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RESUMEN

Objetivo: El objetivo de este articulo consiste en discutir la mitigacion en el
cumplimiento de la funcién social de la propiedad volcada por el IPHAN, un tema
gue afecta a muchas ciudades brasilefias, especialmente en los grandes centros y
gue tiene implicaciones directas con la calidad de vida en el medio urbano.

Metodologia: Se trata de una investigacion bibliografica y documental, cuyo método
de analisis es el enfoque inductivo ya que permite al investigador partir de lo general
a lo especifico, lo que hizo posible la investigacion del tema propuesto.

Resultados: Considerando el estudio de la legislacion relativa al derecho de
propiedad, previsto en el Cadigo Civil Brasilefio, a la ciudad prevista en los articulos
182 y 183 de la Constitucion Federal de 1988, el cumplimiento de la funcién social
de la propiedad urbana a la luz del Estatuto de la Ciudad, la Ley n. 10.257/01 y el
“tombamento”, previsto en el Decreto Ley n. 25/37, los resultados apuntan a que al
dejar de inspeccionar adecuadamente los inmuebles urbanos “tombados” por el
IPHAN y que no cumplen la funcién social, como se prevé en el Estatuto de la
Ciudad y en el Plan Maestro, el municipio y el Ministerio Publico, que son
responsables de su inspeccidn, terminan por mitigar el cumplimiento de la funcion
social y provocar asi numerosas externalidades negativas.

Contribuciones: El aporte fundamental de este estudio fue demostrar que, al
mitigar el cumplimiento de la funcién social de la propiedad urbana, cuando no
realiza satisfactoriamente su inspeccion, las entidades puablicas terminan
contribuyendo a la degradacién del patrimonio cultural y a la destruccion de la
historia del pais. También se pudo sefalar que la desidia promovida por las
entidades publicas al dejar de aplicar la ley provoca dos tipos de externalidades:
positivas para los propietarios y negativas para la sociedad que acaba viviendo con
inmuebles abandonados que podrian destinarse a reducir el déficit de viviendas o
centros de ocio y cultura.
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RESUMO

Objetivo: O presente artigo tem por objetivo discutir a mitigagdo no cumprimento
da funcao social da propriedade tombada pelo IPHAN, tema afeto a muitas cidades
brasileiras, em especial nos grandes centros e que tem implicacdes direta com a
gualidade de vida no ambiente urbano.

Metodologia: E uma pesquisa bibliografica e documental, cujo método de anélise
€ a abordagem indutiva por esta permitir ao pesquisador partir do geral para o
especifico, o que possibilitou a investigacao do tema proposto.

Resultados: Considerando o estudo da legislacdo atinente ao direito de
propriedade, previsto no Codigo Civil Brasileiro, a cidade previsto nos artigos 182 e
183 da Constituicdo Federal de 1988, o cumprimento da funcdo social da
propriedade urbana a luz do Estatuto da Cidade, Lei 10.257/01 e o Tombamento,
previsto no Decreto Lei n. 25/37 os resultados apontam no sentido de que ao deixar
de fiscalizar de maneira adequada os imoveis urbanos tombados pelo IPHAN e que
nao cumprem a funcao social, conforme previsto no Estatuto da Cidade e no Plano
Diretor, o municipio e o Ministério Publico, que sdo os responsaveis pela sua
fiscalizacdo, acabam propiciando a mitigagdo no cumprimento da funcéo social e
provocando com isso inumeras externalidades negativas.

Contribui¢cfes: A contribuicdo fundamental deste estudo foi demonstrar que ao
mitigar o cumprimento da funcédo social da propriedade urbana, quando néao efetua
de forma satisfatoria a sua fiscalizacéo, os entes publicos acabam contribuindo para
a degradacao do patriménio cultural e destruicdo da historia do pais. Também foi
possivel apontar que a desidia promovida pelos entes publicos quando deixam de
aplicar a lei provocam duas espécies de externalidades: positiva para o0s
proprietarios e negativa para a sociedade que acaba convivendo com imoéveis
abandonados que poderiam ser destinados para diminuir o déficit de moradia ou
centros de lazer e cultura.

Palavras-Chave: Propriedade; Cidade; Funcdo Social; Tombamento; Mitigacao.

ABSTRACT

Objective: The objective of this article is to discuss the mitigation in the fulfillment
of the social function of the property that became a heritage by IPHAN, an important
theme to many Brazilian cities, especially in large centers and which has direct
implications with the quality of life in the urban environment.
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Methodology: It is a bibliographic and documental research, whose analysis
method is the inductive approach, because it allows the researcher to start from the
general to the specific, which made possible the investigation of the proposed theme.

Results: Considering the study of the legislation related to the right of property,
established in the Brazilian Civil Code, to the city provided in the articles 182 and
183 of the Federal Constitution of 1988, the fulfilment of the social function of the
urban property in the light of the City Statute, Law 10.257/01 and the designation as
heritage, established in the Decree Law no. 25/37, the results point to the fact that
by ceasing to adequately inspect urban real estate considered heritage by IPHAN
and which do not fulfill the social function, as provided for in the City Statute and the
Master Plan, the municipality and the Public Prosecution Service, which are
responsible for its inspection, end up mitigating the fulfilment of the social function
and causing numerous negative externalities.

Contributions: The fundamental contribution of this study was to demonstrate that
by mitigating the fulfilment of the social function of urban property, when its
inspection is not done in a satisfactorily way, the public entities end up contributing
to the degradation of the cultural heritage and destruction of the country’s history. It
was also possible to point out that the negligence promoted by public entities when
they stop applying the law provokes two kinds of externalities: it is positive for the
owners and negative for the society, which ends up living with abandoned real estate
that could be destined to reduce the deficit of housing or leisure and culture centers.

Keywords: Property. City. Social Function. Heritage. Mitigation.

1 INTRODUCCION

La propiedad, a lo largo de la historia, tuvo un caracter absoluto e
individualista en la medida en que sirvié a su propietario sin observar el contexto
externo de la relacion de propiedad. Sin embargo, con el tiempo, y con las
necesidades que surgen de las manifestaciones sociales de la sociedad en su
conjunto, la propiedad tiende gradualmente a servir a intereses distintos de los de
Su propietario.

Las manifestaciones y relaciones urbanas dejaron de ser so6lo entre
miembros de la familia y comenzaron a producirse de manera mas amplia,
centrandose en el tema que habita el espacio urbano. No obstante, los centros

urbanos fueron dejados a los habitantes que tenian posesiones y - a los pobres -
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fueron destinados a las periferias, creando lo que Giacobbo y Hermany (2016)
llaman ciudades periféricas.

La legislacion brasilefia, especialmente la Constitucion Federal de 1988 —
CF/88 (BRASIL, 1988), se encarg6 de disciplinar la ley urbana y la someti6 a la
reglamentacion de una ley especifica, el Estatuto de la Ciudad (BRASIL, 2001), que
a su vez asigno la politica y las directrices urbanas al Plan Director (BLANC, 2006),
para las ciudades con una poblacion de mas de 20.000 (veinte mil) habitantes, - a
través de una ley aprobada por los Ayuntamientos.

Como la CF/88 (BRASIL, 1988) y el Estatuto de la Ciudad (BRASIL, 2001)
trataron de limitar el derecho a la propiedad urbana cuando lo condicionaba al
cumplimiento de la funcion social, el Plan Director tenia la tarea de definir el
concepto de funcion social y vincular el derecho a la propiedad a su efectivo
cumplimiento y, cuando la propiedad no cumpla la funcion social, sufrira la
incidencia del Impuesto sobre la Propiedad Urbana (IPTU)! progresivo hasta la
expropiacion.

En este sentido, el presente articulo tratd de discutir la mitigacion de la
funcidn social de la propiedad urbana cuando ésta es protegida. El tema llama la
atencion sobre el hecho de que en el pais hay una gran coleccion de bienes
inmuebles “tombados” y abandonados tanto en los grandes centros como en las
ciudades del interior y permiti6 comprender como los bienes urbanos que cumplen
los requisitos para ser incluidos en la lista son tratados por el Instituto del Patrimonio

Histérico y Artistico Nacional (IPHAN)?, asi como por los gestores publicos

1 El objetivo principal del IPTU es la recaudacion de recursos financieros de los municipios, ya que
no es un impuesto vinculado a algun fin. Asi pues, puede utilizarse en las mas diversas actividades
del gobierno municipal, que no tienen por qué estar relacionadas con los intereses del propietario.
Disponible en: https://economia.ig.com.br/2019-01-04/guia-do-iptu.html. Consultado el: 08 feb. 2020.
2 Es un organismo federal vinculado al Ministerio de Turismo que se encarga de la preservacion del
patrimonio cultural brasilefio. Protege y promueve los bienes culturales del pais, asegurando su
permanencia y disfrute para las generaciones presentes y futuras. Cuenta con 27 Superintendencias
(una en cada Unidad Federativa); 37 Oficinas Técnicas, la mayoria de ellas ubicadas en ciudades
gue son conjuntos urbanos, las llamadas Ciudades Historicas; y también seis Unidades Especiales,
[...] dos en Brasilia, [...] responsables de la conservacion, salvaguarda y monitoreo de los bienes
culturales brasilefios inscritos en la Lista del Patrimonio Mundial y en la Lista del Patrimonio Cultural
Inmaterial de la Humanidad, de acuerdo con las convenciones de la UNESCO, respectivamente, la
Convencion del Patrimonio Mundial de 1972 y la Convencién del Patrimonio Cultural Inmaterial de
2003. Disponible en: http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/872. Consultado el: 10 feb. 2020.
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municipales y el Ministerio Publico Federal y Estatal, ya que son responsables de
garantizar su preservacion.

La reflexion que se propuso hacer en este trabajo hizo un acercamiento
sobre las notas legales de la propiedad; la constitucion histérica y cultural de la
ciudad; el “tombamento” de la propiedad urbana por el IPHAN y la funcién social de
la propiedad urbana para finalmente acercarse al caracter normativo de la
proteccion de la propiedad urbana “tombada” y la mitigacion en el cumplimiento de
su funcién social, promoviendo un contrapunto entre las posibles externalidades
negativas causadas por el no cumplimiento de la funcion social.

De esta manera, se utilizo la investigacion bibliografica y documental con la
referencia tedrica de autores como ASTHON (2018), MALUF; MOURA; ANDRADE
(2018), RABELLO (2004), ROSSIT (2005), UNESCO (1972), BRASIL (1937), entre
otros, y la adopcion del método de aproximacion inductiva ya que proporciona al
investigador el aspecto general para el especifico, lo que posibilité el analisis del

tema propuesto.

2 NOTAS LEGALES SOBRE LA PROPIEDAD

El camino recorrido por el hombre a lo largo de la historia muestra que la
familia vivia aislada y que este hombre no conocia otra forma de vida social que el
nacleo familiar. Cada familia poseia sus dioses, los adoraba, asi como su tierra
particular, sus propiedades y, sobre todo, su hogar aislado.

Desde esta perspectiva, Mattos afirma que:

Es posible que la propiedad surja como una necesidad social por la
escasez de bienes. Dentro de esta concepcion, no es un derecho natural.
La propiedad es un recurso humano que surge de la necesidad de
enfrentar una adversidad caracteristica de un momento historico
determinado. (MATTOS, 2003, p. 23).

En este sentido, segun Mattos (2006), la propiedad, en principio, tenia las

caracteristicas de un bien colectivo, todas las herramientas utilizadas, el trabajo y la
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produccion se realizaban de forma colectiva. La propiedad comenz6 a jugar un
papel relevante en la organizacién de la polis, porque habia, en Grecia, una gran
preocupacion por la defensa de sus ciudades, la propiedad asume entonces un
caracter sagrado, individual, familiar e indivisible.

La propiedad puede definirse como "el dominio que cada hombre reclamay
ejerce sobre los cosos externos del mundo, excluyendo a cualquier otro individuo”
(PIPES, 1999), "aquello que el hombre puede darle un valor y a lo que tiene
derecho” (PIPES, 1999).

En Roma, la propiedad tenia un caracter individualista, era absoluta, estaba
siempre a merced de su duefio, que podia disfrutarla - 0 no - como gustase. De ahi
el origen de los atributos del dominio, de usar, gozar y disponer, previstos en la ley
brasilefia, asi como, la idea de ser absoluto, porque su titular puede hacer de él lo
gue quiera, exclusivo porque posee un titular y perpetuo porque lo poseera hasta
gue le plazca.

En Brasil, los derechos de propiedad han sufrido algunos cambios a lo largo
de la historia. El Codigo Civil de 1916 contenia la disposicion expresa en su articulo
524 "la ley asegura al propietario el derecho a usar, disfrutar y disponer de su
propiedad, y a recuperarla del poder de quien la posea injustamente” (BRASIL,
1916)3 sobre el derecho de propiedad, asi como el Cédigo Civil de 2002, que
establece en su articulo 1.228 que "el propietario tiene el derecho de gozar y
disponer de la cosa, y el derecho de recuperarla del poder de quien la posea o0 posea
injustamente” (BRASIL, 2002).

En este sentido, también establece, en el péarrafo 1, que el derecho de
propiedad debe ejercerse de acuerdo con los fines econémicos y sociales, lo que
nos lleva a creer que el ejercicio de los derechos de propiedad ha sido mitigado y
gue ya no asume una posicion absoluta en el sistema juridico brasilefio y que

algunas imposiciones hechas por el legislador deben ser tomadas en consideracion.

3 Segun Clovis Bevilaqua (1973, p. 1005) "El proyecto de ley primitivo habia reflejado que “la ley
asegura al propietario, dentro de los limites establecidos por ella, el derecho a utilizar sus bienes,
como €l considere oportuno, y a reclamarlos, cuando sean tangibles, al poder de aquellos que los
tienen injustamente. El Codigo Civil eliminé esta clausula, que recordaba las restricciones legales a
la propiedad, y que indicaba la libertad del propietario para proceder”.
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El derecho a la propiedad no puede ser considerado sagrado, absoluto,
individualista o de disfrute ilimitado como lo fue en la antigliedad. Su uso también
debe ser en beneficio de la sociedad (MALUF; DE MATTIA, 2006).

El paradigma que se ha establecido en el pais es que la propiedad y quienes
la poseen han ejercido a lo largo de la historia un papel de dominacion, lo que ha
hecho posible la explotacion, la esclavitud y, sobre todo, la exclusion de quienes
sélo disponian de la fuerza de trabajo y la expectativa de alcanzar los derechos
basicos garantizados por el Estado Democréatico de Derecho en los momentos en
gue vela por el pais, y es en este sentido que el concepto de propiedad cambia, ya
gue, segun Mattos (2006):

En este contexto, no hay lugar para un derecho de propiedad absoluto y
sagrado, ni para un disfrute individualista y sin restricciones. La nocién de
propiedad funcionalizada, que no sélo servia al interés de su titular, sino
cuyo ejercicio también beneficiaba a la comunidad, ha evolucionado con el
tiempo [...] de un derecho de propiedad a una funcion de propiedad.
(MATTOS, 2006, p. 36-37).

La propiedad privada era tan importante que ya en 1789, con la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se dej6 claro en el articulo 2 que el
proposito de cualquier asociacion politica era la proteccion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre, entre los que se encontraba la propiedad.
Mas tarde, en el articulo 17, consagro a la propiedad privada como un derecho
inviolable y sagrado de todos los ciudadanos. Sin embargo, el articulo en si mismo
incluia un matiz muy importante, ya que la propiedad privada podia ser retirada por
razones de necesidad publica y se preveia una compensacion justa.

El derecho a la propiedad, en el siglo XX, ya no tiene un caracter absoluto
para adherirse a la idea de que la propiedad debe tener cada vez mas una
concepcion al servicio de una funcion social, para hacerla mas justa y adecuada a
los preceptos legales (MALUF; DE MATTIA, 2006).

En este sentido, Mattos (2006), asegura que:
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[...] Bajo la perspectiva e influencia de los valores democraticos, el
concepto de propiedad cambia para adaptarse al nuevo orden juridico y
politico vigente. (MATTOS, 2006, p. 36).

La sociedad ha experimentado profundos cambios debido a la dinamica
causada por la globalizacion en varios aspectos, ya sea social, educativo,
tecnoldgico, cientifico y econdémico, que han impulsado el desarrollo y la vida de las
personas, especialmente en los centros urbanos. Segun datos del Instituto
Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE), el 85% de la poblacién del pais vive
en zonas urbanas. (BRASIL, 2015).

El derecho urbanistico, rama del derecho publico que se ocupa de regular
las relaciones existentes entre las ciudades y sus habitantes, entre las propiedades
urbanas y sus propietarios, esta previsto en la CF/88, en sus articulos 182 y 183,
respectivamente. (BRASIL, 1988). Sin embargo, la CF/88 y la legislacion
infraconstitucional* asegurar el derecho a la propiedad tanto rural como urbana,
pero el objeto de este articulo sera la propiedad urbana.

La CF/88 en su articulo 5, inciso XXII, garantiza el derecho de propiedad
para, poco después, imponer una limitacion a este derecho, es decir, en el inciso
XXIII define que la propiedad debe cumplir su funcién social, ya que observaremos
gue su inobservancia puede incluso implicar la pérdida de la propiedad (BRASIL,
1988).

La mencion constitucional de la funcion social como componente de la
estructura que define y delimita el derecho de propiedad privada y sus limites
legales, deja clara la opcioén del legislador por una concepcion mas abstracta de la
libre dominacién y disposicion de la propiedad para una vision con mas sesgo social,
gue responda a los dictados y utilidades sociales (BRASIL, 1988).

En este caso, el derecho de propiedad "sera pleno, general e irrestricto, si

la propiedad esta cumpliendo su funcién social, condicién incluida por el legislador

4 Segun la CF/88, (BRASIL, 1988), el término infraconstitucional, es la norma, precepto, reglamento
y ley que estan jerarquicamente por debajo de la Constitucion Federal. La Constitucion Federal se
considera la ley principal del Estado, y las demas normas juridicas se consideran
infraconstitucionales, ya que son inferiores a las normas establecidas en la Constitucion.
(DICCIONARIO JURIDICO, 2010).
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constituyente en la forma de buen uso de la propiedad privada, a favor de la
colectividad" (PEREIRA, 2003, p. 15).

Por otro lado, la CF/88, conocida como Constitucion Ciudadana, fortalecié
en el pais, de forma inusual, la idea del poder local (municipal), atribuyéndole
competencias especificas, es decir, lo que prevé el Art. 30, inciso VIII, que asegura
a los municipios la posibilidad de promover, de forma mas adecuada, su estructura
territorial, de acuerdo con el uso apropiado, asi como la division y apropiacion del
espacio urbano (BRASIL, 1988).

El articulo 156 de la CF/88, al referirse a la competencia de los municipios
en materia de impuestos, establece que les corresponderd instituir el impuesto
sobre la propiedad territorial urbana. Por otro lado, la Ley n. 8.009/1990, (BRASIL,
1990), Ley del Patrimonio Familiar, preve lainembargabilidad del patrimonio familiar
y asegura en su articulo 3 que sera oponible, entre otros, a la ejecucion de la
hipoteca fiscal, salvo cuando la deuda que recaiga sobre el patrimonio tenga su
origen en el impuesto sobre el patrimonio territorial urbano, es decir, en este caso,
el derecho de propiedad también sufrird constriccion (BRASIL, 1988; 1990).

Otra referencia importante que la CF/88 hace a la propiedad es en el Art.
170, clausulas Il y 111, que, al tratar del orden econdémico, postula como principios la
propiedad privada y la funcion social de la propiedad, en el sentido de darle un fin
social y atender de manera mas puntual a su finalidad social.

Segun Leal:

[...] la propiedad privada, incluida y especialmente la urbana, esta
garantizada siempre que cumpla su funcion social, como uno de los
principios generales del orden econdémico; debe estar vinculada a sus
fines, lo que significa que debe asegurar a todos una existencia digna, de
acuerdo con los dictados de una justicia social que sea efectivamente
isonomica. (LEAL, 1998, p. 120).

El Art. 182, garantiza, entre otras cosas, que la politica de desarrollo urbano
sera fijada por una ley especifica, asi como el objetivo de ordenar el pleno desarrollo
de las funciones sociales de la ciudad y garantizar el bienestar de sus habitantes,

asi como, aporta la disposicion expresada en su 81 la obligatoriedad del plan
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director (BLANC, 2006), para las ciudades con una poblacion de mas de 20.000
(veinte mil) habitantes y lo presenta como un instrumento bésico de la politica de
desarrollo y expansion urbana, trata de la funcion de la propiedad urbana y cuales
son sus requisitos, las posibilidades de expropiacion de la propiedad urbana.
También aborda el requisito de que la propiedad urbana se construya y se utilice
bajo pena de la aplicaciéon de la IPTU progresiva en el tiempo, hasta una posible
expropiacion.

La ley a la que se refiere el articulo mencionado entré en vigor en 2001, el
Estatuto de la Ciudad, Ley n. 10.257/2001 (BRASIL, 2001). Reglamento los articulos
182 y 183 de la CF/88 y estableci¢ las directrices generales de la politica urbana
brasilefia "mediante normas de orden publico e interés social que regulen el uso de
la propiedad urbana para el bien colectivo, la seguridad y el bienestar de los
ciudadanos y el equilibrio ambiental”. (MOTA; MOURA; ANDRADE, 2018, p. 78).

El Estatuto de la Ciudad (BRASIL, 2001), tiene como finalidad, servir de
herramienta para orientar a los gestores municipales en lo que se refiere al
desarrollo de politicas publicas que proporcionen la inclusion de todos y eviten,
sobre todo, procesos de segregacion social. Propone que la ciudad sea un espacio
de bienestar y convivencia armoénica entre todos los ciudadanos,
independientemente de la clase social, etnia, creencias y que sea un espacio de
convivencia y solidaridad (BRASIL, 2001).

En muchas ciudades brasilefias hay propiedades urbanas destinadas a la
vivienda que se encuentran en situacion irregular, dada la ausencia de la
documentacion exigida por la ley para caracterizar la propiedad, que en este caso
es la inscripcion del titulo traslativo en el Registro de la Propiedad.

En este sentido, se crearon dos leyes federales para permitir el pleno
ejercicio del derecho a la propiedad urbana. Ley n. 11.977/2009, (BRASIL, 2009),
gue trata del programa de vivienda denominado "Mi casa mi vida" y también de la
regularizacion del suelo urbano, y la Ley n. 13.465/2017, (BRASIL, 2017), que trata,
entre otras cuestiones, de la regularizacién del suelo rural y urbano. Estas dos

disposiciones legales, que pretenden regularizar los bienes inmuebles urbanos,
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permitirdn el pleno ejercicio de los derechos de propiedad, siempre que se cumpla
la funcion social.

La legislaciéon brasilefia también condiciona el derecho de propiedad y su
ejercicio al cumplimiento de la funcién social de la propiedad en el Estatuto de la
Tierra, Ley n. 4.504/1964, Art. 2, que asegura a todos la oportunidad de acceso a la
propiedad de la tierra, condicionada por su funcion social. (MALUF; DE MATTIA,
2006).

El Estatuto de la Tierra hace alusién a la propiedad rural, sin embargo, el
objetivo aqui es demostrar que el requisito del cumplimiento obligatorio de la funcion
social de la propiedad se inserta en el sistema juridico brasilefio como una regla

basica de este derecho.

3 LA CONSTITUCION HISTORICA Y CULTURAL DE LA CIUDAD

La evolucion historica de la ciudad se debe a los cambios en las
necesidades del hombre en cada periodo de la evolucion humana. En el periodo
prehistorico, el hombre vivia recolectando alimentos de la naturaleza y buscando
refugio en cuevas y luego comenzé a cultivar la tierra, hecho que dio origen a las
aldeas y a las primeras formas de organizacion.

De las experiencias en las aldeas, de la convivencia con personas distintas
a las del ndcleo familiar, empezaron a surgir las primeras ciudades. Las
necesidades dejaron de ser sélo de supervivencia, de alimento, y se convirtieron
también en de otra naturaleza (ASHTON, 2018).

Asi, segun Rossit, la composicion humana de la ciudad gand nuevos

elementos, haciéndose mas completa y compleja,

Ademas del cazador, el campesino y el pastor, el minero, el lefiador y el
pescador prestaron su contribucion, llevandose cada uno un instrumento,
habilidades y habitos de vida formados bajo otras presiones, lo que dio
lugar a la expansion de las capacidades humanas en otras direcciones,
provocando un salto de la cultura de la aldea a la "civilizacién" urbana, con
su peculiar combinacion de creatividad y control, expresion y represion,
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tensién y liberacion, cuya manifestacion exterior fue la ciudad histérica, una
estructura equipada para almacenar y transmitir los bienes de la
civilizacion. (ROSSIT, 2005, p. 57).

Las transformaciones que se produjeron en el proceso de la forma de vida
del hombre y, en consecuencia, de las ciudades, duraron muchos afios, porque este
hecho también implico la alteracion de muchos otros factores, tales como:
econdémicos, religiosos y politicos. Las ciudades necesitaban un poder central que
mantuviera un cierto control, asi como 6rdenes sociales (ASHTON, 2018).

Las ciudades, a lo largo de la historia, han sufrido varios cambios en su

disefio y estructura. En Grecia, por ejemplo, el lugar de nacimiento de la polis,

La ciudad-Estado griega es una colina, donde los habitantes del campo se
refugian para defenderse de sus enemigos, extendiéndose luego sobre la
llanura vecina, fortificada por un cinturén de murallas [...] y caracterizada
por datos importantes: es un conjunto Unico; la ciudad esta dividida en
areas privadas, areas sagradas y areas publicas; la ciudad forma un
organismo artificial insertado en el medio natural (ROSSIT, 2005, p. 61).

En la Edad Media se consolida la idea de ciudades fortificadas con murallas
para proporcionar seguridad y proteccion contra posibles enemigos barbaros. Las
ciudades, durante este periodo, se convirtieron en lugares que transmitian
seguridad y libertad a sus habitantes (ROSSIT, 2005).

En el periodo postmedieval, ya en el siglo XIV, el Estado adquirié otra
connotacion, ya que en esa época ya se permitia la produccion a mayor escala y la
exhibicion de rigueza. Seria necesario entonces pensar en ello desde la perspectiva
de la estructura de poder, con un minimo de organizacion burocratica administrativa
y judicial e instalaciones fisicas para albergar la administracion.

Durante este periodo, segun Rossit, los privilegios econdmicos comenzaron

a surgir:

No por los individuos de la ciudad, sino por los individuos del principe. No
fue por otra razén que las ciudades que mas aumentaron su riqueza,
poblacion y superficie, albergaron una corte real, fuente de poder
econdmico. (ROSSIT, 2005, p. 67).
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La ciudad, en la era moderna, en el modelo de produccion capitalista mas
consolidado, comenz6 a adquirir nuevos contornos, las calles estrechas dan paso a
las avenidas. Las tierras que antes pertenecian a los sefiores feudales pueden ser
vendidas y a precios exorbitantes, dando lugar a grandes especulaciones vy, por
regla general, a la falta de seguridad; la circulacion del dinero, la produccién y la
oferta de productos aumenta, el beneficio se convierte en el centro de todas las
actividades, etc.

Segun MUNFORD (2004, p. 451) "el capitalismo tiende a desmantelar toda
la estructura de la vida urbana y a ponerla sobre una nueva base impersonal: el
dinero y el beneficio. Comienza la disputa por el centro de la ciudad, porque vivir en
el centro demuestra poder y riqueza, y las ciudades empiezan a crecer hacia las
periferias donde se instalan las viviendas mas baratas, dando lugar a las grandes
barriadas y conventillos de hoy en dia.

Por otro lado, los centros histéricos de las ciudades que alguna vez
albergaron a la élite, el poder econdémico de las familias tradicionales traducido en
la suntuosa arquitectura de los bienes raices, especialmente en las metropolis, son
en su mayoria con calles estrechas que, dadas las necesidades de la poblacion
local, ya sea comercial o residencial, tienden a ver los callejones transformados en
aceras para reducir el flujo de automaoviles y los impactos que pueden causar, asi
como la circulacion de personas (ASHTON, 2018).

Segun Rossit:

La vida urbana, como puede verse, agobia a las clases mas débiles y
privilegia a las mas fuertes, confirmando la discriminacion que ya era
evidente en el periodo de planificacién barroca”, donde existia la idea de
la "era, borde y tribu" para distinguir la clase social a la que cada uno
pertenecia, de ahi el origen de la expresion "persona sin trillo o borde".
(ROSSIT, 2005, p. 71).

5Laeray el borde se utilizaban, segtin el conocimiento popular, para establecer distinciones sociales
entre aquellos que poseian suficiente riqueza para construir una casa con techos adornados con la
era, el borde y, en algunos casos, la tribu. Los que tenian poco o nada, construian sus casas solo
cubiertas, sin ningun tipo de acabado en los techos de sus casas. En otras palabras, era posible
conocer la importancia y el poder de los residentes de una casa con s6lo mirar el techo (ARRUDA,
2006, p. 118).
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Este proceso ha durado en Brasil durante muchas décadas, ganando, hoy
en dia, contornos diferenciados. La arquitectura moderna da paso a otras
demostraciones del poder del propietario.

En diciembre de 1977, el presidente de la Republica, mediante el Decreto
Presidencial n. 80.970, ratificé la adhesion de Brasil a la Convencion relativa a la
proteccion del patrimonio mundial cultural y natural, asumiendo el compromiso de
cumplirla, de manera oficial.

Segun Reisewitz,

La convencién ha innovado al introducir en el pais una forma de
preservacion oficial de los bienes culturales que no se limita a la anulacion,
sino que se basa en la vigilancia, el poder de la policia y los incentivos
financieros internacionales para su restauracion y mantenimiento.
(REISEWITZ, 2004, p. 95).

Las Constituciones brasilefias trataban el tema, a veces de manera mas
especifica, a veces de manera mas retirada, pero siempre manifestaban la
proteccion del Estado al patrimonio cultural. Sin embargo, fue la CF/88 (BRASIL,
1988) la que protegid6 ampliamente las manifestaciones culturales brasilefias
mediante la proteccién del patrimonio cultural.

El Art. 216, capitulo V, 81 trata, entre otras cosas, del “tombamento” como

medio para preservar la historia y la memoria del pais, como postula Reisewitz:

La base para que un bien sea considerado parte del patrimonio cultural
brasilefio es el hecho de ser portador de referencia de la identidad, accion
0 memoria de los grupos que forman nuestra sociedad. Es, por lo tanto,
toda la vasta red de significados [...] que va desde lo que forma al ser
humano hasta el producto de esta formacién, siempre que lleve referencia
a laidentidad, accién y memoria del pueblo brasilefio. (REISEWITZ, 2004,
p. 96).

Desde el CF/88, la preocupacion por la planificacion urbana se ha
acentuado, con una legislacion mas especifica y politicas publicas mas definidas.
Al acelerarse el proceso de industrializacion y produccion, las ciudades empiezan a

recibir un mayor volumen de personas en busca de trabajo, lo que acelera el
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crecimiento desordenado y aumenta la demanda de diferentes servicios y atencién
bésica.

Con el vertiginoso crecimiento de la poblacion, la demanda de bienes raices
también crece, los altos precios de los inmuebles construidos por la iniciativa
privada, a menudo financiados con dinero publico, tienden a dificultar la adquisicion
de bienes raices por parte de quienes no tienen un patron de ingresos compatible,
esto provoca una gran demanda de viviendas y obliga al poder publico a poner a
disposicién programas de vivienda popular, generalmente lejos de los centros, o
incluso el desplazamiento de personas a zonas de riesgo sin ningun tipo de
planificacion o estructura, creando los bolsones de pobreza, muy comunes en los
grandes centros urbanos e incluso lo que algunos autores, como Giacobbo y
Hermany (2016, p. 51), llaman "ciudades clandestinas"®.

Se han tomado muchas iniciativas para poner el derecho a la ciudad en una
agenda global. Algunas cartas fueron creadas a partir de foros sociales que tuvieron
lugar en varios paises como la Carta de Rio de Janeiro sobre el Derecho a la Ciudad
(2010), la Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad (Foro Social Mundial
Policéntrico, 2006), la Carta de la Ciudad de México por el Derecho a la Ciudad
(2009), la Carta Agenda de Derechos Humanos en las Ciudades (CGLU, 2009),
entre otras.

La Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad, resultado del Ill Congreso
Internacional del Habitat, celebrado en Quito (Ecuador), con la participacion de
45.000 (cuarenta y cinco mil) inscritos de diversos paises del mundo y organizado
por un organismo de ONU-Habitat al tratar el desarrollo urbano equitativo y

sostenible en su Articulo 5, asegura que:

Las ciudades deben desarrollar una planificacion, reglamentacion y gestion
urbano-ambiental que garantice un equilibrio entre el desarrollo urbano y
la proteccion del patrimonio natural, histérico, arquitecténico, cultural y
artistico; que evite la segregacion y la exclusion territorial; que dé prioridad
a la produccién social del habitat y a la funcién social de la ciudad y los
bienes. Con este fin, las ciudades deberian adoptar medidas que

6 Esta ciudad periférica suele formarse en regiones de bajo valor de mercado, situada en las regiones
mas remotas, lejos de los centros urbanos, carente de equipos publicos e infraestructuras minimas
y/o que presenta algun tipo de riesgo ambiental. (GIACOBBO; HERMANY, 2016, p. 51).
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conduzcan a una ciudad integrada y equitativa. (CARTA MUNDIAL POR
EL DERECHO A LA CIUDAD, 2006).

Se trataba de elaborar una Carta-Documento que, a pesar de no tener
caracter juridico vinculante, tuviera fuerza politica, siguiendo el ejemplo de las
normas de derecho indicativo, que permitiera discutir la ciudad en un contexto
global, aludiendo a la proteccion del patrimonio histoérico y cultural, asi como a la no
segregacion de las poblaciones mas pobres y que priorizara el cumplimiento de la
funcion social de la propiedad y de la ciudad. Este documento es un instrumento
importante para guiar las acciones de los gobernantes en las proximas décadas.

Y sobre este enfoque del derecho a la ciudad, desde una perspectiva de

solidaridad y sostenibilidad, asegura Amanajas y Klug que:

El derecho a la ciudad es un derecho difuso y colectivo, de caracter
indivisible, que pertenece a todos los habitantes de la ciudad, a las
generaciones presentes y futuras. El derecho a habitar, utilizar y participar
en la produccién de ciudades justas, inclusivas, democraticas vy
sostenibles. La interpretacion del derecho a la ciudad debe hacerse a la
luz de la garantia y promocion de los derechos humanos, incluidos los
derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales reconocidos
internacionalmente a todos. (AMANAJAS; KLUG, 2016, p. 29).

Las ciudades deben ser un espacio ideal para sus residentes, que
contribuyen, trabajan, estudian, hacen actividades de ocio y buscan su seguridad
alli. Es donde invierten su tiempo, su fuerza de trabajo y sobre todo su vida. La
ciudad debe ofrecer a sus habitantes un piso minimo vital’.

Asi, la planificacion de las politicas urbanas adoptadas por el poder publico
debe tener como prioridad, los sujetos que lo habitan, con oportunidades y
ambientes favorables para que pueda desarrollar sus capacidades y vivir con
dignidad (ASHTON, 2018).

7 Segun Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2008, pag. 301), el piso vital son los valores minimamente
indispensables para que el ser humano tenga una vida digna, a los que se vincula la calidad de vida
sana, contenidos en el art. 225 de la CF/88. Estos valores son: educacion, salud, trabajo, vivienda,
ocio, seguridad, seguridad social, proteccion de la maternidad y la infancia, asistencia a los
desamparados.
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4 EL “TOMBAMENTO” DE LA PROPIEDAD URBANA LLEVADO A CABO POR
EL IPHAN

El Instituto del Patrimonio Historico y Artistico Nacional (IPHAN), fue creada
por la Ley n. 378/1937 (BRASIL, 1937), es una Autoridad Federal, vinculada al
Ministerio de Turismo. El instituto fue creado para responder, vigilar y ser
responsable de la preservacion del patrimonio cultural brasilefio, asi como de los
bienes brasilefios inscritos en la lista de "patrimonio mundial y patrimonio cultural
inmaterial de la humanidad". (BRASIL, 1937).

Segun el decreto, el instituto trabajard con cuatro libros de tombo:
arqueoldgico, etnografico y paisajistico; historico; de bellas artes y artes aplicadas.
El “tombamento” previsto en el Decreto-Ley n. 25/1937 (BRASIL, 1937), es un
instrumento juridico que se cred para proteger el patrimonio histérico y artistico
nacional, ya sea mueble o inmueble, y su preservacion es de interés publico, porque
esta vinculada a los hechos histdricos que marcaron la identidad de un pueblo en
un determinado periodo de la historia.

En este sentido, Freitas y Guimarées, aclaran que:

El “tombamento” basado en el interés publico de la colectividad es una
prerrogativa que se confiere a la administracion puablica, porque actda en
funciéon de ese interés, es decir, el legislador en la edicién de leyes o
normas debe guiarse por ese principio, teniendo en cuenta que la
colectividad se encuentra en un nivel superior al del particular (FREITAS;
GUIMARAES, 2017, p. 48).

El Decreto-Ley fue recibido por la CF/1988 en sus Arts. 215 y 216, que
ampliaron significativamente la idea de patrimonio cultural, aceptando la inclusion
en el 81 del Art. 216, asi como su alcance, que a partir de entonces fue observado
por los Estados y Municipios, considerandose una norma general en la materia
(BRASIL, 1988).

El “tombamento”, segun lo previsto por el Decreto-Ley, tiene algunos
efectos, entre los cuales el que mas llama la atencion es la idea de la preservacion

y conservacion de los bienes muebles e inmuebles que tienen valor cultural. En este
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sentido, impone a sus propietarios algunas obligaciones de preservacion que deben
ser observadas, asi como a todas las entidades de la federacion, entre ellas la de
mantener y conservar los bienes culturales para preservar la identidad y la historia
de la propia sociedad.

La CF/88, en su Art. 23, asegura que la proteccion del patrimonio cultural
en todos sus matices es una competencia comun de las entidades. Por otra parte,
el Art. 24, clausulas VIl y VIII prevén la competencia de la Unién de Estados y
Municipios para legislar sobre la conservacion del patrimonio histérico y cultural del
pais, siendo la Union la encargada de legislar sobre las normas generales y los
Estados y Municipios de manera complementaria en lo que a ellos respecta.
(BRASIL, 1988).

Segun Rabello, nada impide el colapso de la federacion por parte de todas

las entidades.

No hay ningun obstaculo juridico para que el derribo sea impuesto por los
tres niveles de interés publico en la preservacion de lo nacional, lo estatal
y lo municipal, de modo que se reconozca la existencia de un interés
cultural para los tres niveles de la sociedad. En este caso, la propiedad
tendrd restricciones de preservacién impuestas en los tres niveles, y
debera ser adecuada para los mas restrictivos. Esto es porque, cumpliendo
con lo mas restrictivo, también se encontrara con los otros. (RABELLO,
2012, p. 6).

El autor observa que, si las normas son incompatibles, la autoridad debe
aplicar el principio de la jerarquia de las normas, es decir, la Ley Federal prevalece
sobre las demas y la ley estatal prevalece sobre la ley municipal.

El vuelco es realizado por el IPHAN y es necesario para garantizar la
existencia segura de los bienes materiales que poseen atributos culturales,
especialmente para proteger sus caracteristicas contra la depredacion y la
destruccion. Debe observar las normas que guian a la Administracion Publica segun
lo establecido en CF/88, especialmente los principios de legalidad, impersonalidad,
moralidad, finalidad, publicidad, eficiencia, proporcionalidad y razonabilidad.

Estos principios deben observarse bajo pena de que el gestor publico

invalide el acto, ya que la administracion publica debe observar siempre que el
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interés publico debe prevalecer sobre el interés privado, pero siempre debe
ejercerse con pleno cumplimiento de la ley, "el acto de anulacidbn, como acto
administrativo, no puede producir sus efectos juridicos sin el cumplimiento de los
requisitos procesales establecidos por la ley" (RABELLO, 2009, p. 57).

El derecho de propiedad, garantizado por la FC/88 en su articulo 5, punto
XXIl, impone una limitacion objetiva a su ejercicio en el punto XXIIl, es decir, al
debido cumplimiento de la funcion social. El interés publico, que esta vinculado a la
funcién social, debe prevalecer sobre el interés del particular (MALUF; DE MATTIA,
2006).

En este sentido, todos los bienes enumerados tienen la garantia legal de un
derecho publico colectivo y su preservacion proporcionara a la poblacion, ademas
de la garantia del derecho de fruicion previsto en el articulo 1.225 del Codigo Civil,
para el propietario, la preservacion de su identidad e historia para las generaciones
futuras, siendo ésta una de las causas de la enumeracion.

En la lectura de Rabello (2009, p. 99), "la finalidad del derrocamiento, como
acto del Poder Ejecutivo en el ejercicio de su poder de policia, es imponer la
delimitacion de los bienes, publicos o privados, haciéndolos protegidos por el poder
publico debido a su valor cultural”.

A partir de los procesos de derrumbe, la identidad del pais va tomando
forma, muchos rasgos artisticos y muchos artistas se han eternizado, como el
barroco Mineiro y Aleijadinho, son estilos y personajes que (re)cuentan la historia
del pais (ANDRADE JUNIOR, 2013, p. 61).

En este sentido, afirma Andrade Junior (2013, p.61), que "el proceso de
establecimiento del llamado patrimonio nacional en el Brasil - es decir, la coleccion
de bienes enumerados por el IPHAN y que constituye una de las bases de la
identidad nacional - se definié desde el principio sobre la base del discurso de una
nacion que queria ser nacional". Estas afirmaciones sobre la identidad estan
vinculadas a los modos culturales de cada época en cada lugar, de las poblaciones
que constituyeron esos espacios, ya sean urbanas o no (ANDRADE JUNIOR, 2013,
p. 61).
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En los procedimientos para la realizacién del “tombamento” es necesario
observar si el bien tiene una estrecha relacion con la historia y con la memoria del
pais, es necesario sobre todo buscar las caracteristicas mas visibles que vinculan
el bien a caer con la comprension de la cultura prevista en los Arts. 216 y 217 a de
CF/88 (BRASIL, 1988).

La observancia de los atributos histéricos, asi como los otros previstos en
el CF/88 son requisitos previos para el vuelco. Y es, obviamente, a través de ella
gue el pais alcanzara una identidad nacional que, en palabras de Nivaldo Vieira de
Andrade Junior (2013, p. 62) "no se basa solo en el presente y en proyectarse en el
futuro, sino que buscara en el pasado los mitos fundacionales que lo sustenten”. Y,
en este sentido, contribuye a la creacion de identidades regionales y locales.

LaLeyn. 10.257/2001, Estatuto de la Ciudad, que regula los arts. 182 y 183
de la CF/88, al tratar de los instrumentos de politica urbana en su articulo 4, inciso
V, parrafo d, hace referencia expresa al instituto del derribo de edificios o del
mobiliario urbano (BRASIL, 2001).

El derribo "es considerado como un tipo de propiedad de intervencién sin
transferencia de propiedad del propietario al Poder Publico” (MOTA; MOURA,
ANDRADE, 2018, p. 185), siempre ha sido visto por el particular como un
instrumento que imposibilita el libre ejercicio y derecho sobre la propiedad, ya que
no puede utilizar el hecho de ser el propietario para disponer libre o simplemente
utilizar a su antojo, sin tener que solicitar la autorizacion del IPHAN.

La propiedad esta sujeta a una intervencion restrictiva de los poderes
publicos debido al poder de policia, que es inherente a la actividad administrativa y
sobre todo al interés colectivo. Se puede anular en inmuebles, vecindarios e incluso
ciudades enteras, cuando tienen los requisitos necesarios para tal medida. Puede
ocurrir de manera voluntaria, provisional y definitiva (MOTA; MOURA; ANDRADE,
2018, pag. 185).

La voluntaria se producira con el consentimiento del propietario o cuando
éste lo solicite; la provisional se producira mientras el proceso administrativo cumpla
todas sus etapas y la definitiva, también llamada obligatoria, se producira cuando el

registro de la propiedad no sea consentido y resistido.
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El proceso de anulacién debe obedecer al rito impuesto por el IPHAN, asi
como el proceso administrativo con respeto al debido proceso legal y respeto a la
defensa contradictoria y amplia. El interés publico debe prevalecer, pero con el
debido respeto a las normas impuestas por el Estado Democratico de Derecho
vigente en el pais.

La preservacién del patrimonio cultural e historico brasilefio no sélo se logra
mediante el ejercicio del despojo, existen otros medios legales que pueden utilizarse
para evitar su degradacion, a saber, la accién popular®, el derecho de peticion a las

autoridades y también la accion civil publica, todo ello con arreglo a la ley.

5 LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD URBANA

La funcion social de la propiedad se estudia desde Aristoteles, quien
sostenia que la propiedad debia ser privada, pero de uso comun, imponiendo un
cierto limite a la propiedad privada. El uso de la propiedad tenia un caracter de
justicia y tenia la funcién social de ser (til para servir a los intereses comunes.

Las discusiones sobre el uso de la propiedad y la necesidad de que cumpla
una funcién social fueron objeto de la Enciclica Mater et Magistra ([2016]), propuesta
por Leon XIlI, quien dijo que "el derecho a la propiedad privada sobre la propiedad
tiene una funcion social intrinseca”. En el plan de la creacién, los bienes de la tierra
estan destinados principalmente a la subsistencia digna de todos los seres
humanos. Para esta comprension cristiana, la funcién social debe afectar no sélo al
derecho de propiedad, sino también a cualquier produccién de riqueza y crecimiento
econdmico que debe beneficiar a todos (MALUF; DE MATTIA, 2006).

En este sentido, el derecho a la propiedad y el cumplimiento de la funcién
social aparecen en las constituciones de varios paises, siguiendo el ejemplo de la

Constitucion del Reich del 11 de agosto de 1919 (Constitucion de Weimar), que en

8 Art. 5°, LXXIII de la Constitucion Federal;
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su art. 153 asegura que "La propiedad esté garantizada por la constitucion” (MALUF;
DE MATTIA, 2006).

Las leyes determinan su contenido y limitacién. “[...] La propiedad es
vinculante. Su uso estard al servicio de los mejores lugares comunes" y en la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania, art. 14 que asegura que "2) La
propiedad es obligatoria. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comun. 3) Una
expropiacion solo es licita cuando es para el bien comun". Es evidente que la
preocupacion por establecer una conexion entre la propiedad y la funcion social se
remonta a muchos afos atras.

En la Constitucion de ltalia, art. 42, el legislador alude expresamente al
derecho de propiedad que esta garantizado por la ley, asi como al requisito de
cumplir su funcion social "La propiedad privada esta reconocida y garantizada por
la ley, que determina sus formas de adquisicion de la posesion y los limites, a fin de
asegurar su funcion social y hacerla accesible a todos”. (ITALIA, 2018).

En Brasil, el derecho a la propiedad y el limite impuesto por el factor social
fueron heredados de la Constitucion de Weimar. Sin embargo, fue en el CF/88, al
tratar de la politica urbana en sus arts. 182 y 183, que dispuso expresamente que
la ciudad y la propiedad urbana debian cumplir su funcion social, y definié mejor su
concepto, asegurando que la politica urbana debia ser implementada por los
municipios y ser definida en una ley especifica (MALUF; DE MATTIA, 2006).

La funcion social ha adquirido un papel importante en el CF/88 en lo que
respecta al derecho de propiedad.

Segun Tepedino y Schreiber:

Sin embargo, nunca, en toda la historia constitucional del Brasil, la funcion
social ha recibido un tratamiento tan amplio y concreto como el que se
observa en la Constitucion actual. No solo se refirié a él como un derecho
y garantia individual y como un principio del orden econémico, sino que
también obtuvo, junto con su adecuada posicibn en el sistema
constitucional, una indicacion de un contenido minimo, expresado con
respecto a la propiedad inmobiliaria. (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p.
103).
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Los autores afirman que el constituyente brasilefio, en la garantia del
derecho a la propiedad "ya que cumple la funcién social", siguié una tendencia casi
mundial, en tanto en cuanto el cumplimiento de la funcion social de la propiedad ya
formaba parte del sistema juridico de varios paises.

Sin embargo, fue la edicion de la Ley n. 10.257/01, que dio origen al Estatuto
de la Ciudad y fue creada para reglamentar los articulos 182 y 183 de la CF/88,
como ya se ha mencionado, que definié de forma detallada como se llevaria a cabo
la aplicacion de la politica urbana y cuales eran las competencias de cada entidad
de la federacion (BRASIL, 2001).

El Estatuto de la Ciudad, Ley n. 10.257/01 (BRASIL, 2001), que se ocupa
especificamente de las politicas urbanas, y "tiene por objeto regular las acciones de
los entes municipales en lo que respecta a la promocion del desarrollo politico
urbano, permitiéndoles superar una de las mayores palancas de la debilitada
estructura social que se ha construido desde el periodo colonial de Brasil* (MOTA,
MOURA; ANDRADE, 2018, p. 78).

Para los autores, el Estatuto de la Ciudad preveia no sélo instrumentos
politicos en la realizacion de la gestion municipal, sino también mecanismos
politicos, ambientales, procedimentales, administrativos, constitucionales vy
urbanisticos; son estos instrumentos los que permitiran la asertividad y la pluralidad
de las acciones politicas en el ambito urbanistico.

En este sentido, no es posible hablar de politica urbana sin pensar primero
en los sujetos que habitan el espacio urbano y sus variadas relaciones con ellos, de
lo contrario el resultado serd inocuo porque no llegar4 a quienes realmente lo
necesitan. Debe observar en primer lugar todos los aspectos de la vida urbana, el
conjunto de exigencias, entre ellas y que merece ser destacado, la propiedad
urbana, ya sea privada o publica y como se ejerce el derecho de propiedad y sobre
todo como se relaciona el poder publico con el propietario en el sentido de saber si
estd cumpliendo o no lo que determina la legislacion brasilefia en la materia
(MALUF; DE MATTIA, 2006).

Sin embargo, la autoridad publica es propietaria de una gran cantidad de

bienes inmuebles en los centros urbanos, la pregunta es: ¢ quién se encarga de
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cobrar a la autoridad publica por la funcién social de los bienes inmuebles que le
pertenecen? En las ciudades consideradas histéricas y “tombadas” por el IPHAN
hay numerosas propiedades urbanas publicas. La cuestion es si las propiedades
enumeradas estan o no sujetas a las mismas normas del derecho de propiedad que
las someten al cumplimiento de su funcién social.

Como ya se ha mencionado, el legislador brasilefio, tanto en la CF/88 como
en las normas infraconstitucionales, ha condicionado el derecho de propiedad al
cumplimiento de la funcién social, es decir, "el derecho de propiedad no es
absolutamente formal, sino que solo se justifica si se le da un uso social [...] el
cumplimiento de la funcion social de la propiedad" (MOTA; MOURA; ANDRADE,
2018, p. 185).

Asi pues, la funcion social de la propiedad esta delimitada por el derecho
urbanistico y corresponde a los municipios estimular la politica de desarrollo y
estructuracion de su territorio, obedeciendo al marco juridico de la Ley Municipal.

La Ley Municipal a la que se hace referencia aqui es el Plan Director,
previsto en el Art. 182, 81° "el plan director, aprobado por el Ayuntamiento,
obligatorio para las ciudades de mas de veinte mil habitantes, es el instrumento
basico de la politica de desarrollo y expansion urbana"® (BLANC, 2006).

Algunos autores entienden, siguiendo el ejemplo de Paula (2007), que todos
los municipios, independientemente del nimero de habitantes, deberian optar por
elaborar su Plan Maestro, dadas sus especificidades en materia de planificacion
urbana, ya que "con el Estatuto de la Ciudad y el Plan Maestro, la mirada de la
ciudad se centra en la persona humana y su dignidad, en vivir con dignidad y esta
dignidad dirigida a una vida con una calidad de vida saludable". (DILGUERIAN,
2005, p. 101).

El articulo 40, 81 del Estatuto de la Ciudad menciona que "el plan maestro
es una parte integral del proceso de planificacion municipal, y el plan plurianual, las
directrices presupuestarias y el presupuesto anual deben incorporar las directrices
y prioridades contenidas en éI"1°, (BLANC, 2006).

9 BRASIL, Constitucion de la Republica Federativa de 1988. Art. 182, §1°.
10 BRASIL, Ley Federal n. 10.257/2001, Art. 40.
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El plan maestro no tiene un marco de tiempo predeterminado y, segun

lecciéon de Alexandre Sturion de Paula:

Puede definirse como un conjunto de principios y normas que guian la
accion de los agentes que construyen y utilizan el espacio urbano [...] parte
de la lectura de una ciudad real, que implica temas y cuestiones
relacionadas con aspectos urbanos, sociales, economicos y ambientales,
gue subyace a la formulacion de hipétesis realistas sobre las opciones de
desarrollo y los modelos de territorializacion. (PAULA, 2007, p. 33).

Tiene tareas especificas que guiaran toda la planificacion estratégica del
municipio, ademas de estimular el desarrollo socioeconémico, fomentando las
asociaciones privadas con el gobierno local y promoviendo el uso racional y
sostenible de la ciudad.

El Plan Maestro se reconoce como un instrumento que permite al municipio
promover medidas y adoptar las acciones necesarias para que la propiedad urbana
pueda cumplir su funcion social prevista por la ley. Cada propiedad que compone la
ciudad tiene la obligacién de cumplir su funcién social.

Por otro lado, como sefiala Rodrigues:

Dado que la CF/88 exige, como principio basico, que cada propiedad tenga
su funcién social y la suma de cada una de ellas que compone la ciudad la
obligara, también, a tener esta funcion, s6lo podemos exigir a cada
habitante, que seria mejor que fuera designado ciudadano, también la
tuviera. (RODRIGUES, 2002, p. 25).

En este sentido, el autor propone que cada habitante/ciudadano tiene el
deber de cumplir la funcion social de su propiedad, ciudad y sobre todo la funcién
social de un ciudadano, siendo esta nocion de funcion social la que le permitira vivir
y habitar en una ciudad mas humanizada y sostenible.

En el mismo sentido Duguit:

[c]ada individuo tiene la obligacion de cumplir una cierta funcién en la
sociedad en virtud de la posicién que ocupa en ella. Por consiguiente, el
poseedor de la riqueza, en virtud de tenerla, puede realizar una cierta tarea
gue solo él puede cumplir. Sélo él puede aumentar el patrimonio general,
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asegurar la satisfaccion de las necesidades generales, haciendo uso del
capital que posee. (DUGUIT, 1915, p. 55).

El individuo debe hacer valer la funcién social de su propiedad, porque tiene
libertad sobre el bien para hacer el bien social, para el cual la propiedad esta
destinada, de lo contrario el Estado puede intervenir con el objetivo de hacer valer
la supremacia del interés publico sobre el privado. Segun Camargo (2004), puede
considerarse parte integrante del concepto mismo del derecho de propiedad y no
s6lo un elemento externo que puede comprimir o restringir su contenido.

Sin embargo, el Estatuto de la Ciudad alude al cumplimiento de la funcion
social de la propiedad urbana solo, de forma geneérica, sin distinguir los bienes que
tienen un caracter historico y cultural y que, por lo tanto, fueron asumidos por el
Instituto del Patrimonio Historico Nacional.

Nos quedan las siguientes preguntas: ¢ quién es el responsable de cumplir
0 exigir que se cumpla la funcion social de la propiedad? ¢Existe alguna
especificidad para estas propiedades en la ley que pueda liberar al propietario de
esta obligacion? Y para las propiedades urbanas publicas que son volcadas y a
menudo abandonadas. ¢,Quién es responsable de hacer cumplir su funcion social?
¢ Quién es el organo estatal competente para exigir que los edificios publicos

declarados cumplan su funcién social?

6 CARACTER NORMATIVO DE LA PROTECCION DEL INMUEBLE URBANO
“TOMBADO” Y MITIGACION EN EL CUMPLIMIENTO DE LA FUNCION SOCIAL

La CF/88, al tratar de la politica urbana, asigné los articulos 182 y 183 al
tema, mencionando que ambos necesitan una mayor regulacion (BRASIL, 1988). El
Estatuto de la Ciudad, Ley n. 10.257/2001, regula los referidos articulos y trata de
establecer normas y directrices para la politica urbana (BRASIL, 2001).

En su articulo 4, 1ll, "a" el plan maestro prevé como instrumento esencial

para la aplicacion de la politica urbana, en el punto IV hace referencia al Impuesto
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sobre los Bienes Territoriales Urbanos para introducir en la secuencia la disposicion
sobre la anulacion de los bienes inmuebles o el mobiliario urbano como instituto
juridico y politico para proteger el patrimonio cultural de la ciudad. (BLANC, 2006).

El articulo 7 de la citada ley trata de la institucién del IPTU (Impuesto sobre
la Propiedad Territorial Urbana) y su aplicacion progresiva en el tiempo para los
casos previstos en el articulo 5 de la misma ley, que prevé "[...] el pago fraccionado,
la construccibn o el uso obligatorio de los terrenos urbanos no edificados,
infrautilizados o no utilizados, y establecera las condiciones y plazos para el
cumplimiento de dicha obligacion®. (BRASIL, 2001).

La norma constitucional garantiza que la propiedad urbana cumplira la
funcidn social definida en el plan maestro, cuando cumpla con las obligaciones
impuestas por éste.

Se trata, sin embargo, del plan maestro como mecanismo de planificacion
de la vida en la ciudad, promoviendo los medios mas adecuados para el desempefio
de la gestion publica a fin de hacer prevalecer la calidad de vida sostenible,
asegurando el bienestar de la comunidad local como garantia de la dignidad
humanay, en este sentido, cumplir con la funcién social es asegurar que el inmueble
esté en sintonia con la armonia deseada para la ciudad (BLANC, 2006).

Es conocido que el inmueble del IPHAN se encuentra listado tanto en
propiedades publicas como privadas, como ya se ha mencionado, respetando los
criterios definidos en el Decreto n. 25/1937. Una vez listado, el inmueble esta sujeto
a una restriccion impuesta por la ley, lo que significa que el propietario no puede
venderlo sin consultar previamente al Instituto, debiendo obedecer primero al
derecho de preferencia que tienen las entidades publicas en estos casos.

A este respecto, creemos que esta restriccion tiene el objetivo primordial de
salvaguardar y preservar la memoria histérica y cultural de la propia sociedad.

Corresponde al municipio, a través del plan maestro, inspeccionar los
bienes inmuebles urbanos junto con el IPHAN, para promover la vigilancia sobre los
inmuebles “tombados”, observando si el propietario cumple o no la funcion social
del inmueble, definida en el plan maestro, dandole el destino adecuado dada la

especificidad de cada inmueble en particular (BLANC, 2006).
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De hecho, lo que se discute es quién se encarga de supervisar el
cumplimiento de la funcion social de los inmuebles publicos “tombados”. Es creible
afirmar que, en Brasil, hay una enormidad de inmuebles publicos “tombados”,
caminando por las ciudades, especialmente las histéricas, nos encontramos con
esta realidad porque, nos damos cuenta de que hay un abandono de estos centros
histéricos, pocos son los lugares que han recibido restauraciones, muchas
propiedades estan en ruinas, siendo destruidas por la accion del tiempo y totalmente
abandonadas, es evidente que estas propiedades no estan cumpliendo la funcién
social para la que se pretende.

En estos casos, ¢ quién es responsable de cuidar este patrimonio?

La CF/88, en su articulo 129, apartado lll, asegura que el Ministerio Publico
es responsable de "promover la investigacion civil y la accidn civil publica, para la
proteccion del patrimonio publico y social, el medio ambiente y otros intereses
difusos y colectivos”, en el mismo sentido la Ley de accion civil publica, Ley n.
7.347/1985, que en su articulo 1, apartado Ill, prevé expresamente la proteccion de
"los bienes y derechos de valor artistico, estético, historico, turistico y paisajistico”,
pero el Ministerio Publico debe ser provocado. (BRASIL, 1985; 1988).

En el caso de los bienes urbanos que cumplen los requisitos para ser
considerados por el IPHAN (Instituto del Patrimonio Historico y Artistico Nacional),
es el municipio y el Ministerio Publico, segun la legislacion sefialada, el deber de
salvaguardar su preservacion, el cumplimiento de la funcién social. Sin embargo, se
sabe que corresponde al municipio a través de la ley municipal aprobada por el
Ayuntamiento definir cual es la funcion social de la propiedad urbana. En este

sentido:

Parte de la doctrina defiende el entendimiento de que la CF/88, en su Art.
182, §2°, confiere exclusivamente a las Ciudades la competencia de definir
lo que debe entenderse por funcién social de la propiedad urbana, a partir
de lo que cada una de ellas hace aparecer en su plan director, quitando,
por tanto, al Poder Judicial la libertad de analizar axiolégicamente la
concurrencia (o no) al principio de la funcion social de la propiedad ante el
caso concreto. (LEONETTI; PONTES, 2018, p. 472).
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Como ya se ha comentado en las lineas anteriores, hay medidas
especificas para abordar el tema y se pondra en conocimiento del poder judicial, el
obstaculo que existe es que habra que acudir al Ministerio, porque dependera de
las manifestaciones de la poblacion que no siempre tendran lugar, dado que los que
viven en el centro de las ciudades donde se construyen los edificios son las familias
"tradicionales" que se enfrentan al desgaste del IPHAN porque quieren que sus
propiedades se liberen para hacer frente a los costos del mercado inmobiliario y no
siempre tienen éxito porque a los grandes contratistas no les interesan los edificios
historicos sino la arquitectura moderna, quieren adquirir los edificios para su
demolicion y dar paso a nuevos edificios.

Por otro lado, observamos que la dificultad que tiene el poder publico
municipal, al menos en las ciudades medianas y pequefias, para supervisar el
cumplimiento de la funcion social de los edificios y aplicar las sanciones previstas
en el Estatuto de la Ciudad, como el IPTU progresivo, por ejemplo, esta relacionada
con el factor politico, la pérdida de apoyo politico por tratarse de una medida
impopular, que disgusta principalmente a las clases dominantes del poder local.

¢, Quién vive o es duefio de las propiedades en el centro de la ciudad?

6 CONCLUSIONES FINALES

Esta reflexion permiti6 comprender la tesitura juridica que involucra al
sujeto, desde el derecho de propiedad, derecho a la ciudad y otros correlatos, asi
como el instituto del derribo y la importancia que le da el Decreto n. 25/1937 con la
intencién de proteger el patrimonio historico y la identidad de su pueblo.

Existe en el pais un marco legal que garantiza el derecho de propiedad, la
Constitucion Federal, el Estatuto de la Tierra, el Cdédigo Civil y otras leyes
infraconstitucionales, especialmente cuando se refiere a la propiedad urbana el
Estatuto de la Ciudad, la Ley n. 10.257/2001, que regul6 los articulos 182 y 183 del

CF/88, que tratan de la politica urbana, es decir, es posible observar que la
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propiedad en Brasil estd protegida e histéricamente protegida. (BRASIL, 1964;
1988; 2001; 2002).

Sin embargo, el derecho que antes era absoluto dej6é de serlo en la medida
en que el legislador condicioné el derecho a la propiedad al cumplimiento de su
funcion social, lo que no significa que el propietario, poseedor o poseedora deje de
ejercer ese derecho, sélo empezara a ejercerlo con la observancia del cumplimiento
de la funcién social, se vincula a los intereses de la colectividad, después de todo
los habitantes de una ciudad no viven en una burbuja.

Lo que nos ha llamado la atencidn es el hecho de que esta exigencia del
legislador sufre una atenuacion desde el momento en que verificamos la cantidad
de inmuebles urbanos abandonados, sin destino alguno, sin cumplir realmente el
requisito de la funcidn social, prevista y definida en los planes maestros de las
ciudades de mas de 20 mil habitantes.

Segun las notas del texto, se puede inferir que la ciudad, desde su creacion,
ha servido de refugio al habitante y a su familia, aun asi, con el paso del tiempo,
esta idea haido adquiriendo nuevos contornos, se le han atribuido nuevas funciones
y se ha hecho responsable de la calidad de vida de sus habitantes, la sostenibilidad
y el bienestar.

Sin embargo, lo que también se ha observado es que las ciudades han ido
empujando a las personas de bajos ingresos hacia las periferias, creando bolsas de
pobreza en zonas de riesgo permanente, en las laderas de las colinas creando las
llamadas ciudades periféricas, y las familias con mayor poder adquisitivo han
dominado los centros urbanos, donde han recibido a lo largo de la historia y siguen
recibiendo las mayores inversiones publicas en saneamiento, agua potable,
energia, teléfono, internet, asfalto, limpieza urbana y también la mayor
concentracion de plazas y parques por estar mas alejados de la naturaleza, entre
otros servicios, es donde se concentra el mayor niumero de bienes privados y
publicos catalogados por el IPHAN (Instituto del Patrimonio Historico y Artistico
Nacional).

Una vez que la propiedad es listada, su duefio tendra que cumplir con

algunas restricciones impuestas durante el proceso de listado, entre ellas y lo que
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mas llama la atencion es la limitacién para vender o incluso restaurar la propiedad,
cualquier accién que directa o indirectamente concierne a la propiedad listada debe
ser informada y autorizada por IPHAN, incluso el derecho de vecindad es limitado,
tal es la restriccion impuesta y la severidad del proceso.

El Plan Maestro previsto en la CF/88 y el Estatuto de la Ciudad, definira las
directrices de la politica urbana y los mecanismos necesarios para su aplicacion. El
Gerente Publico lo aplicara, asi como el instituto de expropiaciones, con la
aplicacion del Impuesto Territorial sobre la Propiedad Urbana como garantia de
eficacia en el cumplimiento de la funcion social.

Por otro lado, entendemos que hay una mitigacion en el cumplimiento de la
funcidn social de la propiedad urbana privada y publica volcada porque no hay un
compromiso de las autoridades con la vigilancia efectiva y la recoleccion legal.
¢, Quién esta a cargo de supervisar las propiedades “tombada”? En el aspecto del
derrumbe, el IPHAN. En el aspecto del cumplimiento de la funcién social de estos
inmuebles, entendemos que es el municipio donde se encuentran, asi como el
Ministerio Publico Estatal cuando se trata de inmuebles publicos estatales o
municipales y el Ministerio Publico Federal cuando se trata de los inmuebles
catalogados propiedad del sindicato.

La CF/88, en la seccion lll de su articulo 129, dispone que el Ministerio
Publico podra entablar una accion civil publica después de que se haya iniciado una
investigacion civil, a fin de determinar los dafios causados a esos bienes inmuebles,
pero ello esta sujeto a provocacion.

Esta mitigacion, en nuestra concepcion, se produce por la negligencia del
poder publico y esta ligada al hecho de que la aplicacion del IPTU progresivo e
incluso la expropiacion de la propiedad que no cumpla con las determinaciones
previstas en el Estatuto de la Ciudad y en el Plan Director son medidas impopulares
y, en gran medida, las propiedades “tombadas” son las casas de aquellos que
tuvieron "era, borde y tribuera” en la historia de las ciudades y siempre han
disfrutado de todo tipo de privilegios por parte del poder publico.

De estas consideraciones, concluimos que la ciudad debe ser no sélo un

espacio territorial de limites y enfrentamientos demarcados, sino sobre todo servir
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como un lugar donde la vida y los hechos sociales se producen histéricamente, ya

sea en la esfera politica, social o cultural.
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