RIMA

Revista Interdisciy
v.2, n.1, 2020, DOI: 10.52664/rima.v2.n1.2020.e77
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Resumo: O presente trabalho busca realizar um estudo acerca do instituto do tombamento enquanto
mecanismo legitimo de intervencdo na propriedade privada pelo Poder Publico, com vistas a assegurar 0
cumprimento da exigéncia constitucional de funcéo social da propriedade, delineada pela necessidade de
oferecer protecdo ao Patrimdnio Histérico e Cultural brasileiro. Para a consecucdo de tal objetivo, sera
utilizada, quanto a abordagem, a pesquisa qualitativa; quanto aos procedimentos, serdo exploradas a
pesquisa bibliogréafica e documental; além do método dedutivo, de forma que, partindo-se de premissas
gerais inerentes a propriedade e a necessaria a¢do interventiva do Estado para o alcance do interesse publico,
possa-se chegar a conclusdo de que o tombamento, espécie constitucional de intervencdo na propriedade,
tem, como finalidade precipua, a protecdo do Patriménio Histérico e Cultural do pais, a qual reflete
diretamente no cumprimento da funcéo social da propriedade.
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Abstract: The present work seeks to carry out a study about the tipping establishment as a legitimate
mechanism for intervention in private property by the Public Power, with a view to ensuring compliance
with the constitutional requirement of the social function of the property, outlined by the need to offer
protection to the Historical and Cultural Patrimony Brazilian. To achieve this objective, qualitative research
will be used in the approach; as for procedures, bibliographical and documentary research will be explored,;
in addition to the deductive method, so that, starting from the general premises inherent in the property and
the necessary intervention of the State to reach the public interest, one can arrive at the conclusion that the
tipping, constitutional species of intervention in the property, has as its main objective the protection of the
country's historical and cultural heritage, which directly reflects the fulfillment of its social function.
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INTRODUCAO

A presente producgdo cientifica versa a respeito do direito de propriedade. Aborda o seu uso em
conformidade ao principio da fungdo social. E o define como direito fundamental, oriundo da atual Carta
Magna. Mostra também, a complexidade da origem do dialeto propriedade, que por sua vez, deriva do
latim proprietas, e tem por conceituacdo empirica aquilo que a alguém pertence. E possivel, ainda,
vislumbrar que sua incidéncia recai tanto sob bens corpéreos e incorpéreos.

Em seguida, verifica-se a disposicdo de particularidades relativas ao instituto do tombamento, com
énfase a sua esséncia final de protecdo do patrimonio histérico cultural e artistico da humanidade,
configurando, assim, uma interferéncia estatal a propriedade privada. E, ainda, vale ressaltar, que a
producéo cientifica explana sob a consonancia entre direitos coletivos e anseios particulares, respaldado no

precipicio administrativo da soberania do interesse publico.

DO DIREITO A PROPRIEDADE

Face ao legado dogmaético da Constituicdo Federal de 1988, o direito a propriedade dissolveu seu
carater absoluto. E passou a figurar, além, de direito fundamental fincado no seio do artigo 5°, mais
especificamente nos incisos XXII e XXIII, um direito relativo com coaduno a sua fungédo social. Conforme

disposto no diploma legal abaixo, respectivamente:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atender a sua funcéo social

[.-]

Com mérito ao diagnostico juridico de que o direito a propriedade careceria de sobrepor o interesse
coletivo ao privado individual, nasce, entdo, o alicerce do funcionalismo social da propriedade. Isto é, o
proprietario ndo vestiria mais carapuca de rei, com poder ilimitado e auséncia de intervencao estatal, o que,
assim, desconfiguraria a ideia de um direito como poder subjetivo sem motor freio deste.

E pertinente arrazoar também, que funcdo social da propriedade e fim social possuem valores
semanticos antagonicos, conforme aduz Costa (2003, p. 85):

Importante se faz alertar que o reconhecimento de que ha na
propriedade privada uma funcéo social ndo é o mesmo que afirmar
ter essa um fim social, vez que fim e funclo sfo conceitos
inconfundiveis. Quando nos referimos ao fim de um determinado
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enunciado é o mesmo que delimitar sua destina¢do a um exercicio
fixado e imutavel, estando o fim sob o aspecto externo do
respectivo enunciado. Por sua vez, quando utilizamos o termo
fungdo, estamos mencionando sobre a “atitude histdrica e concreta
diante de situagdes sempre renovadas e diversas”, algo que esta
presente sob o aspecto interno do enunciado. Pelo exposto,
constatamos que fim e funcdo social ndo sdo sindbnimos, ja que o
fim atinge a estrutura do enunciado e, assim, a natureza de uma
situagdo juridica, enquanto a funcdo pertine a sua eficacia no
ordenamento juridico.

Dessa forma, em consonancia com o conceito de funcédo social de Mello (2007, apud SOBRANE,
2005 pg. 208), deve esta:

Cumprir um destino economicamente Util, produtivo, de maneira
a satisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela espécie
tipologica do bem (ou pelo menos ndo podera ser utilizada de
modo a contraditar esses interesses) cumprindo, dessarte, as /em
proveito da coletividade.

O direito a propriedade, portanto, sofreu maturacdo ao perpassar, a priori, por um Estado liberal
fincado em exercicio individual e absoluto, para entdo, a posteriori, acompanhar uma necessidade moderna
de compatibilizar o interesse social coletivo aos anseios individuais, com aprecgo aos direitos fundamentais
do homem. Vivenciou-se, assim, a migracao de uma concepcdo individualista a uma mais social.

Conforme Caio Mario, aluséo feita pelo civilista reputado Gongalves 2009, em sua obra, conceituar
o direito de propriedade e seu exercicio é uma tarefa ardua. Mais facil seria, portanto, senti-la, assim como,
perceber seus efeitos e desdobramentos, do que propriamente defini-la.

O direito a propriedade, por conseguinte, é um direito real por exceléncia, regulado pelo Cddigo
Civil de 2002, em seu titulo 111, notadamente no artigo 1.228. E um direito, de maneira sistematica, cujo
manifestacdo de atributos ou faculdades se efetivam mediante o uso, 0 gozo, a disposi¢do e o poder de
sequela, conforme, in verbis: “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

E valido aqui salientar que o direito & propriedade podera ser exercido de forma plena ou
concentrada, o qual vislumbrara a presenca de todos os atributos inerentes a si. Ou podera ser manifestado
de forma restrita, isto é, as suas faculdades sofrerdo limitagcdes, portanto, serdo exercidas de modo
esfacelado.

Seguindo o tema das limitacdes, as incidéncias destas sdo decorrentes de normas legislativas,

principios gerais do direito ou até mesmo do titular da coisa, em sua orbita voluntaria. E importante
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vislumbrar como principio base a funcéo social da propriedade e a coexisténcia pacifica do individual ao
coletivo.

Isto posto, a propriedade que ndo compre sua funcdo social ndo serd protegida pelo aparato
constitucional. E o Estado, logo, sera dotado de municgéo para intervir na propositura de um uso adequado,
visto que, a funcdo social é dever indissocidvel da propriedade, um poder socialmente e economicamente
atil, conforme dogmas da atual conjectura econémica.

Destarte, ndo ha davidas ao enquadrar o instituto do tombamento como uma das manifestacdes de
intervencdo administrativa do poder publico. Manifestacdo esta passivel de limitar o desempenho pleno do

direto de propriedade, mas que ndo obsta a promocao da efetivacdo da funcédo social.

TOMBAMENTO: CONCEITO, ESPECIES, INSTITUICAO E FUNDAMENTACAO LEGAL

Um dos principios basilares da Administracdo Publica é, indubitavelmente, o da Supremacia do
Interesse Publico. A respeito desse principio, Carvalho Filho (2014), com muita propriedade, ensina que o
Estado, para alcancar os objetivos tragados em sua Carta Constitucional, precisa desenvolver sua atuagao
com vistas a superar 0s interesses antagonicos entre os individuos e aqueles que refletem o bem-estar da
coletividade, sendo o alcance deste o verdadeiro fim altimo a ser atingido.

Dessa forma, ndo sdo raras as vezes que o Estado intervém em uma situacdo de natureza tipicamente
privada para atender aos anseios do meio social. Talvez o exemplo mais comum utilizado pela Ciéncia
Juridica, especialmente pela doutrina administrativa, seja o da intervencdo na propriedade privada, pelo
Estado, para alcancar a funcdo social delineada pelo artigo 5°, XXIIl, da Constituicdo Federal de 1988.
Sobre isso, ensina 0 mesmo doutrinador (CARVALHO FILHO, 2014, p. 793):

No caso da intervencdo na propriedade, o Estado age de forma
vertical, ou seja, cria imposicGes que de alguma forma restringem
0 uso da propriedade pelo seu dominus. E o faz exatamente em
funcdo da supremacia que ostenta, relativamente aos interesses
privados, quando o particular sofre a imposicéo interventiva do
Estado em sua propriedade, sua reagdo natural € a de insatisfacéo,
e isso porque seu interesse foi contrariado. Mas toda intervencéo
visa ao atendimento de uma situacdo de interesse publico e, sendo
assim, h& de justificar-se a atuacdo estatal, mesmo contréaria ao
interesse do particular (grifo nosso).

Nesse contexto, embasando-se nesse fundamento, surge a figura do tombamento, doutrinéria e
jurisprudencialmente consagrada como uma das mais importantes formas de intervengdo do Estado na

propriedade a fim de se alcancar a sua funcdo social. Evidentemente, cada estudioso encontra a melhor
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forma de conceitué-lo, reunindo elementos que considerem indispensaveis para tanto. Assim o faz Moreira
Neto (1989, p. 318):

E a intervencdo ordinatdria e concreta do Estado na propriedade
privada, limitativa de exercicio de direitos de utilizacdo e
disposi¢do, gratuita, permanente e indelegavel, destinada a
preservacdo, sob regime especial, dos bens de valor cultural,
histérico, arqueoldgico, artistico, turistico ou paisagistico.

Resta claro, em um primeiro momento, que a fungéo social a que o instituto do tombamento destina
alcancar esta intrinsicamente relacionada a protecdo do patriménio cultural do pais, sendo nesse contexto a
conceituacdo trazida por Alexandrino e Paulo (2014, p. 1016): “tombamento ¢ a modalidade de intervengdo
na propriedade por meio da qual o Poder Publico procura proteger o patrimonio cultural brasileiro”.
Ressalte-se que esse ponto serd, mais a frente, melhor esclarecido.

O instituto do tombamento foi regulamentado, a nivel federal, em 1937, com a expedi¢do do
Decreto-lei n° 25, comumente denominado de “Lei do Tombamento”. Tal decreto ainda vige
hodiernamente, apesar de algumas alterages pontuais ao longo do seu texto. Seu artigo 1° aponta que o
tombamento tem com objeto tanto bens moveis, quanto imdveis, que, juntos, formam o patrimdnio histérico
e artistico patrio e que, portanto, refletem aspectos memoraveis da histéria nacional, os quais,
inquestionavelmente, merecem uma especial protecdo pelo Poder Publico.

Quanto as espécies, de forma geral, a doutrina traz algumas classificagdes. Primeiramente, divide o
tombamento em duas espécies, sob o aspecto da manifestacdo da vontade: voluntario e compulsorio,
ressaltando que ambos sao regulados pela Lei do Tombamento, respectivamente nos artigos 7° e 8°. Sobre

essas espécies, ensina Carvalho (2017, p. 1048):

O tombamento voluntério ocorre sempre que o proprietario o pedir
e a coisa se revestir dos requisitos necessarios para constituir parte
integrante do patriménio histdrico e artistico nacional, a juizo do
Conselho Consultivo do Servico do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional, ou sempre que 0 mesmo proprietario anuir, por
escrito, & notificagdo, que se lhe fizer, para a inscri¢éo da coisa em
qualquer dos Livros do Tombo [...] Por sua vez, o tombamento
compulsério ocorrera quando o proprietario se recusar a anuir a
inscricdo da coisa. Nestes casos, devera ser instaurado
procedimento administrativo, nos moldes determinados pelo
Decreto-Lei 25/37, com a finalidade de se proceder a inscrigdo do
imovel, permitindo ao particular o exercicio do contraditério.

Parte da doutrina traz, também, a divisdo em mais duas espécies: tombamento geral e tombamento

individual. O primeiro, conforme ensina Di Pietro (2005), é aquele cujo objeto sdo os bens de uma
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determinada localidade, como os situados em um bairro ou, até mesmo, em uma cidade; o tombamento
individual, por sua vez, como o proprio nome sugere, é aquele que alcanca um bem individualmente
considerado. Carvalho Filho (2014, p. 820) discorda de tal classificacdo, defendendo que o tombamento
geral ndao tem pertinéncia légica, tendo em vista que “os efeitos do ato alcangcam diretamente apenas a esfera
juridica do proprietario de determinado bem”.

Ademais, o tombamento ainda pode ser provisorio ou definitivo. Sobre essas espécies, ensinam
Alexandrino e Paulo (2014, p. 1017):

O tombamento é provisdrio enquanto esta em curso 0 processo
administrativo instaurado pela notificacdo do Poder Publico, e
definitivo quando, depois de concluido o processo, o Poder
Puablico procede a inscricdo do bem como tombado, no respectivo
registro de tombamento.

No que diz respeito a instituicdo do tombamento, é importante salientar, primeiramente, que, em
gue pese existir uma pequena divergéncia doutrinaria quanto a natureza do ato pelo qual o Estado decreta
o0 tombamento, a corrente majoritaria defende ser um ato estritamente administrativo, sendo de
competéncia, portanto, do Poder Executivo, estando apto o Poder Legislativo apenas para a sua fungédo
tipica legiferante, no sentido de produzir regras a serem observadas pelo Poder Publico quando da
intervencéo na propriedade.

Nesse viés, ressalte-se que é de competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, conforme disciplina o artigo 24, VI, da Constituicdo Federal, legislar a respeito da protecdo ao
patrimonio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, possuindo, também, o Municipio — embora
ndo mencionado como detentor de competéncia concorrente — competéncia para legislar sobre a protecéo
ao patriménio histérico e cultural local, assim como estabelecido no artigo 30, | e Il, da Carta
Constitucional.

Assim, além da competéncia legislativa para dispor sobre a protecdo ao patrimoénio histérico e
cultural, os entes federativos, através do Poder Executivo, sdo competentes para efetivar os atos necessarios
a decretacdo do tombamento. Sobre isso, ensina Carvalho (2017, p. 1047):

[...Jcompete a Unido efetivar o tombamento sobre bens que
conservem aspectos relevantes a histéria, arte ou cultura
nacionais; enquanto que os estados membros devem praticar o ato
restritivo somente sobre bens que possuam aspectos a serem
protegidos no &mbito regional. Por seu turno, compete aos
municipios determinar o tombamento incidente sobre bens cujas
caracteristicas remontem a histéria local ou fagcam alusdo as
manifestacBes culturais daquela localidade. Ressalte-se, ainda, ser
possivel que um Unico bem seja a0 mesmo tempo de interesse

RIMA, v.2, n.1, 2020, e77.



A funcao social da propriedade e o0 tombamento como instrumentos de protecao ao patriménio histdrico e cultural

nacional, regional e local, ensejando a possibilidade de realizacdo
de mais de um tombamento.

Conforme mencionado acima, o tombamento foi regulamentado pelo Decreto-Lei n® 25/1937, que
trouxe seu objeto de incidéncia no artigo 1°, além de varias outras questBes importantes no decorrer dos
seus dispositivos. Saliente-se que a Constituicdo Federal corrobora, expressamente em seu artigo 216, 81°,
a necessidade de se proteger o patriménio cultural brasileiro, elencando, dentre os meios hébeis a tal
protecdo, o tombamento. Dessa forma, observa-se que o fundamento de existéncia do tombamento, como
mencionado acima, decorre da necessidade de se intervir na propriedade privada que, de certa maneira,
reflete um valor importante para a identificacdo do povo brasileiro, seja em decorréncia de um momento
historico vivido ou por possuir uma importancia arqueoldgica, arquitetdnica ou artistica, necessitando,
dessa forma, de uma protecéao especial pelo Poder Publico. Assim, por meio do tombamento, a propriedade

consegue atingir a sua funcdo social, sobressaindo o interesse publico em relacdo ao interesse particular.

O TOMBAMENTO COMO OBJETO DE EFETIVACAO DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

Ao ancorar-se no nexo evolutivo do conceito de propriedade privada e seus desdobramentos ao
longo da historia, assim como, o espago 0 qual ocupa dentro do proprio cenario juridico vigente, tem-se
notorio que a funcdo social da propriedade é instrumento modulador do seu uso, isto &, um dever juridico
com escopo de conspirar favoravel ao bem-estar comum e individual.

Com o desenvolvimento urbano em ascensdo, o rearranjo do velho ao moderno e suas
transformac0es, se fez necessario preservar o patrimonio historico cultural, manter viva as memorias e
peculiaridades de uma humanidade que ali ja esteve presente. A partir disso, nasce uma funcgéo social da
propriedade encrustada ao acesso cultural.

Entretanto, para a guarnicdo de um bem cultural se constitui necessario medidas administrativas e
juridicas do Estado. Imperando ao particular detentor do bem preserva-lo, e conserva-lo conforme estatue
0 mecanismo do tombamento.

O confronto entre o direito do particular e o interesse coletivo desenvolve-se quando os liames de
pretensdes relativos ao bem sdo antagdnicos. De um lado, o Estado com o escopo de preservar o contexto
cultural, assegurado pelo principio constitucional da fungéo social e acesso a cultura. Do outro, o particular,
pautado, também, em ditames Constitucionais, notadamente, o principio da propriedade privada. Qual é,

por conseguinte, o limite de ambos?
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Desse modo, mesmo que ambos os lados possuam respaldo juridico enraizados na Constitui¢do
Federal, como a propria producéo cientifica evoca em seu topico 2.2, a supremacia do interesse publico
(principio basilar da Administracdo Pablica) persevera sobre os anseios particulares. Imprescindivel, por
sua vez, esbocar sob uma oOptica reflexiva o conflito entre o direito de propriedade e a limitagcdo e fungéo
social advinda do tombamento.

Neste diapasdo, o tombamento figura-se como meio capaz de promover a efetivacdo da funcéo
social da propriedade, desde que pautado no devido processo legal. Com a perda do aspecto absoluto da
propriedade, oriundo da vigente carta magna, passou esta a ter por finalidade atender ndo s6 as ambicdes
do particular, conforme ja mencionado, mas também, as necessidade e interesses de ordem publica.

Consoante aduz no bojo do artigo 1.228, §1°, do Codigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 1.228 [...]

[]

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o
patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do
ar e das aguas.

(-]

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, ndo trouxe expresso por meio de qual instituto se fazia viavel
atuar para promocéo da funcdo social do bem histérico. Porém, resguardou como essencial a protecdo do
patrimonio historico, artistico e cultural.

Para intitular o instituto viabilizador, se fez necessario recorrer a seara administrativa, o objeto do
trabalho recai, como ja mencionado, sob o tombamento. E, apesar, deste se fundar em uma razao legitima,
as limitacdes ao direito da propriedade s6 poderdo ser consideradas oriunda de lei, em carater coercitivo,

ou por vontade autbnoma do particular, para que ndo agrida garantias individuais.

METODOLOGIA

O labor cientifico debrugou-se sob a égide do método dedutivo, com a utilizacdo de uma abordagem
conceitual e legal a respeito da propriedade e de sua fungédo social, sendo seguida pela especificacdo do
tombamento enquanto instrumento protetivo do Patriménio Historico e Cultural do pais que, por
conseguinte, ao resguardar o interesse coletivo, esbarra no cumprimento da funcéo social da propriedade;
quanto aos objetivos, utilizou-se a pesquisa exploratoria, visando uma melhor explanag¢do do objeto da
pesquisa, o que foi possivel, também, devido a utilizacdo dos procedimentos bibliografico e documental,

que permitiram uma sistematizacao de informacdes extraidas de trabalhos cientificos, doutrinas juridicas,
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bem como de documentos legais inseridos no ordenamento juridico brasileiro, como as espécies normativas

e a propria Constituicdo Federal de 1988, Lei Maior do regimento vigente.

CONCLUSOES

E, portanto, inquestionavel a evolug&o historica juridica sofrida pelo direito de propriedade. O qual
foi desenvolvido sob a égide da individualidade e intocabilidade, e hoje, é velado em prol de uma
compreensao socializada. Emoldurado nessa reflexdo, o direito a propriedade possui respaldo no artigo 5°,
incisos XX11 e XXIIl, da Constitui¢do Federal de 88, sendo, entdo, acoplado ao rol de direitos fundamentais.
E recai como carater indissolUvel a sua necessidade de promocao da fungéo social.

Desse modo, a essencialidade da funcgdo social promove a submissdo do direito a propriedade a
limitacOes. E o tombamento, instituto do poder publico, restringe este direito a preservagdo do patriménio
historico cultural.

O Tombamento, por sua vez, foi elucidado como fator fundamental na guarida de bens memoraveis
a historia e peculiaridades culturais de uma civilizagdo em um dado interim. Advindo, este, da cooperagédo
da sociedade e do poder publico. E assegurado pela constituicio Federal de 1988 e pela seara administrativa.
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