENTO DO DIREITO DE PROPRIEDADE.
ABANDONO. CC, ARTS. 524, 589, 77 E 78. MATERIA DE
FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-
STJ.

Transportando esse entendimento para protecao do patri-
manio histdrico e cultural dos bens imoveis, pode-se afirmar que
se um proprietario deixar um prédio, de valor historico ou cultu-
ral, se deteriorar para que venha desabar, pode ter seu direito de
propriedade afastado com fundamento na fungdo socioambiental
da propriedade.

O segundo debate esta relacionado ao conflito entre o ar-
tigo 187 e 0 8 2° do artigo 1.228, ambos do Codigo Civil. O

16STJ - REsp: 75659 SP 1995/0049519-8, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, Data de Julgamento: 21/06/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publi-
cacdo: DJ 29/08/2005, p. 344.



RILB, Ano 4 (2018), n°5 [ 467 |

exercicio da propriedade sem fungéo social configura ato ilicito.
Os termos do primeiro dispositivo mencionado, por si sO, seriam
suficientes para obrigar o proprietario a responder por ele.
Ocorre que a segunda norma citada, vincula a ilicitude do ato a
intencdo do agente, ou seja, exige conduta dolosa para que se
configure o descumprimento da fungéo social.

A aplicacdo direita do artigo 187 é mais eficaz para dar
cumprimento a fun¢do social da propriedade, sendo que nem ha-
veria necessidade da segunda regra. Em vista de tal contenda, a
| Jornada de Direito Civil (2002) do Conselho da Justica Federal
aprovou o Enunciado n° 49 nos seguintes termos: “Interpreta-se
restritivamente a regra do art. 1.228, 8 2°, do novo Codigo Civil,
em harmonia com o principio da funcdo social da propriedade e
com o disposto no art. 187”. Nesse sentido ndo € necessario a
configuracdo do dolo do proprietario para o descumprimento da
funcéo social.

Voltando ao exemplo utilizado anteriormente, se o pro-
prietario deixar o predio vir a ruina, ndo importa se a conduta foi
dolosa ou culposa, ele devera ser responsabilizado da mesma
forma.

A terceira e ultima indagacdo, mas ndo menos impor-
tante, diz respeito as consequéncias do ndo atendimento da fun-
cao social da propriedade, diretamente relacionada a primeira.
S&o trés as consequéncias decorrentes deste descumprimento:
nulidade dos negdcios juridicos, o dever de indenizar e a perda,
ou ndo reconhecimento, da propriedade.

Por ser norma de ordem puablica, nos termos do paragrafo
Unico do artigo 2.035, a utilizacdo de negocio juridico para vio-
lar a funcdo social da propriedade implica em sua nulidade ou
das clausulas neste sentido. Podendo ser aproveitados aqueles,
nos termos do artigo 170 do Cadigo Civil, sendo alterados seus
efeitos.

Ja o dever de indenizar decorre da préatica de ato ilicito.
Nos termos do artigo 927 do Codigo Civil, “aquele que, por ato
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ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Com relacéo a perda da propriedade ou seu ndo conheci-
mento. Quem defende a fungdo social apenas como limitacdo a
propriedade, fala em perda da propriedade, devendo esta ser des-
constituida judicialmente. Do outro lado, para os defensores da
funcédo social como elemento da propriedade, consideram a se-
gunda opcéo, ou seja, sem funcdo social ndo existe o direito de
propriedade a ser protegido, pode ser afastado por procedimento
administrativo.

Apesar de ndo ser norma expressa do sistema normativo
brasileiro, ndo ter sido positivada nem na Constituicdo, nem no
Cadigo Civil, a funcdo social da posse pode ser construida atra-
ves de interpretacdo sistematica do mesmo.

Por definigdo legal, “considera-se possuidor todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade™!’. Como visto no artigo 1.228, os pode-
res do direito de propriedade sdo as faculdades de usar, gozar ou
fruir, dispor e reivindicar a coisa. Assim, basta para ser conside-
rado possuidor o exercicio de pelo menos uma destas capacida-
des.

Ocorre que a funcdo social integra a prépria estrutura do
direito de propriedade, logo, cada uma destas aptidées também
estd com ela impregnada, ndo sendo possivel, portanto, afastar
esse principio do exercicio da posse.

Nesse sentido, na V Jornada de Direito Civil (2012), do
Conselho da Justica Federal, foi aprovado o Enunciado n°® 492,
segundo o qual “A posse constitui direito autdbnomo em relagdo
a propriedade e deve expressar 0 aproveitamento dos bens para
0 alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais mere-
cedores de tutela”.

Assim, 0 exercicio da posse também sera limitado pela
funcdo social nos mesmos moldes que é o direito de propriedade.

17 Redacéo do artigo 1.196 do Cddigo Civil.
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2.2 INVENTARIOS

Segundo Motta e Rezende, os inventérios foram os pri-
meiros meios de protecdo do patriménio histérico e cultural a
serem desenvolvidos, nascendo junto com os primeiros Estados
Nacionais, sendo um modo de produgdao de novo saber, “por
meio de coleta e sistematizacdo de informacGes, obedecendo a
determinado padréo e repertério de dados passiveis de andlise e
classificacdes”*®, tornando-se meio bastante eficaz de identifica-
¢ao, valorizacéo e protecdo desses bens.

Os inventarios se desenvolveram ao longo do tempo,
principalmente, em dois aspectos: quanto ao conceito de patri-
monio e o desenvolvimento das tecnologias da informag&o. Em
relacdo ao primeiro, ampliou-se o conceito de patriménio histo-
rico. No inicio, os inventarios se restringiam aos bens imoveis e
obras de arte, mas, na atualidade, abarcam uma gama imensa de
bens, aqui incluidos, os de natureza intangivel. I1sso so foi possi-
vel na medida em também se desenvolveram as tecnologias da
informacao, que nos primérdios se resumiam a gravuras e mapas
cartogréaficos e hoje, apresentam uma vasta gama de recursos,
tais como fotografias e videos de alta resolugéo.

N&o existe norma federal que regulamente o inventario
dos bens de valor historico e cultural, bem como os efeitos destes
arrolamentos. Assim, com base no sistema protetivo constituci-
onal, os Estados e Municipios estdo regulamentando esse instru-
mento em suas legislacdes locais. Em alguns casos, restringem
0 inventario apenas a um meio de producdo de conhecimento,
relacionando e catalogando esses bens. Em outros, como na le-
gislacdo do Estado de Minas Gerais, atribuem efeitos semelhan-
tes ao tombamento, ou seja, a partir do inventario, 0s bens nao

18 MOTTA, Lia; REZENDE, Maria Beatriz. Inventario. Disponivel em: http:/por-
tal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Invent%C3%A1rio%20pdf.pdf.  Acesso
em 27/11/2017.
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podem mais ser modificados nem destruidos.

O Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional,
Iphan na Portaria n° 160° de 11 de maio de 2016, regulou o
instrumento de inventério, e em seu artigo 1° o definiu como
“instrumentos voltados para a identificacdo, documentagao, pro-
ducdo de conhecimento e informagdo sobre os bens culturais”,
ndo constituindo, sozinho, instrumento autbnomo de protecéo,
mas servindo de base informativa para tomada de decisdo do
Iphan em outras formas de acautelamento. Assim, o inventario
tem um carater subsidiario e complementar a outros instrumen-
tos de protecéo, por exemplo, o tombamento.

2.3 REGISTROS

O registro é o instrumento criado com objetivo de con-
tribuir, de forma adequada, para a salvaguarda de bens de carater
processual e dinamico, considerados de relevancia para a memo-
ria, a identidade e a formacéo da sociedade brasileira.

O Decreto n° 3.551%°, de 04 de agosto de 2000, instituiu
0 Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial para os que
constituem patrimdnio cultural brasileiro em ambito federal.
Criado, portanto, para ampliar os instrumentos de protecéo,
tendo em vista a ampliacdo dos bens a serem protegidos, se-
guindo a norma constitucional, especialmente, os que ficavam
foram do alcance dos meios tradicionais de preservacao, por

19 Art. 1° - Caracterizar os objetivos e elementos necessarios a producdo de inventarios
como instrumentos voltados para a identificagdo, documentacdo, produgéo de conhe-
cimento e informagéo sobre os bens culturais, com vistas subsidiar a tomada de deci-
s80 nos varios campos de agdo institucional do IPHAN

§ 1° - Os inventérios a serem produzidos em decorréncia dessa portaria ndo se confi-
guram, de per se, como instrumentos de prote¢do, mas integram iniciativas voltadas a
producéo de conhecimento que podem ou ndo redundar em medidas de protegao.

§ 2° - O inventério seré considerado um instrumento de protecéo e/ou acautelamento
apenas quando expressamente definido em norma prdpria, que devera estabelecer os
efeitos sobre os bens inventariados.

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3551.htm. Acesso
em 27/11/2017.
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exemplo, o tombamento.

Para Fonseca?, o registro é diferente do tombamento,
uma vez que ndo pretende conservar 0s bens registrados, nem
assegurar sua autenticidade, além de ndo obrigar o Poder Publico
a fiscaliza-lo ou a protegé-lo. Também ndo cria, em regra, direi-
tos e deveres para quaisquer das partes envolvidas em seu pro-
Cesso.

2.4 VIGILANCIA

Esta presente no artigo 20, do Decreto-Lei 25, de 30 de
novembro de 1937, que 0s 6rgéaos de protecdo do patriménio his-
torico e cultural tenham sempre o direito de inspecionar os bens
protegidos, ndo podendo os proprietarios impor obstaculos a vis-
toria, sob pena de multa. Cumpre ressaltar que, conforme regu-
lado na mencionada norma, € um instrumento de protecédo aces-
sorio ao tombamento, estando restrito aos bens tombados.

2.5 TOMBAMENTO

Segundo Meirelles?? tombamento é a forma de interven-
¢ao na propriedade, pela qual o Poder Publico procura proteger
0 patrimdnio cultural brasileiro, sendo o instrumento principal
utilizado para este fim. No ambito federal, é regulado pelo De-
creto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937. Com base nesta
norma, podem ser feitas algumas consideracdes.

O tombamento pode ter, por objeto, bens moveis e imo-
veis. Observe-se que ndo é um instituto apropriado para a pre-
servacdo dos bens de natureza imaterial.

Pode ser dividido em trés espécies: de oficio, voluntario

2IFONSECA, Maria Cecilia Londres. Registro. Disponivel em: http:/por-
tal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/ARTIGO%20REGISTRO%20pdf(1). pdf.
Acesso em 27/11/2017.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 5% ed. S&o Paulo: RT,
1985.
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ou compulsério. O primeiro se refere ao tombamento de bens
publicos, efetivado com simples notificacdo ao 6rgdo publico
proprietario. O segundo tipo é aquele em que o proprietario do
bem concorda com a notificagdo de tombamento, ou, quando ele
mesmo o solicita. No ultimo, a pretensdo do Poder Publico sofre
resisténcia do proprietério.

O tombamento também pode ser provisorio ou defini-
tivo. E provisorio enquanto, ainda em processo de tombamento,
inicia-se com notificacdo ao proprietario. E definitivo, apos a
inscricdo do tombamento no competente livro que encerra o pro-
Cesso.

Para Carvalho Filho, o tombamento tem natureza juridica
de “instrumento especial de intervengao restritiva do Estado na
propriedade privada”?®, ndo se confundindo com outras formas
de restrigéo.

O tombamento decorre de processo administrativo,
sendo a inscri¢cdo no competente Livro do Tombo seu ato final.
Cada ente federativo pode estabelecer rito préprio, com fases e
exigéncias proprias. No entanto, esse processo administrativo
deve sempre obedecer as normas constitucionais de natureza
processual, tais como o devido processo legal e a ampla defesa.
Em regra, deve se iniciar com a notificacdo do proprietario, 0
qual, ciente da existéncia de parecer técnico do 6rgdo responsa-
vel pelo tombamento, vai concordar ou impugnar o pedido, apre-
sentando suas razdes. Por fim, o 6rgdo técnico proferira decisdo
fundamentada a respeito. Essa decisdo esta sujeita tanto a con-
trole administrativo como judicial. E importante salientar que
desde a notificacdo do processo de tombamento, os bens ja pas-
sam a sofrer restricdes de como se tombado estivessem.

Uma vez determinado o tombamento do bem, esse ato
produzird uma série de efeitos, entre eles, a averbagdo do tom-
bamento na matricula do imoével. O proprietério, ou possuidor,

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 738, 2011.
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ndo poderé destruir, demolir ou mutilar o bem. Para reparar, pin-
tar ou restaurar precisard de autorizacdo especial do 6rgéo pu-
blico responsavel pelo tombamento. Também passa a ter o dever
de conservar o0 bem, arcando com os custos desta conservagéo e
se ndo possuir recursos para tal, deve comunicar o 6rgao respon-
savel para que execute as obras necessarias.

O tombamento também pode criar restri¢es aos imdveis
vizinhos do bem tombado, por exemplo, impedindo obras que
diminuam a visibilidade, ou a colocagdo de cartazes e anuncios.

O direito de preferéncia dos entes federativos, na aquisi-
cao dos imoveis tombados, foi revogado pela Lei n°13.105, de
16 de marco de 2015. Esse direito acabava por gerar grande in-
seguranca juridica, na medida em que o proprietario do bem
tombado deveria notificar os entes detentores do direito e aguar-
dar sua resposta que, em muitas vezes, inviabilizava 0s negocios
que ja existiam em razdo da demora de seu retorno. Esse direito
de preferéncia significava dnus desnecessario ao proprietario,
uma vez que o ente publico pode se valer, a qualquer momento,
da desapropriacdo para adquirir o mesmo bem.

2.5.1 DAPOSSIBILIDADE DE INDENIZAR O PROPRIETA-
RI1O DO IMOVEL PELO TOMBAMENTO

Quanto a possibilidade de indenizacdo do proprietario
pelo tombamento, existe grande controvérsia a respeito do tema.
Em regra, ndo ha direito da indenizacéo, uma vez que o Decreto-
Lei que o regulamentou ndo previu tal possibilidade. Existem
trés correntes na doutrina: uma que ndo admite a indenizacéo,
outra que sempre acolhe e a terceira, que aceita desde que com-
provado prejuizo ao proprietéario.

Os defensores da primeira alegam que apenas uma res-
tricdo ao direito de propriedade ndo tem o cond&o de proporcio-
nar a diminuicao do patriménio do proprietério. J4 a segunda vai
a sentido oposto e defende que sempre deve haver a indenizacao,
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na medida em que as restricdes, impostas ao proprietéario, sem-
pre importardo em prejuizos, seja pelo dever de conservagao da
coisa ou pela perda do valor comercial do bem.

A terceira e Gltima teoria faz um meio termo entre as duas
correntes anteriores, ou seja, havendo o prejuizo comprovado
pelo proprietério, surge o dever do 6rgdo publico responsavel de
indeniza-lo. Assim, com base na responsabilidade civil objetiva
do estado, consagrada no artigo 37, paragrafo 6°, da Constitui-
cao da Republica de 1988, bastaria que o proprietario compro-
vasse 0 prejuizo e demonstrasse que esse decorreu do tomba-
mento, para que fizesse jus ao ressarcimento. A compensagédo
tem o conddo de evitar enriquecimento sem causa da coletivi-
dade e a ocorréncia de dano ao proprietario cabendo, assim, ao
Orgao que propds a conservacdo do bem, como representante da
coletividade protegida e beneficiada, pagar o preco pela perda
causada ao dono. Parece ser esta uma corrente mais adequada,
pois ndo havendo prejuizos ndo caberd indenizacao.

A jurisprudéncia majoritaria adota a primeira corrente.
No entanto, existem decisbes que admitem a indenizagédo
quando comprovado o prejuizo (terceira corrente), por exemplo,
no julgamento da apelacdo APL 00258675020118260053 SP
0025867-50.2011.8.26.0053 pelo Tribunal de Justica de S&o
Paulo.

2.6 DESAPROPRIACAO

A desapropriacdo € uma forma supressiva de intervencao
na propriedade, que gera transferéncia do bem desapropriado ao
ente publico expropriante, ou seja, culmina na perda do direito
pelo proprietario. Ao contrario do tombamento, a competéncia
para legislar sobre desapropriacéo é privativa da Unido, nos ter-
mos do artigo 22, inciso I, da Constituicdo Federal.

Segundo Carvalho Filho a desapropriagdo ¢ um “proce-
dimento de direito publico pelo qual o Poder Publico transfere
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para si a propriedade de terceiro”?*, observada sua utilidade pu-
blica ou interesse social.

O artigo 5°, inciso XXI1V, da Constituicdo da Republica,
traz a regra geral relativa as desapropriacfes. As expropriacoes,
por necessidade, utilidade publica e por interesse social, enseja-
rdo justas e prévias indeniza¢es em dinheiro. No entanto, a pro-
pria Constituicdo trouxe algumas excecdes, a saber: art. 182, §
4°, 111, CR/1988, na desapropriagdo de imdveis ndo utilizados ou
subutilizados; e artigo 184, na desapropriacdo para fins de re-
forma agréria.

De forma sucinta, a desapropriacdo pode ter, por objeto,
bens moveis e imdveis, sendo possivel, inclusive, a desapropri-
acdo de bem publico. Em regra, possui uma fase declaratoria e
outra executoria.

A primeira fase se inicia com uma declaragao expropria-
toria, formalizada por decreto do Chefe do Poder Executivo, fi-
cando esse ato sujeito a controle judicial. Essa declaracéo tem o
conddo de permitir, aos agentes publicos competentes, o in-
gresso ao imdvel para avaliar seu estado e elaborar projetos, po-
dendo valer-se, inclusive, de forca policial para tal. Essa decla-
racdo esta sujeita a caducar, caso o ente publico competente ndo
avance no procedimento de desapropriacdo em determinado
tempo.

Superada a primeira fase, parte-se para a fase executdria,
que pode acontecer por via administrativa ou judicial. A pri-
meira ocorre quando ha acordo entre o proprietario expropriado
e 0 Poder Publico e se formaliza, em regra, mediante a celebra-
cao de escritura publica de venda e compra. Ndo havendo
acordo, resta a via judicial. Aqui, é importante salientar a exis-
téncia de medida que pode se valer o Poder Publico: a emissao
provisdria na posse, desde que haja urgéncia, e depdsito prévio
arbitrado pelo juiz.

Vérias sdo as espécies de desapropriacdo e suas fontes

24 CARVALHO FILHO, Op.cit., p. 750.
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normativas. No entanto, seu estudo detalhado ndo foi objeto
deste trabalho. No que importa para a protecdo do patrimdnio
historico e cultural patrio, o Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de ju-
nho de 1941, que regulamenta a desapropriacdo por utilidade pu-
blica, dispde em seu artigo 5°, inciso k, a possibilidade de desa-
propriacdo para fins de preservacdo do patriménio historico e
artistico. Também, podem ser expropriados, com esse mesmo
fundamento, mas vinculados a exploracdo de atividade turistica,
os bens de valor historico e cultural, tendo por base legal o artigo
2°, inciso VIII, da Lei n° 4.132, de 10 de setembro de 1962.

2.7 OUTRAS FORMAS DE ACAUTELAMENTO

A norma constitucional previu que seriam possiveis ou-
tras formas de acautelamento para a protecéo do patriménio his-
torico e cultural nacional, cabendo a Unido, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios, em suas legislagdes proprias, cri-
arem estes instrumentos.

Um dos meios de protecao, que assume carater proposi-
tivo de defesa desse patrimonio, tem sido a isencao tributaria do
imposto, sobre propriedade predial e territorial urbana, de imo-
veis tombados. Essa isencdo tributaria, também poderia ser es-
tendida a imdveis inventariados, 0 que incentivaria o proprio
proprietario a conservar o bem. O Municipio do Rio de Janeiro,
por exemplo, estabeleceu essa isengdo no artigo 61, inciso
XVIII, da Lei n° 691/84 e no artigo 3°, paragrafo 1°, do Decreto
n° 28.247/2007.

NOTAS CONCLUSIVAS

O Brasil conta com sistema constitucional de protecao do
patrimdnio histérico e cultural bastante diversificado, com va-
rios institutos juridicos capazes de propiciar esse objetivo.

A aplicacédo da funcdo social da propriedade, neste
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sistema, pode propiciar novas formas de conseguir esse desig-
nio, principalmente, se adotada a teoria da fungdao social como
integrante do proprio conceito de propriedade, negando, assim,
o direito de propriedade de quem atente contra o patriménio his-
torico e cultural.

Esse sistema pode ser melhor desenvolvido em alguns
aspectos, sempre com o intuito de se obter maxima eficacia na
preservacao do patriménio. Um destes aspectos esta diretamente
ligado a ampliacdo das normas de caréater propositivo, que teriam
0 conddo de impulsionar a protecdo do patriménio histérico e
cultural pelos proprios proprietarios, incentivando-os a atingir
um fim social valioso no exercicio de seu direito subjetivo de
propriedade.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da consti-
tuicdo. 5%d. Séo Paulo: Saraiva, 2003.

BRASIL. STJ - REsp: 75659 SP 1995/0049519-8, Relator: Mi-
nistro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de Julga-
mento: 21/06/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 29/08/2005.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Ad-
ministrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

FONSECA, Maria Cecilia Londres. Registro. Disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arqui-
VOS/ARTIGO%20REGISTRO%20pdf(1).pdf.  Acesso
em 27/11/2017.

GOMES, Orlando. Direitos reais. 192 ed. rev., atual. e aum. de
acordo com o Codigo Civil de 2002. Atualizador: Luiz
Edson Fachin. Coord. Edvaldo Brito. Rio de Janeiro:



[ 478 | RILB, Ano 4 (2018), n°5

Forense, 2004.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 162 ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 52 ed.
Sé&o Paulo: RT, 1985.

MORAES, José Diniz de. A func¢do social da propriedade e a
Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

MOTTA, Lia; REZENDE, Maria Beatriz. Inventario. Disponi-
vel em: http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/ar-
quivos/Invent%C3%Alrio%20pdf.pdf.  Acesso em
27/11/2017.

PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

TARTUCE, Flavio. Direito das coisas. 9%d. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2017.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 22 ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2001.



