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Resumo

Pesquisa desenvolvida no ambito do Direito Civil e do Direito Administrativo.
Pretende-se, dentre outros aspectos, tragcar um olhar reflexivo sobre o conflito entre
o direito de propriedade e a limitacdo acarretada pelo instituto do tombamento. O
objetivo central do trabalho monografico se fundamenta na hipdtese de que o
tombamento seja entendido como um instrumento de efetivagdo da funcédo social
desde que respeitados as garantias e o devido processo legal do ato. E notério que,
a propriedade, mesmo considerada um direito fundamental do homem, vem
perdendo seu carater absoluto e intangivel para cumprir seu papel social e atender
as necessidades e aos interesses de ordem publica. Desse modo, o tombamento
tem especial importancia para cumprimento da funcido social da propriedade, uma
vez que tem por escopo a preservacdo do patriménio histérico, artistico, cultural,
turistico, arqueoldgico, cientifico e paisagistico. Todavia, apesar de tal instituto se
fundar em uma razao legitima, quaisquer restricbes ao direito de propriedade sé
poderao ser levados em consideracao quando decorrentes da propria Constituicao
Federal, que impde limites ao poder do Estado que deve perseguir a satisfacdo do
interesse publico sem contudo ferir as garantias individuais bem como o
procedimento administrativo definido em lei.

Palavras-chave: Direito de propriedade. Intervencao estatal. Tombamento. Funcao
social.
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Introducgao

A pesquisa visa a discorrer acerca do direito de propriedade, tido como um
direito fundamental amparado na Constituicdo Federal, frente a intervencdo do
Estado que busca promover o interesse publico, o bem comum. Nesse contexto,
surge a abordagem do instituto do Tombamento como uma espécie de interferéncia
estatal em tal direito.

Considerando que a propriedade privada tem importancia relevante na vida
do homem, fazendo parte de sua propria existéncia e liberdade, despertou-se o
interesse pela reflexdo das consequéncias de sua limitacdo por meio do instituto do
tombamento. Nao ha duavidas de que o direito de propriedade passou e ainda vem
passando por diversas mudancas em sua concepgao e em seu exercicio. Busca-se
atualmente opera-lo de forma mais social, isto €, ndo se pode por meio de seu uso,
causar danos ou até mesmo riscos aos interesses coletivos. Emerge entdo o Estado,
dotado de supremacia, para balizar esse direito intervindo de forma preventiva ou
até mesmo retirando a propriedade do particular, como acontece na desapropriacao.

O tema proposto tem grande relevancia, visto ter como objeto um direito
fundamental disposto na Carta Magna em seu 5° artigo, logo, é objeto que deve ser
analisado de forma delicada e minuciosa, atitude esta que deve partir ndo s6 de
qualquer individuo como do proprio Estado, devendo este em nenhuma hipotese
praticar atos ilegais que afrontem a garantia de propriedade a qualquer pessoa.

Ao mesmo tempo, ndo pode esta entidade, dotada de superioridade e poder
em relagao a sociedade, consentir que atitudes individualistas e, por vezes, egoistas
dos particulares lesem o interesse social, isto é, o interesse da coletividade.

Desse modo, o tema instiga a seguinte questdo central: é possivel atingir a
funcdo social por meio do tombamento sem limitar excessivamente o direito de
propriedade? Ou seja, tem como haver uma ponderagao no conflito entre o interesse
publico e o particular? A hipdtese desta monografia responde afirmativamente ao
problema proposto conforme se verificara nos capitulos do texto.

Alicercada nessa problematica entre um direito fundamental e a intervengao
estatal, a pesquisa em epigrafe inicialmente tragca as consideragdes gerais acerca do
direito de propriedade, discorrendo sobre o seu uso condicionado a funcio social,
estabelecendo as prerrogativas e as obrigagdes do titular, bem como as formas de

aquisicao e perda de tal direito.



Em seguida, discorre sobre a intervengdo do Estado na propriedade privada,
base crucial do conflito entre o interesse publico e o privado, uma vez que as
prerrogativas da Administragcdo Publica em face dos direitos dos administrados,
nesses termos, encontram-se em polos diferentes. Dessa maneira, estao dispostos
os aspectos referentes ao instituto do tombamento, tendo em vista que sua
finalidade essencial € a protecdo do patrimbnio histérico, cultural, ambiental, ou
seja, proteger bens sejam eles imoveis e até mesmo médveis que tenham um
relevante valor para a sociedade.

O segundo capitulo esta reservado ao estudo do direito de propriedade e o
instituto do tombamento observadas as disposi¢cbes contidas no ordenamento
juridico, destacando suas nogbes gerais no que se referem ao conceito, efeitos,
objetos, procedimentos, competéncia para legislar e promover o ato administrativo e
os pressupostos constitucionais.

Por fim, o derradeiro capitulo traz como destaque o estudo da jurisprudéncia
pertinente, observando a posigcdo que vem sendo predominante nos juizos e
tribunais na analise do confronto entre o interesse particular e o interesse publico
nos casos concretos.

Cabe esclarecer que a discussao nao tem o propodsito de afastar o poder de
intervengao na propriedade dos dominios do Estado, o que de plano seria um
absurdo, pois a mesma se consolida em causas nobres e legitimas, mas enfatizar
que, os atos do Poder Publico exigem estrita submissao a legalidade, como principio
basilar ao atendimento do interesse publico, do progresso e dos direitos dos
cidadaos. O objetivo principal € destacar a importancia do tombamento como
instituto fundamental da efetivacdo da fungdo social sem ferir as garantias
essenciais do proprietario do bem tombado.

Cumpre informar que a metodologia utilizada para elaboragao deste trabalho

monografico se da através da pesquisa bibliografica e documental.
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1 — A Propriedade e o Tombamento

Neste capitulo serdo tragadas as consideragdes gerais acerca do direito de
propriedade, discorrendo sobre o seu uso condicionado a fungdo social,
estabelecendo as prerrogativas e as obrigagdes do titular, bem como as formas de
aquisicao e perda de tal direito. Em seguida, estao dispostos os aspectos referentes
ao instituto do tombamento, tendo em vista que sua finalidade essencial é a
protecdo do patriménio historico, cultural, ambiental, ou seja, proteger bens sejam

eles imoéveis e até mesmo madveis que tenham um relevante valor para a sociedade.

1.1 — Direito de Propriedade - Generalidades

Este trabalho versa sobre o direito de propriedade sobre bem imével. Nao
serao abordados nesta pesquisa outros objetos de propriedade; tais como: bem
movel e direitos autorais. No entanto, cabem tecidas consideragdes gerais sobre o
direito de propriedade que, por Obvio, serdo voltadas a propriedade sobre bem
imoével suscetivel de intervengao estatal, tombamento.

Propriedade deriva do latim proprietate, que significa a qualidade daquilo que
€ préprio, daquilo que pertence por direito a alguém, conferindo-lhe o direito de uso
e gozo da forma que melhor Ihe convenha, é dessa ideia que também advém a
nocao de posse. Trata-se do direito real por exceléncia, o mais amplo sobre o qual
circundam o direito das coisas. De anteméao, através da plenitude de tal direito, se
verifica a distingdo dos demais, denominados direitos reais limitados.’

Para Carlos Roberto Gongalves, existe uma dificuldade em conceituar a
propriedade. Conforme ele descreve, no proprio Cédigo ndo ha uma definicdo exata
acerca do tema. Em sua obra, o autor cita como referéncia as palavras de Caio
Mario em “a propriedade mais se sente do que se define.”

Apesar desta ardua tarefa, Gongalves nao deixa de conceituar a propriedade,

sendo esta como “poder juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. P.
60.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: direito das coisas. 8. ed. Sao Paulo, Saraiva
2013.v. 5. P. 229
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um bem, corporeo ou incorpéreo, em sua plenitude e dentro dos limites
estabelecidos na lei, bem como de reivindica-lo de quem injustamente o detenha.”

Por sua vez, Arnold Wald melhor a define como a senhoria de um sujeito de
direito sobre determinada coisa, garantida pela exclusdo da ingeréncia alheia.*

A corrente doutrinaria mais solida a respeito da legitimidade da propriedade “é
a teoria da natureza humana, segundo a qual a propriedade é inerente a natureza
humana, sendo condicdo de sua existéncia e pressuposto de sua liberdade.”
Baseada nessa teoria, Maria Helena afirma que o fato que leva o homem a
apropriar-se de bens, seja para saciar sua fome, seja para satisfazer suas
necessidades de ordem fisica e moral, € o instinto de conservacao. A propriedade
surge, entdo, para atender as necessidades do homem e de sua familia, portanto,
justifica-se plenamente sua existéncia juridica. °

Superada a abordagem conceitual da propriedade, cumpre reportar todos os
aspectos que gravitam em torno do direito de propriedade.

No titulo 11l do Cédigo Civil, o artigo 1.228 dispde das faculdades inerentes ao

direito de propriedade, 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.

Partindo dessa premissa, quanto ao uso - Jus Utendi - consiste no direito de
servir-se da coisa, isto €, a faculdade do dono de utilizar-se da propriedade, levando
em consideragao suas finalidades econémicas e sociais, ou seja, sua fungéo social.
O uso direto é aquele exercido pelo proprietario. Uso indireto, o proprietario deixa
em poder de alguém sobre seu comando (servidor da posse).®

Importante ainda destacar que a faculdade supramencionada ndo se extingue
pelo seu nao exercicio.

O direito de gozar — Jus Fruendi — refere-se a exploragéo da coisa mediante a
extracao de frutos e produtos. Este sera direto quando o proprietario colher os frutos

naturais e industriais (resultantes da transformagdo do homem sobre a coisa). Sera

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: direito das coisas. 8. ed. Sao Paulo, Saraiva
2013.v. 5. P. 229

* WALD, Arnold. Direito das coisas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 105

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. P. 103.

® ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 20
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indireto quando o proprietario perceber os frutos civis sendo estes oriundos da
utilizacdo da coisa por outrem.’

Ja o direito de dispor — Jus Abutendi — o termo em latim n&o tem a conotacéo
do direito de abusar. A faculdade de dispor define-se como alteragdo a propria
substancia da coisa, sendo esta disposicao material ou juridica. A primeira se refere
a atos como a destruicdo do bem e seu abandono, ou seja, o proprietario pratica
atos fisicos que importam em perda a propriedade. J&4 a segunda podera ser de
carater total ou parcial. Total, quando o proprietario praticar a alienacao, importando
em mutacao subjetiva do direito real. Esta alienagao pode ser onerosa ou gratuita. A
disposicao parcial consiste na instituicdo de 6nus reais sobre o bem, isto €, instituir
um gravame sobre este. ®

De nada serviria as faculdades anteriormente tratadas se o proprietario nao
pudesse reivindicar a coisa. Sendo assim, o direito de reivindicar consiste na
atividade de excluir terceiros que indevidamente possuam ou detenham a
propriedade. Para tanto, existe meios processuais de reaver a coisa. Trata-se da
acao reivindicatoéria. Tal agdo compete ao senhor da coisa e advém do principio do
direito de sequela, que € o direito de perseguir a coisa de quem quer que a possua
injustamente. Logo, s6 é valida para a posse ilegal, sem titulo. Este direito
processual € imprescritivel, ou seja, € perpétuo e somente se extingue nos casos
expressos em lei. Vale destacar que nédo ha necessidade de que a posse seja injusta
(violenta, clandestina ou precaria) sendo totalmente legitima a agao
supramencionada nos casos de posse obtida pacificamente.’

Ainda sobre a acao reivindicatéria, tem se admitido a legitimidade do
promissario comprador, que pagou todas as prestagcdes, de ajuiza-la, mesmo lhe
faltando a outorga da escritura definitiva, em face de terceiros que estejam
ocupando o imovel. Nao ha que se obstar tal direito em virtude da caréncia de mera
formalidade. "°

Nestes termos, concluidos os aspectos processuais sobre o tema em
questdo, é valido dispor acerca dos caracteres da propriedade. A propriedade

presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario. Diz-se da propriedade plena

" ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 20

® ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 21

o GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: direito das coisas. 8. ed. Sao Paulo, Saraiva
2013.v. 5. P. 231

' ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 23
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aquela em que se reune em um sO sujeito todos os direitos inerentes a ela, sendo
eles o direito de usar, gozar, dispor e reavé-la. Havendo o desdobramento de tais
direitos, passa a propriedade a ser limitada. Contudo, ndo quer dizer que o
proprietario em sua plenitude tem direitos ilimitados sobre a coisa. Ha de se levar em
consideracao a sua fungao social que deve ser preservada visto ser objeto de tutela
da propria Carta Magna.™

A propriedade deve também ser exclusiva, isto €, somente uma pessoa tem
direitos sobre a coisa e exclui-se, portanto, o direito de outro sobre a mesma coisa.
Tal ideia ndo choca com o conceito de condominio, pois cada condémino é titular
exclusivo de sua parte ideal. 2

A propriedade € ainda perpétua logo que néo se extingue os direitos sobre ela
pelo ndo uso desta. S6 havera a perda da propriedade nos casos expressos em lei,
transmitindo por direito hereditario aos sucessores do proprietario.™

A propriedade pode ser adquirida pelos modos previstos em lei: registro,
usucapiao, acessao. A aquisicdo da propriedade no direito brasileiro decorre de ato
complexo. Primeiro deve ser feito o titulo e depois 0 modo aquisitivo.

Para Nelson Rosenvald, o registro nada mais é que uma tradigdo solene que
demanda a formalidade do processamento perante o oficio imobiliario, sendo
insuficiente a subscrigdo do titulo ou mera entrega da coisa ao adquirente.™

Portanto, ndo basta o contrato do negécio juridico, é necessario o registro do
bem para que possa produzir os efeitos juridicos transmitindo a propriedade do
alienante ao adquirente. Nasce assim para este ultimo todas as garantias inerentes
ao direito de propriedade como a oponibilidade erga omnes, a sequela e o direito de
preferéncia. *°

Cumpre destacar que o registro confere ao legitimo proprietario uma
seguranga juridica em relagao a seu direito, entretanto, ndo ha que se dizer que isso
leve a uma presungao absoluta de propriedade. Para isso, o registro possui duas
caracteristicas extremamente importantes que sao a vinculagdo do modo ao titulo e
a relatividade da presuncéo de propriedade. A primeira indica que o registro esta

condicionado ao conteudo do titulo de forma que qualquer vicio existente neste,

11GONQALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: direito das coisas. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva
2013.v. 5. P. 242

' ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 23

* ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 24

" ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 44

> ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 46
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contamina também o registro. A segunda caracteristica nega o carater absoluto da
presuncao de propriedade pelo registro, isto é, pode este ndo exprimir a verdadeira
realidade devendo o prejudicado invalida-lo. '

Ademais, o registro possui atributos proprios. O primeiro deles se refere a
constitutividade, ou seja, o registro constitui um direito sendo este a transmissao da
propriedade produzindo efeitos ex nunc."

Outro atributo é o da prioridade ou preferéncia, isto €, a protegcao dada aquele
que registra o titulo constitutivo primeiro. Portanto, mesmo que determinada pessoa
aliene determinado bem a mais de uma pessoa, a primeira que registrar tera a
propriedade sobre este, restando a outra apenas a acgao indenizatéria contra o
alienante. '®

O registro tem ainda como atributo a sua forga probante, nada mais é que a
presuncgao, ainda que relativa, de propriedade produzindo todos os efeitos juridicos
enquanto n&o provado o contrario.

O atributo da continuidade determina que conter-se-a no registro um perfeito
encadeamento de todos os atos praticados sobre o bem, logo, em caso de alienagao
para que o adquirente possa efetuar o registro, € necessario verificar se o alienante
ja tenha figurado neste como proprietario.?

O registro € também publico, tendo como escopo tornar conhecida a toda a
sociedade a certiddo alusiva do registro. O titulo deve ser publico e no sigiloso.?’

A legalidade confere ao registro a sua regularidade formal. Portanto, as
informacgdes contidas no titulo devem ser compatibilizadas com o registro. Havendo
qualquer ilegalidade no titulo, cabe ao particular suscita-la ao magistrado para que
este possa se manifestar determinando se existe mesmo irregularidade no titulo a
ser sanada ou obrigando oficial do registro a registra-lo.?

Por fim, o atributo da especialidade indica a necessidade do imovel estar
precisamente descrito no registro. O registro recaira sobre um bem especifico e ndo

sobre uma universalidade de coisas. %

'® ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 47
" ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 48
'® ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 49
'Y ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 50
20 ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 53
2 ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 54
22 ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 54
2 ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 56



15

Seguindo o tema da aquisigdo da propriedade, outra modalidade da-se
mediante usucapido. Trata-se de meio originario de aquisi¢gao da propriedade imével
em que se confere a determinada pessoa o direito sobre a coisa através da posse
pacifica e continua por determinado lapso temporal em detrimento do real
proprietario que nao faz jus ao seu direito de propriedade.

Para a concretizacdo da usucapido e, consequentemente, aquisicdo da
propriedade imével é necessario que se verifique pelo menos a existéncia de trés
requisitos: o tempo, a posse mansa e pacifica e o animus domini.

O tempo tem carater fundamental na conversdao da posse em propriedade.
Para que o possuidor possa adquirir a propriedade de determinado imovel é
necessario o decurso de determinado lapso temporal. Atualmente os prazos para
usucapiao variam entre 15 anos (usucapiao extraordinario) a 02 anos (usucapiao
familiar) de posse, ndo necessariamente ser essa a ocupacao efetiva do imével, ou
seja, pode ser exercida por terceiros, desde que, o usucapiente exerca poder sobre
o bem como proprietario fosse. *

O segundo requisito do usucapiao € a posse que deve ser mansa, pacifica e
continua. Tais caracteristicas conferem a ela um exercicio ininterrupto e sem
oposigao. Logo, ndo é legitimo como forma de usucapir a posse adquirida de modos
clandestinos, violentos e precarios. 2°

Rosenvald distingue duas causas de interrupcdo da posse, a interrupgao
natural e a interrupgao civil. A primeira ocorre quando o proprietario inconformado,
utiliza-se de seus proprios poderes e de maneira arbitraria para cessar a posse. Ja a
segunda, verifica-se quando o legitimo proprietario se utiliza dos meios judiciais para
se opor a posse e paralisar o curso do prazo prescricional.?®

Por ultimo, animus domini é o elemento subjetivo e pode ser definido como a
vontade de possuir. Segundo Silvio de Salvo Venosa, o animus é a intengao de
proceder com a coisa como faz normalmente o proprietario. Sendo assim, o
possuidor deve agir e ser conhecido como se proprietario fosse do imével. Aquele
que detém a coisa, sabendo que esta pertence a outrem, ndo € o possuidor e sim

mero detentor. ?’

24 ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 66
% ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 69
% ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 69
# VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas, 2004. P. 51
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Atualmente a legislagdo dispbe acerca de seis espécies de usucapiao,
variando de 15 anos a 2 anos, sao eles: usucapido extraordinario, ordinario, Pro
Labore (Rural), Pro Habitatio (Urbano), coletivo, familiar. O primeiro e o ultimo
representam respectivamente o maximo (15 anos) e o minimo (2 anos) de posse
necessaria para usucapir.

Concluidas as consideragdes acerca da usucapiao, outro modo de aquisicédo
da propriedade imobiliaria se da através da acessdo. Venosa define a acessao da
seguinte forma:

No sentido mais amplo, significa aumento da coisa objeto de
propriedade. Cuida-se, como mencionado, de forma originaria de
aquisicdo da propriedade. O termo também tem a nogao de
acessorio. A questao juridica igualmente tem em mira uma coisa
principal. Pelo principio, passa a pertencer ao dono da coisa principal
0 que se adere a ela. Obedece-se a regra geral segundo o qual o

acessorio segue o principal.?®

O Cddigo Civil determina as formas e todos os aspectos juridicos inerentes a
acessao. No caso de bens imdveis, dar-se-a através de formacao de ilhas, aluvido,
avulsao, abandono de alveo e por plantacdes e construgdes.

Assim como modos de aquisigao da propriedade, a legislagdo estabelece as
formas em que a perda desta, podendo ocorrer de maneira voluntaria por parte do
proprietario ou até mesmo involuntaria como é o caso do perecimento da coisa e da
desapropriacdo que tem por escopo interesse e necessidade publica e funcao
social.?®

O direito brasileiro estabelece cinco modalidades de perda da propriedade,
sao elas: alienagao, renuncia, abandono, perecimento da coisa, desapropriagao.

Os trés primeiros decorrem de uma atitude espontanea por parte do
proprietario. Cumpre destacar que a alienagdao € um ato bilateral que pode ser
realizado a titulo gratuito ou oneroso e que, como ja visto, so transfere a propriedade
a outrem apés a tradicdo no caso de bem méveis e, por registro na hipétese de bens
imoveis. Ja a renuncia e o abandono sao atos unilaterais. Aquela uma rejeicéo da

coisa pelo proprietario e o abandono remete ao desinteresse ao bem. *

8 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas, 2004. P. 198
2 ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 114
% ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 114
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Os dois ultimos modos de perda da propriedade ocorrem de maneira
involuntaria. O perecimento da coisa ocorre quando o objeto perde as suas
qualidades essenciais ou o0 seu valor econémico. Desta forma, tera perecido o direito
quando perecer o seu objeto.”’

A desapropriacdo merece maior relevancia, uma vez que se trata de uma
modalidade de intervencao do Estado que busca atender aos interesses sociais ou a
utilidade publica. Ocorre de maneira involuntaria por parte do legitimo proprietario,
cujo direito se restringe apenas a justa e prévia indenizagdo. Logo, ha uma
transferéncia do dominio sobre a coisa, que passa do antigo proprietario ao poder
publico.

E um instituto que difere da regra geral da propriedade, ja que a caracteristica
da perpetuidade é afastada. Trata-se de um modo de exercicio do poder de império,
ou melhor, supremacia do Estado.*

A desapropriacdo pode ser classificada em diferentes subespécies. Podera
ser amigavel ou judicial. A primeira ocorre quando o proprietario concorda com a
medida e com o valor atribuido a seu bem a titulo de indenizagdo. Ja a
desapropriacédo judicial ocorre de modo contencioso, isto €, o expropriado nao
concorda com o valor da indenizacgo. 3

Quanto aos fundamentos da desapropriagdo, pode ser por interesse social,
utilidade publica, reforma agraria, ou até por descumprimento da fungéo social da
propriedade.

Cumpre sobrelevar que o ato de desapropriar cabe unicamente a Uniao,
Estados, Municipio e o Distrito Federal, devendo ser precedida de um Decreto
Expropriatério. O processo todo é dividido em duas fases, a primeira compreendida
como de natureza declaratdria, visto que, é identificado o fundamento do ato. A
segunda fase tem natureza executéria onde é avaliado o bem para fins de
arbitramento de justa indenizagdo e posterior transferéncia do bem ao dominio do
Poder Publico.*®

E valido salientar que ndo ha perda da propriedade pelo seu ndo uso porque

a perpetuidade ¢é atributo inerente a ela, isto é, ela tem duracdo ilimitada

*" ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 120

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 369
3 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 370
* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 370
** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 371
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independente do exercicio de seu titular.

Apesar do atributo da perpetuidade conferida a propriedade, o direito
brasileiro positivou hipotese em que a esta tem duragao limitada, subordinada a um
acontecimento futuro, certo ou incerto que, no entanto, deve estar previsto no titulo
constitutivo. Refere-se a modalidade de propriedade resoltvel e ad tempus.*

Nesses tipos de propriedade o titular possui todas as faculdades inerentes ao
seu direito, todavia, ocorrendo o fato extintivo, resolve todos os poderes que ele
tinha sobre o bem.*’

Diferentemente da propriedade ad tempus, a propriedade resoluvel prevé a
ocorréncia de evento futuro, porém certo, ou seja, € um direito que ja possui termo
final. A propriedade ad tempus, no entanto é potencialmente limitada dependendo de

acontecimento eventual.®®

1.2 — Limitacdes ao Direito de Propriedade

O direito de propriedade, concebido como é na atualidade, passou por
diversas mudancas, ou melhor, rupturas em sua histéria que o levaram de uma
concepcao individualista a uma concepgao cada vez mais social.

Para uma maior clareza, impende tratar do direito de propriedade inserido no
Estado Liberal. Sendo assim, influenciado pelos ideiais de liberdade a propriedade,
desde os tempos do Império Romano, era considerado um direito pleno, individual,
inviolavel e essencial a natureza humana. A visdo predominante na época era que o
homem tem poder absoluto sobre seus bens podendo fazer deles o que bem
entendeder. Nas palavras de Orlando Gomes, o direito do propietario era levado a
condigao de direito natural em pé de igualdade com as liberdades fundamentais. 39

Portanto, preponderava a liberdade plena do proprietario, ndo devendo de
forma alguma ser restringida pelo Estado. Essa visdo pendurou até a 12 Guerra
Mundial.

A partir desse marco, o Estado Liberal, conservador e n&o intervencionista,
deu espaco a um Estado mais assistencialista e extremamente preocupado com os

valores sociais. Esta nova filosofia rapidamente contaminou o direito de propriedade,

% ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 123
¥ ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 124
8 ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 124
% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 115
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limitando-o ao interesse da coletividade. O Estado passou a intervir excessivamente
no direito de propriedade para garantir o seu bom uso e o proprietario deveria
contribuir para a evolucdo da sociedade. Nasce entdo percepcdo do direito de
propriedade condicionado a sua fungao social. *°

E valido salientar, no entanto, que ndo deve ser confundido como um ideal
inspirado no socialismo como é equivocadamente difundido. Esta visdo é a que
pendura atualmente.?’

Desse modo, o direito de propriedade caminha cada vez mais para uma
mitigacdo dos poderes inerentes ao uso. Destarte, cumpre determinar as formas e
fundamentos das limitacoes referentes a propriedade.

Primeiramente, é relevante destacar que as limitagdes inseridas no direito de
propriedade decorrem da lei, dos principios gerais de direito ou até mesmo do
proprio titular da coisa, sdo as chamadas limitagdes voluntarias.

No tocante as limitagdes legais, Orlando Gomes dispde que tais restricdes
tém como fundamento o interesse publico, social ou coletivo, de um lado e, do outro,
o interesse de outros proprietérios considerados em funcdo da necessidade social
de coexisténcia pacifica. 2

Ocorre uma limitagdo de natureza administrativa referente as intervencgoes
que buscam a satisfacdo do interrese publico de forma unilateral, e ainda de
natureza civel logo que se impde restricdes que tem por escopo a implementacéo da
vida social harménica e ordenada. +*

A Constituicdo Federal de 1988 garante o direito de propriedade a todas as
pessoas, todavia ela estabelece que deve este atender a fungédo social. Surge
nesses termos, a pergunta: o que vem a ser essa funcao social? Conforme exposto,
a propriedade inicialmente teve uma concepcado extremamente individualista e por
vezes até egoista.

O direito de propriedade tinha na antiguidade um carater extremamente
individualista. A propriedade era exercida como um direito quase absoluto. *

Na atualidade tem-se verificado a necessidade de se limitar e se restringir

40 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 124
4 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 125
42 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 144
43 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 144

44GONQALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: direito das coisas. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva
2013.v. 5. P. 244
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esse direito impedindo que, quem o detenha ndo o use indiscriminadamente. Os
Estados tém condicionado o direito de propriedade a fungao social e ao interesse da
coletividade.

A acepcéao de propriedade como um direito absoluto tem sido cada vez mais
limitada em respeito aos interesses da sociedade, da coletividade.

Para um melhor entendimento, € valido descrever as licbes de Orlando

Gomes acerca do tema em referéncia:

Nao define propriamente a locugédo fungdo social nem estabelece
limitacbes ao direito do proprietario, que o comprimam. Traga o
comportamento regular do proprietario, exigindo que exerga o seu
direito numa dimens&do na qual realize interesses sociais sem a
eliminagdo do dominio privado do bem que lhe assegura as
faculdades de uso, gozo, e disposi¢do. Esse comportamento nao
implica o cumprimento de obrigagdes positivas, nem determina
limitacdes ao direito sob forma negativa, devendo té-lo também os
possuidores que ndo sejam proprietarios. E, em sintese, um

parametro do exercicio do direito de propriedade.*’

Surge um novo entendimento do direito de propriedade que, ainda inserido
como um direito subjetivo e individual, deve ser utilizado pelo seu titular sem impor a
sociedade encargo ou sacrificios. O Estado de intervengdo minima na propriedade,
passou a interferir diretamente de modo a impedir o seu exercicio abusivo
submetendo-a aos interesses sociais.*®

Importante mencionar que se a propriedade nao atende a sua funcao social
fica suscetivel de ser desapropriada. Acerca do tema, Guilherme Calmon parafraseia
em sua obra entendimento de Carlos Frederico Maré afirmando que a propriedade
que nao cumpre sua funcéo social esta desprotegida ou “simplesmente propriedade
nao &”.4

Todavia nao quer dizer que o direito de propriedade deixou de ser um direito

da orbita privada e atuando como um direito publico. A funcdo social traca um

** GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 130
*® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 228
* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 232
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comportamento minimo do proprietario garantindo a perpetuidade e exclusividade de
seu direito, porém harmonizando os interesses pessoais aos interesses coletivos.*

Influenciado por essa nova concepgao, o Codigo Civil de 2002 determina uma
série de imposicdes que devem ser respeitadas, como a preservacido da fauna, da
flora, das belezas naturais do patriménio histérico e artistico.*

Outro modo de limitagdo legal se da através do direito de vizinhanca. Nada
mais sao que imposi¢cdes aos poderes do proprietario conciliando seus interesses ao
de seus vizinhos de forma a tornar efetiva a convivéncia harménica entre estes.*

O escopo do direito de vizinhancga é solucionar os conflitos entre proprietarios
de prédios vizinhos. Determina a abstencdo de certos atos que sujeitam o
proprietario a limitacdes em seu dominio sobre a coisa.’

O conflito de vizinhanga tém os seguintes requisitos: o ato do possuidor de
um imoével que repercute em outro, prejuizo ou incbmodo sofrido pelo possuidor de
prédio vizinho em consequéncia do ato, nexo causal entre o ato e o dano.>

Os direitos de vizinhangca podem ser classificados em onerosos quando a
lesdo implica em dever de o proprietario indenizar o vizinho e, gratuito quando nao
ha essa obrigagcdo. Podem ser agrupados ainda em direitos decorrentes de interrese
publico ou privado.>

Importante destacar que a matéria referente aos direitos de vizinhanga é
influenciada pelo principio da proibicdo do uso nocivo da propriedade reprimindo
atos que acometam a harmonia e paz social, mesmo aqueles decorrentes do
exercicio regular do direito de propriedadade, desde que praticados em elevado grau
de intolerabilidade.**

Outra maneira de intervencao legal ao direito de propriedade, de natureza
administrativa, ocorre pelo instituto da desapropriacdo. Tema anteriormente tratado,
tem carater excepcional uma vez que ocorre a perda da propriedade e nao uma
limitacao propriamente dita. O instituto da requisigcao tem amplas semelhangas com
a desapropriagao, no entanto, distingue por ter um carater temporal, isto €, ocorre a

privacdo temporaria da propriedade pelo Estado. Trata-se de um tipico modo de

*® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 232
49 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: direito das coisas. 8. ed. Sao Paulo, Saraiva
2013.v. 5. P. 244
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 426
> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 426
2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 427
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 429
* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sao Paulo: Atlas. P. 429
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limitagao ao direito do titular do bem.

Portanto, o direito de propriedade pode sofrer diversas limitacdes decorrentes
da lei e ainda sobre uma infinidade de fundamentos que tem como nucleo o
interesse publico ou social.

Seguindo o tema das limitagdes, coforme anteriormente mencionado, estas
podem decorrer também de principios gerais de direito subjetivos mais conhecidas
como limitagdes judiciais.

Dentre tais principios, destaca-se o do uso normal da propriedade. Busca-se
com ele evitar os abusos decorrentes de atitudes de proprietarios, atitudes estas que
muitas vezes nao Ihe trazem proveito nenhum.

Este principio encontra fundamentos na teoria dos abuso do direito, impondo
aos proprietarios limitagdes de caratér geral. Orlando Gomes assevera que o direito
de vizinhanga é onde a teoria do abuso de direito encontra maior possibilidade de
desenvolvimento, pois se diz, com razao que a propriedade € o direito subjetivo mais
exposto a exercicio anormal.*®

As limitacdes ao direito de propriedade podem ainda decorrer da propria
vontade do proprietario. E comum que o titular de determinado bem possa dispor
parte de suas faculdades a outrem, no entanto apresenta maior relevo as situacdes
onde a limitagdo recai sobre o poder de disposicdo da coisa pelo proprietario.*

Um exemplo tipico da situagao retromencionada se da quando o proprietario,
em testamento, condiciona a transmissdo da heranga a determinado acontecimento
ou ao cumprimento de determinada obrigacao pelo herdeiro ou legatario. 57

Essas limitacbes voluntarias podem recair ainda em doacdes, constituicdes
de renda e contratos de compra e venda. Porém, é importante destacar a clausula
da inalienabilidade. Tal medida tem por escopo coibir que determinado bem seja
alienado impedindo assim a sua circulagdo e, consequentemente, ter sua
propriedade mantida. No direito brasileiro esta disposicdo deve respeitar dois
requisitos, sdo eles: a clausula deve ser estipulada no titulo que serve de causa a
transmissao do bem e deve ainda esta transmissao ocorrer a titulo gratuito.*®

Nao pode ainda ser perpétua, devendo portanto ter um lapso temporal certo.

Pode-se, no maximo, ser vitalicia, isto €, encerra-se com a morte do proprietario.

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 149
% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 150
57 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 151
%8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 152
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Como consequéncia dessa limitacdo, o bem se torna incomunicavel e impenhoravel.
O primeiro diz respeito ao dominio exclusivo do proprietario nédo existindo a
possibilidade do imével ser dividido entre os cbnjuges em caso de separagdo. A
impenhorabilidade advém da impossibilidade de o bem ser penhorado em

decorréncia de uma execucgdo.®

1.3 — Tombamento

E irrefutavel que o direito de propriedade sofre inimeras limitagdes que estio
previstas no direito brasileiro conforme foi explanado no capitulo anterior e que, de
algum modo tais restrigdes implicam no exercicio pleno do direito em referéncia.

Dentre esses modos de limitacdo, destacam-se aqui, aquelas que decorrem
de atos administrativos impostos pelo Poder Publico para a satisfacdo de seu proprio
interesse. Em vista disso, verifica-se uma mudanca de postura do Estado que deixou
de abster-se em matéria do direito de propriedade e passou a intervir de forma
notdria.

Dentre estas intervencdes, uma em especial, sera analisada em todos seus
aspectos tantos positivos como negativos. Trata-se do instituto do tombamento.

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, o tombamento pode ser conceituado
como:

O tombamento pode ser definido como procedimento administrativo
pelo qual o Poder Publico sujeita a restricbes parciais os bens de
qualquer natureza cuja conservacgao seja de interesse publico, por
sua vinculagdo a fatos memoraveis da histéria ou por seu
excepcional valor arqueolégico ou etnoldgico, bibliografico ou

artistico.®®

Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino reafirmam tal acepcgao, concluindo
que o instituto do tombamento faz parte das intervencdes restritivas em que o Poder
Publico busca através dele proteger o patriménio historico, artistico, cultural,
turistico, arqueoldgico, cientifico e paisagistico. Pode ocorrer em bens modveis, no

entanto, € mais comum em bens imoveis como edificacbes, bairros e até mesmo

*GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 154
D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2014. P. 147
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cidades. ®’

Dessarte, ndo ha duvidas que o tombamento se insere perfeitamente como
uma intervencdo administrativa que limita o exercicio pleno do direito de
propriedade. E valido destacar que fora as restricbes externas ja discorridas
anteriormente, o bem tombado se submete a um novo regime juridico que retém
mais ainda o exercicio de tal direito.

Sobre essa nova realidade que o bem se encontra, importante ponderar
acerca das caracteristicas, modos, procedimento e efeitos decorrentes da referida
interferéncia administrativa.

Neste contexto, o bem tombado sofre uma restricdo parcial ndo sujeitando o
seu proprietario a imposicdes que o impeca de exercer seu dominio sobre a coisa.
Percebendo que o tombamento de determinado imdvel possa implicar ao titular uma
restricao total de seu direito, cabe ao Poder Publico desapropriar o bem garantindo
ao desapropriado justa indenizacao. %

Ressalta-se também que o tombamento € um procedimento administrativo
que nao se realiza em apenas um ato, pelo contrario, depende da contretizacao de
uma série deles convergindo a um fim que é a inscricdo do bem no Livro de
Tombo.®

Quanto as espécies de tombamento, no que se refere a constituicdo ou ao
procedimento, este pode ser voluntario, isto é, ocorre quando o préprio proprietario
concorda ou até mesmo formula pedido a Administragao, ou compulsoério que surge
como uma hipétese em que o Poder Publico se utiliza de sua supremacia para impor
o tombamento diante da resisténcia do particular. ®

Existe ainda uma outra espécie de tombamento, levando em conta o seu
procedimento, que € o realizado de oficio. Este s6 acontece quando o bem, objeto
da pretensdo de tombamento, é de propriedade de algum ente publico (Uniao,
Estado, Distrito Federal ou Municipio) necessitando apenas de uma notificagdo a
entidade, suficiente para a produgdo de efeitos.®

O tombamento pode ser também provisério ou definitivo. O primeiro ocorre

8T ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. Sao Paulo:
Método, 2013. P. 1016
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quando o processo de tombamento ainda estd em curso e o segundo quando ja esta
concluido e o bem inscrito como tombado no respectivo registro. O tombamento
provisério produz os mesmos efeitos do tombamento definitivo, salvo quanto a
transcricdo no Registro de Iméveis.®®

Existe ainda uma outra classificagdo, quanto aos destinatarios, em que é
possivel o tombamento individual que recai apenas sobre um bem determinado e o
tombamento geral que atinge todos os bens de um bairro.®’

O tombamento é uma intervencdo do Estado na propriedade devendo
obedecer ao devido processo legal como ocorre via de regra nas demais
intervengdes. Ocorre todo um processo administrativo onde sera analisado se
determinado bem é suscetivel de ser tombado. Este processo é dividido em atos; o
primeiro deles é o parecer do 6rgao técnico cultural. Em seguida, o proprietario é
notificado sobre a intencdo de tombar esse bem, podendo concordar ou impugnar,
garantindo a ele o contraditério e a ampla defesa. %

O Conselho Consultivo da pessoa incumbida do tombamento decide entéo
pela anulagédo do processo na hipétese de ilegalidade, ou homologa tal proposta se
for o caso de patrimdnio histérico- cultural. ®

O proprietario como qualquer outro interessado pode ainda interpor um
recurso dirigido ao Presidente da Republica contra a decisdo que defere o
tombamento. "

Tal premissa tem frequentemente sofrido criticas uma vez que deixa a cargo
do Presidente da Republica o poder discricionario de decidir sobre o tombamento ou
nao do bem, desconsiderando o parecer técnico efetuado por érgéao competente.”’

Todavia, Di Pietro critica tal posicdo afirmando que sé se cancela o
tombamento por motivos de interesse publico. Logo, haveria um choque de
interesses do Poder Publico, cabendo ao Chefe do Executivo decidir qual deles deve

prevalecer merecendo maior protegdo e, consequentemente, sacrificando o outro.”
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No que concerne aos efeitos do tombamento, podera implicar em diversas
obrigac¢des aos proprietarios de natureza positiva (obrigacdes de fazer), de natureza
negativa (obrigacdes de nao fazer) e ainda de suportar.”

As primeiras, configuram-se basicamente em conservar a coisa. O
proprietario devera promover a preservagao do bem, ou caso nao possa arcar com
as despesas referentes a manutengdo do bem, deve este comunicar tal fato ao
Poder Publico para que este o faga as suas expensas. "*

Quanto as obrigacdes negativas, € defeso ao proprietario destruir, mutilar ou
demolir o bem tombado. O proprietario s6 pode fazer qualquer alteracdo no bem
com autorizacdo do Poder Publico. "°

As obrigagdes de suportar submete o proprietario a frequente fiscalizagao do
bem pelo orgéo técnico, sob pena de multa em caso de obstru¢ao da vigilémcia.76

Cumpre avultar que o Poder Publico tem o direito de preferéncia em caso de
intencdo do proprietario de alienagdo do bem tombado. Pode o proprietario,
independente de tombamento, gravar o bem através de penhor, hipoteca ou
anticrese.

Finalizados os efeitos ao proprietario, € valido destacar que o tombamento
pode também gerar obrigagbes aos vizinhos do bem tombado. Di Pietro determina,
em sua obra, tratar-se de uma servidao administrativa em que o dominante é o bem
tombado e os demais prédios vizinhos s&o servientes. E defeso aos proprietarios
vizinhos efetuar construcdes que reduzam ou até mesmo impecam a visibilidade do
imével tombado. Nao cabe qualquer indenizagdo a estas restrigdes.””

Em relagdo a natureza juridica, o assunto em tela tem sido amplamente
debatido por diversos autores. Os doutrinadores se dividem em trés concepgoes.
Para alguns o tombamento € uma servidao administrativa. Para outros, trata-se de
uma limitacdo administrativa. E para os demais, ndo é caso nem de servidao e nem
de limitagao.

Carvalho Filho tem se posicionado com a ultima corrente, conforme dispde

em sua obra:

"®D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2014. P. 152

" ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. Sao Paulo:
Método, 2013. P. 1018

" ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. Sao Paulo:
Método, 2013. P. 1018

®D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2014. P. 152

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2014. P. 152
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Nao concordamos com a posicdo segundo a qual se trata de
serviddo administrativa. Por mais de uma razido. Primeiramente, o
tombamento ndo é um direito real, como o é a servidao; depois,
inexiste as figuras do dominante e do serviente, intrinsecas a
serviddo administrativa. De outro lado, classificar o tombamento
como bem de interesse publico nos parece uma idéia vaga, que nao
chega a caracterizar esse tipo de intervengdo. Limitagéo
administrativa tembém é natureza inadequada: enquanto a limitagéo
se reveste de carater geral, o tombamento tem carater especifico, ou
seja, incide apenas sobre determinados bens, discriminados no

competente ato. "®

Para ele portanto, o tombamento ndo € nem serviddo e nem limitagcado

administrativa e sim um instrumento especial de intervencéao restritiva do Estado na

propriedade privada com fisionomia propria e inconfundivel com as demais formas

de intervencdo. ”°

Di Pietro compartilha de tal entendimento afirmando que o tombamento tem

categoria propria que nado se enquadra nem como simples limitagcdo administrativa

nem como serviddo. &

8CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P.

818

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P.

818

¥p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2014. P. 155
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2 — Tombamento e o Ordenamento Juridico

Este capitulo esta reservado ao estudo do direito de propriedade e o instituto
do tombamento observadas as disposicbes contidas no ordenamento juridico
destacando suas nogdes gerais no que se referem ao conceito, efeitos, objetos,
procedimentos, competéncia para legislar e promover o ato administrativo e os

pressupostos constitucionais.

2.1 — Tombamento e a Constituicdo Federal de 1988

Conforme visto anteriormente, o instituto do tombamento tem notavel
importancia para a sociedade, posto que garante a protegao do patrimdnio historico
e cultural brasileiro. Destarte, para maior efetividade desta protecao, o referido
instituto tem assento constitucional, mais especificamente no artigo 216, §5° da
CF® . Tal dispositivo revela a atribuicdo do Poder Publico de se utilizar do
tombamento, entre outros meios, para proteger o patrimoénio histérico e cultural
brasileiro.

Verifica-se assim uma grande preocupagao da Constituicdo Federal em
tutelar o patriménio histérico e cultural brasileiro, utilizando-se de varios meios para
isso, preocupagao esta que foi evoluindo no decorrer do tempo e ganhando cada
vez mais espaco nas sucessivas constituicdes brasileiras.

Para uma maior compreensao desta evolucao, cabe mencionar as palavras

de Edésio Fernandes e Betania de Moraes Afonsin que resumem bem o tema:

Enquanto a Constituigdo Federal de 1934 dispunha sobre a
competéncia da Unido e dos Estados para tratar da protegdo de
“belezas naturais” e “monumentos de valor histérico e artistico”, a
Constituicdo Federal de 1937 ja falava de “Nacado, Estados e
Municipios, alargando a nogao de patrimoénio — que passava assim a
explicitamente compreender bens publicos e privados — para dispor

sobre “monumentos histéricos, artisticos e naturais, bem como

81Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoéria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...]§ 1° - O Poder
Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro,
por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao, e de outras formas de
acautelamento e preservagéo. [...]
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“paisagens locais particularmente dotadas pela natureza”. Indo mais
além, a Constituicado Federal de 1946 dispunha que estavam sob a
“‘protecdo do Poder Publico” as “obras, monumentos naturais e
paisagens e locais dotados de particular beleza”. A Constituigdo
Federal de 1967, assim como a redacao da Emenda Constitucional
n° 1, de 1969, determinavam que cabia ao Estado amparar a cultura,
colocando sobre a “protegdo especial” do Poder Publico

“documentos, obras e bem de valor histérico e artistico, monumentos
” 82

e paisagens naturais” bem como as “jazidas arqueoldgicas”.

Atualmente, conforme ja disposto, o tema se encontra positivado no artigo
216 da Constituicao Federal de 1988.

Entretanto existe ainda uma certa divergéncia em relagao a competéncia para
legislar sobre a protegdo do patrimdnio historico e cultural brasileiro. A atual Carta
Magna estabele a competéncia concorrente da Unido, Estados e Municipios em
proteger este patriménio. Diferentemente, no tocante a compétencia para legislar foi
determinado apenas a Unido, e aos Estados efetuarem possiveis suplementacgoes,
nao abarcando portanto os Municipios, conforme determina o artigo 24, inciso VII.
Alguns autores todavia afirmam que, a partir de uma interpretacdo sistémica da
Constituicdo Federal, é possivel perceber a competéncia dos Municipios para
legislar desde que n&o afronte a legislacdo federal e a estadual.®

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu em seu 5° artigo uma série de
direitos fundamentais garantidos a todos os individuos indiscriminadamente. Dentre
esses direitos, chama atencéo o inciso LXXIIl do dispositivo supramencionado, que
determina a legitimidade de qualquer cidadao para propor a Acédo Popular que
pretenda anular ato lesivo ao patriménio histérico e cultural. Trata-se de um meio
judicial garantido a qualquer pessoa para realizar a atividade de vigilancia sobre os

bens de relevancia cultural ao pais.?

82FERNANDES, Edésio; AFONSIN, Betania. Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte:
Férum 2010. P. 24

®FERNANDES, Edésio; AFONSIN, Betania. Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte:
Férum 2010. P. 25

#Art. 5. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIII - qualquer cidadao é
parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
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Cumpre destacar que a agao popular pode ser ajuizada por qualquer pessoa.
Esta medida pode ter carater preventivo quando o cidadao constatar uma situacao
de perigo em que o bem tombado se encontra, ou ainda de carater regressivo
quando ja houver sido praticado ato lesivo contra a coisa.

O tombamento é tema de direito administrativo consequentemente amparado
pelo poder de policia e também pela discricionariedade da Administragao Publica.
Anténio Queiroz Telles suscita a dificuldade quanto a precisa fundamentagdo do
tombamento, ja que o instituto € uma restrigdo imposta por ato administrativo ao um
dos direitos fundamentais devendo na verdade decorrer de lei especial em cada

caso. Deste modo, ele conclui:

De se ver, assim, e em suma, que entre nés a Administragao Publica
nao deveria ter um poder , ou seja, uma for¢ca para, através de
simples atos administrativos, impor aos cidadados exigéncias proprias
do poder de policia no que concerne ao tombamento. Na verdade, o
que existe, € a prerrogativa, a faculdade, para a Administragao

Publica atuar discricionariamente nesse setor.®°

O poder de policia decorre portanto de um ato administrativo que por fim esta
vinculado a lei, ndo a critério subjetivo do agente publico.®®

Contudo, para que o Estado possa utilizar-se de tais poderes vinculados a
sua supremacia, € necessario que seja respeitado o principio, também de origem
constitucional, do devido processo legal, ou seja, deve ser conferido ao particular o
contraditério e a ampla defesa para que este possa impugnar qualquer ato
administrativo que limite ou condicione seu direito fundamental.

Ainda que ja mencionado, apenas para relembrar, a Constituicdo Federal de
1988 fala em fungao social da propriedade. A funcao social nada mais € que o
exercicio do direito de propriedade em conformidade com o interesse publico.
Nesses termos, o Poder Publico, a partir do preceito ora tratado, passou a regular os

assuntos referentes ao direito de propriedade e seu uso, impondo-lhe limitacdes e

historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da

sucumbeéncia;

®*TELLES, Anténio Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1992. P. 55

%8TELLES, Anténio Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1992. P. 55
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condicdes e, ao mesmo tempo, utiliza-se de sua supremacia e de diversos
instrumentos juridicos para garantir que tais observancias sejam asseguradas,
intervindo ou até mesmo retirando a propriedade de quem contrarie a sua funcao
social e o interesse coletivo.

Por essa razdo, o tombamento € um instituto tipico onde ha a revelagao
desse preceito. Trata-se de uma situacédo onde prevalece o interesse publico sobre o
interesse particular do proprietario, limitando-o expressivamente. O preceito esta
previsto no inciso XXIIl, do artigo 5° da Lei Maior nas seguintes palavras: “a
propriedade atendera a sua funcao social.”

A Constituicido Federal alude ainda sobre a politica urbana, tema disposto no

artigo 182 que, pela sua relevancia, merece ser transcrito abaixo:

Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fung¢ao social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagdao da cidade
expressas no plano diretor. (grifo nosso)

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal,
do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com
prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e o0s juros

legais.
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Sao disposi¢cdes gerais que tem por escopo regular o desenvolvimento
urbano. Verifica-se que, o dispositivo supramencionado, em seu §6°, também deixa
expresso a necessidade de obediéncia a funcao social da propriedade, devendo,
entretanto, observar as ordenacdes contidas no plano diretor de cada cidade. Trata-
se da excessiva e incessante preocupagao que o ordenamento juridico brasileiro
tem dado ao exercicio do direito de propriedade em consondncia com os interesses
coletivos. E o tombamento, como uma forma de intervencao do Poder Publico,
cumpre a funcdo social da propriedade quando se sobrepbe ao direito do

proprietario.

2.2 — Tombamento: Cédigo Civil de 2002 e Estatuto da Cidade

O tombamento, entendido como instrumento de preservagao do patrimdnio
histérico e cultural, esta significativamente presente nos centros urbanos
principalmente na figura da propriedade imovel, objeto desse estudo.

O direito urbanistico, segundo Fernando Alves Correia, € definido como um
conjunto de normas e de institutos respeitantes a ocupacéao, uso e transformagao do
solo, isto €, ao complexo das intervengdes e das formas de utilizacdo do bem para
fins de urbanizacdo e de construgdo, agricolas e florestais, de valorizagdo e
protecdo da natureza, de recuperacio de centros historicos etc.®’

No Brasil, em decorréncia do intenso crescimento urbano, verificou-se uma
mudanga desordenada na ocupacdo do territério nacional gerando problemas
principalmente de carater social e ambiental, de modo que tornou imprescindivel
uma regulamentagao que disciplinasse o desenvolvimento, ocupagao do solo e uso
da propriedade privada nos grandes centros urbanos.®

A matéria atualmente estd disciplinada em diversos diplomas juridicos,
todavia, encontra-se concentrada no Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257/01.

A Constituicdo Federal de 1988 aborda em seu artigo 182, caput, a fungao
social da cidade®. Sobre o tema, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf

estabelece que a propriedade urbana cumpre essa funcao social da cidade quando

¥ CORREIA, Fernando Alves. Manual de Direito do Urbanismo. Coimbra: Almedina, 2001. P. 45

®FERNADES, Edésio. Direito Urbanistico e Politica Urbana no Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
P. 11

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.
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propicia a ordenacado das cidades, enquanto lugar mais adequado para a
convivéncia e desenvolvimento social, conforme os dispositivos constitucionais e os
planos urbanisticos, pois encontrando ambiente e espaco favoraveis, pode a cidade
atuar como otimizador das potencialidades das personalidades evidenciado pela
vida digna e plena de seus habitantes.*

Nesse contexto, a fungao social da cidade, alicercado na prépria funcéo social
da propriedade, tem por escopo proteger o interesse da coletividade sob o
implemento de medidas que garantam o bem estar de toda a sociedade.

Por essa razao, o artigo 2° do Estatuto da Cidade implementa a necessidade
de a politica urbana ordenar o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da
propriedade urbana e elenca algumas medidas que devem ser tomadas. Dentre
essas medidas, destaca-se aquela presente no inciso Xll, do dispositivo
supramencionado, que determina a protecdo do patrimbnio cultural, artistico,
paisagistico e arqueoldgico. *'

O artigo 4, do referido diploma, determina, por conseguinte, em seu inciso V,
alinea d, o tombamento de imdveis ou mobiliario urbano como um instrumento
juridico da politica urbana, isto €, como um meio de proteger o patriménio histérico e
cultural brasileiro presente nos centros urbanos em decorréncia do interesse

social®

. Trata-se de um tipico instrumento de implementagao da fungao social da
propriedade e da fungao social da cidade.

Importante salientar que a implementacdo da funcido social da propriedade
esta condicionada a observancia do Plano Diretor de cada cidade. Este Plano
Diretor nada mais é que um instrumento que contém diretrizes objetivas, programas
e projetos com a finalidade de assegurar o desenvolvimento de uma determinada
cidade. %

A atual Constituicdo Federal determina, em seu artigo 182 §1°, a necessidade

“MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limitagbes Urbanas ao Direito de Propriedade.
Sao Paulo: Atlas, 2010. P. 67

Art. 2. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: [...] Xl — protegao,
preservacgao e recuperagao do meio ambiente natural e construido, do patrimdnio cultural, histérico,
artistico, paisagistico e arqueoldgico; [...]

%Art. 4° - Para os fins desta Lei, serao utilizados, entre outros instrumentos:
[...]
V — institutos juridicos e politicos: [...]
d) tombamento de imdveis ou de mobiliario urbano;

®MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 51
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de um Plano Diretor nas cidades com mais de 20 mil habitantes®. O referido
dispositivo apresenta eficacia contida, dependendo de lei complementar para a
producao de seus efeitos juridicos. Esta norma veio a ser editada em 2001 e
denominada como Estatuto da Cidade. Desse modo, o Estatuto da Cidade torna
exequivel as disposicdes contidas na Constituicdo Federal.®®

Portanto, segundo o Estatuto da Cidade, o Plano Diretor contribui
notavelmente para a realizacdo da fungao social da cidade descrita na Lei Maior,
uma vez que prevé em sua elaboracao a participacado popular. Assim, a cidade que
nao cumprir as disposicdes contidas em tal instrumento sera considerada
inconstitucional.®® O Estatuto determina ainda a necessidade de revisdo do Plano
Diretor a cada dez anos para se atualizar diante das novas concepg¢des da
sociedade.

O Estatuto estabelece dentre as fungbdes gerais, que deverao estar contidas
no Plano Diretor, a definicdo de diretrizes e instrumentos especificos para a protecao
ambiental e do patrimdnio histérico e cultural.

O Estatuto da Cidade determina ainda, em seu artigo 25, o direito de
preempg¢ao garantido ao poder publico na aquisicdo de imével urbano, objeto de
alienagdo onerosa entre particulares.”” Tal prerrogativa € garantida apenas aos
Municipios e tem por intuito a satisfagdo do interesse publico. O artigo 26 enumera
diferentes fundamentos para o direito de preempcéo, merecendo maior destaque o
inciso VIII que descreve a protecdo de areas de interesse histérico, cultural e
paisagistico.®

Nao obstante o relevante tratamento juridico dado pelo Estatuto da Cidade ao
patriménio historico e cultural, a matéria esta ainda expressamente concebida no
artigo 1.228, §1°, do Cadigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da

*Art. 182. [...]1 § 1°- O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com
mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséao
urbana.

®MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 52

%MUKALI, Toshio. O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 53

Art. 25. O direito de preempgao confere ao Poder Publico municipal preferéncia para aquisigao de
imoével urbano objeto de alienagédo onerosa entre particulares.

®MUKALI, Toshio. O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 31
Art. 26. O direito de preempgao sera exercido sempre que o Poder Publico necessitar de areas
para: [...] VIIl — protegao de areas de interesse histérico, cultural ou paisagistico;
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coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

§ 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
ecolégico e o patrimoénio historico e artistico, bem como evitada

a poluicao do ar e das aguas.

[.]

Dessa feita, o Cédigo Civil ndo deixou expresso o instituto, porém, previu o
exercicio do direito de propriedade em consonancia com a protecdo do patrimbnio
histérico e cultural. Revela-se mais um instrumento de perseguicédo da fungao social
da propriedade.

Questao importante se refere a prioridade de aplicagéo entre o Estatuto da
Cidade e o Cddigo Civi. Ambas, as normas, se encontram em um mesmo
ordenamento juridico, tém plena validade e versam sobre a mesma matéria. Qual
devera prevalecer em determinado caso concreto? Situagdes como esta, onde ha
mais de uma norma versando sobre 0 mesmo assunto, ocorre corriqueiramente nos
ordenamentos juridicos cabendo a jurisprudéncia soluciona-las. Trata-se da
antinomia.

As antinomias podem ocorrer de diferentes formas. Existe antinomia quando
ha duas normas em que uma obriga e a outra proibe determinado comportamento,
ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe a outra permite 0 mesmo
comportamento.*

Apenas para uma melhor compreensao sobre o tema, Norberto Bobbio define
a antinomia juridica como aquela situacdo que se verifica entre duas normas
incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento juridico e tendo o mesmo
ambito de validade.'®

Superadas as questdes conceituas, nos resta saber qual das duas normas
tem prioridade de aplicagdo na situagao fatica. O ordenamento juridico tem adotado
trés critérios para a solugéo do problema. Um deles € o critério cronoldgico, o qual a

norma posterior revoga a aplicacdo da norma anterior. O fundamento deste critério é

99BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. P. 86
100BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. P. 88
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que a regra posterior tem melhor adequacgao as atuais exigéncias sociais.™"

Outro critério de solugcao ocorre através da hierarquia entre as normas.
Desse modo, a norma hierarquicamente superior deve prevalecer em relagao a
norma hierarquicamente inferior.%

Por fim, parece nos interessar mais para o tombamento o terceiro critério,
onde a norma especial tem preferéncia de aplicagdo em relagdo a norma geral. A lei
especial evidentemente tem maior possibilidade de aplicagédo uma vez que tem por
escopo reger a matéria em questdo. %

No caso do tombamento, as normas nao apresentam uma incompatibilidade
decorrente da contrariedade propriamente dita. Ocorre que o Estatuto da Cidade se
dedica mais ao tema do que o Cddigo Civil, que se atém apenas em garantir a
protecado do patriménio histdrico e cultural.

Desse modo, pelo critério da especialidade nao existe muita dificuldade em
definir a preferéncia do Estatuto em Relagdo ao Cdédigo Civil. Todavia, importante
destacar que, de modo geral, ambos diplomas buscam através de suas normas o
mesmo fim, condicionar o uso do direito de propriedade a sua funcao social, sendo o

tombamento um instrumento tipico para isso.

2.3 - Tombamento no Decreto-Lei 25/1937

Conforme asseverado anteriormente, o tombamento € uma tipica intervencao
do Poder Publico no direito de propriedade com o intuito de preservar, ou melhor,
proteger o patriménio histérico e cultural brasileiro.

Dada a importancia de certos bens para a histéria e cultura do Brasil,
precocemente, foi editado decreto-lei sancionado pelo entdo Presidente da
Republica Getulio Vargas cuja finalidade era a protegao de tais bens. Amplamente
conhecida como a Lei do Tombamento, é valido destacar que na sua propria
emenda fica evidente que o instrumento ndo se limita simplesmente a doutrinar tal

instituto.'®

101BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. P. 92

102BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. P. 93

103BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. P. 97

% MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 01
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Todavia, o diploma especifica todos as diretrizes que gravitam o instituto do
tombamento, como por exemplo: seus fundamentos, limites, extensdes, objetos,
sujeitos, entre outros.

O primeiro capitulo da referida lei trata dos bens suscetiveis de tombamento e
ja se estabelece de antemao que o instituto pode recair tanto em bens pertencentes
a pessoas naturais quanto a pessoas juridicas ainda que de direito publico,
conforme estabelece o artigo 2°. Ja o artigo 3° determina a impossibilidade de o
tombamento recair sobre bens de origem estrangeira, uma vez que o texto
constitucional deixou claro no artigo 216 a intencdo de preservar o patriménio
histérico-cultural brasileiro. "%

Ha de se ressaltar ainda, a impossibilidade de se tombar o uso especifico de
determinado bem, pois a lei menciona claramente que o instituto busca proteger
apenas o0s bens iméveis e moveis. Desse modo, os bens tombados néo
necessariamente precisam ter uma unica funcionalidade. Sobre o tema, Marcos

Paulo de Souza Miranda cita em sua obra as licdes de Sénia Rabello:

E insuscetivel de tombamento o uso especifico de determinado
bem. Ainda que se tombe o imdvel, ndo podera a autoridade tombar
0 Seu uso, uma vez que 0 uso nao é objeto mdvel ou imdvel. Com
relagdo ao aspecto do uso, o que pode acontecer € que, em fungéo
da conservagao do bem, ele possa ser adequado ou inadequado.
Assim, se determinado imdével acha-se tombado, sua conservagao se
impde; em fungao disso € que se pode coibir formas de utilizagdo da
coisa que, comprovadamente, lhe causem danos, gerando sua
descaracterizagédo. Nesse caso, poder-se-ia impedir o uso danoso ao
bem tombado, ndo para determinar um uso especifico, mas para

impedir o uso inadequado.®

O capitulo 2, do Decreto-Lei 25/37, trata do tombamento propriamente dito,

disciplinando todo o seu procedimento administrativo. O artigo 5° determina que em

1% MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014.P. 19

Art. 2. A presente lei se aplica as coisas pertencentes as pessbas naturais, bem como as pessbas
juridicas de direito privado e de direito publico interno.

Art. 3. Excluem-se do patriménio histérico e artistico nacional as obras de origem estrangeira. [...]
MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 22
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casos, cujo o bem sobre o qual paira a pretensdo de tombar pertenca a alguma das
pessoas juridicas de direito publico, o tombamento podera ser efetuado de oficio,
bastando a notificacdo da entidade titular.’”’

No direito brasileiro, em decorréncia da omissao da lei, tem se adotado a
posicado de que o tombamento n&do gera o direito a indenizagdo do proprietario.
Entretanto, existem casos onde ha um grande e comprovado prejuizo ao proprietario
impedindo-lhe que exerca todas as faculdades inerentes ao seu dominio, situacao
gue nao ensejara em uma justa indenizagao pelo tombamento, pelo contrario, cabe
ao Poder Publico desapropriar o bem pagando um valor justo ao seu titular.

O artigo 6° é de suma importancia, pois determina a possibilidade de se
tombar determinado bem de maneira voluntaria e até mesmo compulséria. Como ja
devidamente dissertado, o tombamento voluntario decorre da prépria vontade do
proprietario ou da sua inércia em n&o impugnar a pretensdo de tombar. Ja o
compulsdrio ocorre mesmo com a irresignagao do proprietario. 108

Faz-se necessario destacar que o tombamento pode ter a iniciativa de
qualquer pessoa, entidade, associagao.

Merece maior relevo o tombamento compulsério visto a sua natureza
contenciosa. Nesse caso, o processo administrativo deve ser formalmente cumprido,
abrindo-se oportunidade para o proprietario insatisfeito se manifestar. O prazo para
essa manifestacdo ocorre apds os estudos técnicos efetuados pelo 6rgao
especializado e apds a devida notificagdo do proprietario que deve ser efetuada
pessoalmente ou na pessoa que o represente. Cumpre destacar que esse prazo é
de 15 dias peremptorios. %

A manifestacdo do proprietario € essencial para a validade do tombamento

como forma de garantir o contraditério e a ampla defesa. '"°

% MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014. P. 41

Art. 5. O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos Municipios se fara de
oficio, por ordem do diretor do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, mas devera
ser notificado a entidade a quem pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de
produzir os necessarios efeitos.

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 45

Art. 6. O tombamento de coisa pertencente a pessda natural ou a pessba juridica de direito
privado se fara voluntaria ou compulsériamente.

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 48

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 49

108

109

110



39

Apds o julgamento realizado pelo 6rgdo especializado, € necessaria a
homologacdo do Ministro da Cultura que devera se manifestar apenas quanto a
legalidade do procedimento e se abster de analisar o mérito da deliberagao. Deve
agir de imediato, podendo até responder por improbidade administrativa pela
mora.™"

E valido destacar que no momento em que o proprietario do bem é notificado
para ter ciéncia do processo administrativo, este bem ja se encontra protegido pelo
tombamento provisorio. Esta medida tem carater fundamental, pois garante que o
proprietario ndo va destruir o bem na tentativa de evitar o seu tombamento. E uma
medida de prevencdo. Ou seja, a partir da notificagdo do titular, a coisa ja passa a
ser protegida e inserida em um regime juridico proprio da categoria.'"?

O proprietario que destruir ou mutilar o bem que estda tombado
provisoriamente, pode ser responsabilizado civil, administrativo e até penalmente.

O terceiro capitulo do diploma retromencionado dedica-se a tratar dos efeitos
decorrentes do tombamento, efeitos estes que atingem principalmente o titular do
bem, ja que restringe seu poder de senhorio sobre a coisa.

O artigo 11° aduz a inalienabilidade dos bens tombados que pertengcam as
pessoas juridicas de direito publico. Assevera ainda que a transferéncia de
propriedade sé pode ser feita entre elas.’™

Esta inalienabilidade advém da propria natureza do bem, isto é, do interesse
publico que ele representa. Do mesmo modo, os bens publicos tombados, em
decorréncia logica, ndo podem também ser usucapidos logo que sao de relevante
interesse coletivo e de propriedade publica. Sendo assim, qualquer acdo que
pretende a declaragdo de usucapido deve ser extinta sem resolucdo do mérito."*

Conforme ja asseverado, os bens tombados se submetem a um regime
juridico especial de interesse publico. Nesse sentido, José Afonso da Silva apud

Marcos Paulo de Souza Miranda:

" MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014.P. 45

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 66

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 71

Art. 11. As coisas tombadas, que pertengam a Unido, aos Estados ou aos Municipios, inalienaveis
por natureza, sé poderéao ser transferidas de uma a outra das referidas entidades.

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 72
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A doutrina vem procurando configurar outra categoria de bens - os
bens de interesse publico — na qual se inserem tanto bens
pertencentes a entidades publicas como bens dos sujeitos privados
subordinados a uma particular disciplina para a consecug¢ao de um
fim Publico. Ficam eles subordinados a um peculiar regime juridico
relativamente a seu gozo e disponibilidade e também a um particular
regime de policia, de intervencéo publica. Essa disciplina condiciona
a atividade e os negédcios relativos a esses bens, sob varias
modalidades, com dois objetivos: controlar-lhes a circulagao juridica
ou controlar-lhes o uso — de onde as duas categorias de bens de

interesse publico: os de circulagdo controlada e os de uso
115

controlado.

A matéria acerca da transferéncia e deslocamento de bens nao sera
devidamente aprofundada por nao ser o alvo da pesquisa, pois a finalidade desta é
tratar de bens imoveis. Todavia cumpre destacar que a coisa somente pode sair do
pais por um lapso temporal exiguo e apds aprovagado do Conselho Consultivo do
Servigo do Patrimbénio Histdrico e Artistico Nacional. Descumprido qualquer dos
requisitos, o Poder Publico tem a prerrogativa de sequestrar o bem.

O artigo 17 do diploma em referéncia tem grande importancia pois trata da
conduta que o proprietario do bem deve ter, seja positiva, praticando atos de
conservagao; seja negativa, se abstendo de atos de destruicdo do bem. O
dispositivo traz o vocabulo mutilar. Para alguns autores essa expressao tem uma
definicdo extensiva abarcando ndo s6 a propria deterioragdo do bem como também
a construcdo de acréscimos a coisa tombada. '®

O artigo mencionado esta alicercado no Principio da Prevengao. Esse
principio dispde que havendo uma incerteza quanto ao carater danoso ou nao de

intervencdo ao bem tombado, ela ndo deve ser autorizada. Desse modo, deve se

" MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014.P. 75

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 106

Art. 17. As coisas tombadas nao poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou
mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do Servigo do Patrimbnio Histérico e Artistico
Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do
dano causado.
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evitar qualquer mudanca que altere a qualidade essencial do bem, principalmente se
nao for possivel retornar ao status quo ante.””

Danificado o bem, os causadores respondem objetivamente pela conduta, isto
€, independente de culpa. Trata-se de um dano causado que nao s6 atinge o
proprietario como a propria sociedade dada a importancia do bem para esta. '

Quanto a conservagao da coisa, a lei estabelece a necessidade de prévia
autorizacdo do o6rgao tombador, mesmo em caso de reparagao, pintura ou
restauragcdo. Todavia, em caso de reparacdes simples ndo demandam a prévia
anuéncia do Poder Publico.

O tombamento, entendido como um instituto tipico de limitacdo propriedade,
atinge nédo s6 o proprietario do bem tombado como seus vizinhos que estdo no
entorno. O artigo 18 do DL 25/37 estabelece assim as restrigdes aos vizinhos que de
alguma forma impegam ou reduzam a visibilidade do bem tombado.""

O impedimento decretado do dispositivo citado abrange n&o sé as
modificagcdes que retiram ou limitem a visibilidade do bem tombado como as que
destoam da harmonia do conjunto formado pela coisa e pelos demais bens situados
no entorno desta. Marcos Paulo de Souza Miranda caracteriza as limitagdbes como:
de ponto de vista fisico que abrange a distancia, perspectiva, altura, entre outras; e
as limitagdes do ponto de vista finalistico que abrange a harmonia, integragao e
ambiéncia. '

Para que o érgdo tombador possa exercer esta vigilancia € necessario
especificar as limitacbes da area de entorno através de critérios objetivos. Em caso
de omiss3o, a questdo pode ser suscitada a apreciacdo do Poder Judiciario.'’

Importante destacar que o tombamento provisério tratado no artigo 10 da DL

25/37 abrange também o entorno, sendo assim, este entorno se submete ao regime

"7 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014.P. 95

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 101

"9 Art. 18. Sem prévia autorizagao do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ndo se
podera, na vizinhanga da coisa tombada, fazer constru¢ao que lhe impega ou reduza a
visibilidade, nem nela colocar anuncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou
retirar o objéto, impondo-se néste caso a multa de cincoenta por cento do valor do mesmo objéto.
MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 111

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 122
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juridico diferenciado antes mesmo da inscrigdo do bem principal no Livro de
Tombo."?

O artigo 19 do diploma em referéncia dispbe acerca da obrigacédo do
proprietario da coisa tombada em arcar com as despesas com a sua conservagao.
Entretanto, sabiamente o legislador estabeleceu hipétese em que esta conservagao
fica as expensas do Poder Publico. Ocorrera quando o proprietario nao tiver
condigdes financeiras para isso ou quando houver urgéncia. Portanto, a obrigagao
do Poder Publico € uma excecao, podendo até ser ressarcido se comprovado que o
proprietario tinha recursos para executa-la.'?®

O proprietario também nao podera ficar a critério da discricionariedade do
Poder Publico. Nesse sentido, apés a comunicagao do 6rgao competente, a inércia
deste em promover as obras de conservagdo, gera o direito ao proprietario de
requerer o cancelamento do tombamento.'?*

O artigo 21 do DL 25/37 equipara os bens tombados aos bens pertencentes
ao patriménio publico estando subordinados ao regime juridico diferenciado em
relagdo aos bens comuns no que concerne a sua destinacido, imodificabilidade e
alienabilidade.’®

No tocante a alienabilidade, o artigo 22 do decreto-lei estabelece o direito de
preferéncia respectivamente da Unido, Estados e Distrito Federal, e Municipios.
Trata-se de um preceito extremamente importante e que deve ser respeitado sob
pena de o negécio juridico, violador do dispositivo, ser declarado nulo. O Poder
Publico pode perseguir o bem e cancelar a alienacgéo.'

Cumpre destacar que o proprietario deve notificar os entes publicos a usar o
direito de preferéncia no prazo de 30 dias. Cuida-se de inalienabilidade relativa que

€ afastada com o fim do prazo mencionado.

122 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014.P. 127

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 142

Art. 19. O proprietario de coisa tombada, que nao dispuzer de recursos para proceder as obras de
conservagao e reparagdo que a mesma requerer, levara ao conhecimento do Servigo do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena de
multa correspondente ao dobro da importancia em que fér avaliado o dano sofrido pela mesma
coisa.

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P.147

Art. 21. Os atentados cometidos contra os bens de que trata o art. 1° desta lei sdo equiparados
aos cometidos contra o patrimdénio nacional.

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014.P. 172
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Questao importante refere-se a impossibilidade de usucapido de bens
tombados privados que desrespeitam o direito de preferéncia. O adquirente que
compra a coisa sem observar os termos do artigo 22, mesmo de posse de justo
titulo, ndo pode usucapir ordinariamente o bem. Logo, por for¢a da lei, enquanto néo
observar o direito de preferéncia do Poder Publico, o bem se encontra fora do
ambito do comércio privado. Inexiste a res habilis."?’

Os artigos seguintes do DC 25/37 trazem disposi¢cdes gerais no que concerne

a matéria referente aos bens méveis ndo sendo objeto de estudo desta pesquisa.

2.4 — Tombamento na Lei Organica do Distrito Federal

O instituto do tombamento, dada a sua importancia para a sociedade, vem
disposto expressamente em diversos diplomas juridicos, dentre eles a Lei Organica
do Distrito Federal que possui em seus variados dispositivos a propriedade de bens
prevendo a protecao daqueles que possuem uma relevancia historica e cultural para
a sociedade local.

A Lei Organica do Distrito Federal, apesar de mencionar em poucos
dispositivos o instituto do tombamento, traz em diversos outros artigos a
preocupacao com o patriménio historico e cultural do Distrito Federal.

Preliminarmente cumpre destacar que Brasilia, situada no Distrito Federal, faz
parte do grupo de cidades que possuem o status de patrimbnio historico da
humanidade, certificado que lhe atribui significativa importancia internacional. Nesse
contexto, é evidente que a lei que organiza e administra o DF deve estar em
consonancia aos diplomas hierarquicamente superiores bem como a realidade
supramencionada. Cumpre destacar que o conjunto urbanistico de Brasilia esta

legalmente protegido em 3 instancias, sendo elas: '?

- Governo Federal — Livro do Tombo Histdrico do IPHAN, inscricao n°® 532, em
14/02/1990. Portaria n° 314 do SPHAN (atual IPHAN) de 08/10/1992.

27 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014.P. 173
Art. 22. Em face da alienagao onerosa de bens tombados, pertencentes a pessdas naturais ou a
pessbas juridicas de direito privado, a Unido, os Estados e os municipios terdo, nesta ordem, o
direito de preferéncia.

128 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL. Plano Piloto 50 anos:
cartilha de preservagdo de Brasilia. Brasilia, DF: Superintendéncia do Iphan do Distrito Federal,
2009.
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- Governo do Distrito Federal — Decreto n°® 10.829 de 14 de outubro de 1987.
- UNESCO - Lista do Patriménio Mundial. Inscricdo n° 445 de 7 de dezembro
de 1987.

Inicialmente a matéria é tratada no artigo 3°, inciso X| da Lei Organica como
um dos objetivos prioritarios do Distrito Federal em zelar o conjunto urbanistico de

Brasilia, merecendo a sua transcrig¢ao:

Art. 3° S&o objetivos prioritarios do Distrito Federal:

Xl — zelar pelo conjunto urbanistico de Brasilia, tombado sob a
inscricdo n°® 532 do Livro do Tombo Histérico, respeitadas as
definicdes e critérios constantes do Decreto n° 10.829, de 2 de
outubro de 1987, e da Portaria n° 314, de 8 de outubro de 1992, do
entao Instituto Brasileiro do Patriménio Cultural — IBPC, hoje Instituto
do Patrimbénio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN. (Inciso

acrescido pela Emenda a Lei Orgénica n° 12, de 1996.)

A Portaria descrita no dispositivo supramencionado traz todas as definigdes e
critérios acerca do tombamento de Brasilia.

O artigo 17, por sua vez tem grande relevancia juridica posto que estabelece
em seu inciso VIl a competéncia concorrente do Distrito Federal e da Unido em
legislar sobre protegdo do patriménio histérico, cultural, artistico, paisagistico e
turistico, inclusive sobre a responsabilidade por danos causados a tal patriménio
conforme inciso VIII. Vale lembrar que o Distrito Federal, na edicdo de suas normas,
deve observar a existéncia de normas gerais determinadas pela Unido e a
superveniéncia de lei federal suspende a eficacia de lei local.’®®

O artigo 51, previsto no capitulo VIIl, apenas faz referéncia aos bens
pertencentes ao DF que devem ser destinados ao uso publico, todavia em respeito
ao patriménio histdrico, cultural, arquitetdnico e paisagistico a fim de garantir o

interesse social. Vale lembrar que os bens de titularidade da Unido, Estados,

129 Art. 17. Compete ao Distrito Federal, concorrentemente com a Uniao, legislar sobre:

[...]

VIl — protegao do patriménio histérico, cultural, artistico, paisagistico e turistico;

VIII — responsabilidade por danos ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, espeleoldgico, turistico e paisagistico;
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Municipios e DF sao inalienaveis podendo somente serem transferidos entre as
referidas entidades. ™

Importantes disposi¢gdes vém contidas nos artigos 246 e 247 da referida lei.
Ha a expressa determinagcao por parte de poder publico em adotar medidas que
garantam a preservagcao do patrimbnio histérico e cultural do Distrito Federal,
abrangendo tanto os bens de natureza material bem como os de natureza imaterial.
O intuito de tais artigos € promover e apoiar a cultura garantindo a todos o seu
acesso.™"

O § 2° do artigo 247 estabelece ainda a obrigagao da Lei Organica do Distrito
Federal de conservar Brasilia como Patriménio Cultural da Humanidade conforme os
critérios de tombamento definidos pela UNESCO."*

A Lei Organica do Distrito Federal traz ainda em seus termos a fungao social
como um principio norteador. A expressao vem prevista exaustivamente em diversos
artigos e impde a necessidade de atuagdo do Governo do Distrito Federal bem como
de toda a populacao direcionada a satisfacdo do interesse coletivo.

O artigo 312 determina claramente que a politica urbana e rural do governo
do Distrito Federal deve zelar para que a propriedade cumpra a sua funcio social
devendo proteger os bens de valor histérico e cultural principalmente o conjunto
urbanistico de Brasilia, objeto de tombamento. '**

Trata-se de limitagdo ao direito de propriedade que aparece regularmente

como visto em outros diplomas normativos ja devidamente tratados.

3% Art. 51. Os bens do Distrito Federal destinar-se-80 prioritariamente ao uso publico, respeitadas as
normas de protecdo ao meio ambiente, ao patrimoénio histérico, cultural, arquitetdnico e
paisagistico, e garantido o interesse social.

31 Art. 246. O Poder Publico garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as

fontes da cultura; apoiara e incentivara a valorizagao e difusdo das manifestagdes culturais, bem

como a protegao do patriménio artistico, cultural e historico do Distrito Federal.

Art. 247. O Poder Publico adotara medidas de preservagao das manifestagdes e dos bens de valor

histérico, artistico e cultural, bem como das paisagens notaveis, naturais e construidas, e dos

sitios arqueoldgicos, buscada a articulagao organica com as vocagdes da regiao do entorno.

[...]

§ 2° Esta Lei resguardara Brasilia como Patriménio Cultural da Humanidade, nos termos dos

critérios vigentes quando do tombamento de seu conjunto urbanistico, conforme defini%éo da

UNESCO, em 1987. (Paragrafo com a redagdo da Emenda a Lei Orgénica n° 11, de 1996.)1 2

Art. 312. A politica de desenvolvimento urbano e rural do Distrito Federal, observados os principios

da Constituicao Federal e as peculiaridades locais e regionais, tem por objetivo assegurar que a

propriedade cumpra sua fungéo social e possibilitar a melhoria da qualidade de vida da populagao,

mediante:

[...]

VI — protegdo dos bens de valor historico, artistico e cultural, dos monumentos, das paisagens

naturais notaveis e, em especial, do conjunto urbanistico de Brasilia;

132
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Nesse sentido, o artigo 315, inciso | da Lei ora tratada, estabelece que para o
atendimento da fungéo social € necessario o cumprimento das regras delimitadas no
plano diretor da cidade devendo para tanto garantir a protecdo do patriménio

histdrico, artistico, paisagistico, cultural e ao meio ambiente. '*

¥ Art. 315, A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende a exigéncias
fundamentais de ordenagao do territério, expressas no plano diretor de ordenamento territorial,
planos diretores locais, legislagdo urbanistica e ambiental, especialmente quanto:
[...]

Il — a protegao ao patriménio historico, artistico, paisagistico, cultural e ao meio ambiente.
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3 — Jurisprudéncia

Este capitulo traz como destaque o estudo da jurisprudéncia pertinente ao
tema, observando a posi¢cdo que vem sendo predominante nos juizos e tribunais, na
analise do confronto entre o interesse particular e o interesse publico nos casos

concretos.

Nesse contexto, o capitulo, ora dissertado, sera dividido em dois sub-tépicos
onde havera casos onde o tombamento prevaleceu sobre o direito de propriedade e
casos onde os direitos do proprietario do bem prosperou em relacdo ao interesse

publico.

3.1- Jurisprudéncia favoravel ao tombamento como instrumento de concretizacao da

funcao social da propriedade

3.1.1 — Tribunal Regional Federal da 2% Regido — Apelagdao Civel AC
200951110000524, Relator: Desembargador Federal Aluisio Gongalves de Castro

Mendes, quinta turma especializada. Data de julgamento: 25 de fevereiro de 2014.

CIVIL. ADMINISTRATIVO. TOMBAMENTO. INTERVENGCAO DO
ESTADO NA PROPRIEDADE. FUNGCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. DECRETO-LEI N° 25/37. LIMITACOES AO
DIREITO DE CONSTRUIR. VILA HISTORICA DE MAMBUCABA.
PRESERVACAO DO PATRIMONIO HISTORICO E PAISAGISTICO.
1. A Constituicao da Republica de 1988, em seu artigo 216, cuida da
tutela do patrimbnio cultural brasileiro, enunciando os bens de
natureza material e imaterial que sédo portadores de referéncia a
identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, situando-se, entre tais bens, os conjuntos
urbanos de valor histérico e paisagistico. O referido dispositivo prevé,
em seu § 1°, o dever do Poder Publico de, com a colaboragao da
comunidade, promover e proteger o patrimdnio cultural brasileiro por
meio dos instrumentos de inventario, registro, vigilancia, tombamento
e desapropriagdo, além de outras formas de acautelamento e
preservagado. 2. O tombamento é modalidade de Intervengao do
Estado na Propriedade e a observancia das restrigdes dele
decorrentes atende a fungéo social da propriedade, na medida em
que se adequa o seu uso ao interesse de toda a coletividade em sua
preservagao. O Decreto-Lei n° 25/37, que regula o tombamento,
estabelece que o bem que se submete ao tombamento adquire um
regime juridico especial, incumbindo ao proprietario o Onus de
conserva-lo, mantendo-o dentro de suas caracteristicas culturais, sob
orientagédo e supervisido técnica do IPHAN. 3. Os artigos 17 e 18 do
Decreto-lei n° 25/37 estabelecem limitacbes ao direito de construir,
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vedando novas construgdes sem prévia anuéncia do IPHAN, com
vistas a preservagao do conjunto arquitetbnico local. 4. A Vila
Histérica de Mambucaba recebeu especial protegédo da legislagao em
razao de seu inestimavel valor histérico para toda a coletividade. No
caso em aprego, aplica-se o disposto na Lei municipal n°® 158/82, que
fixa normas para o zoneamento da area urbana e de expanséao
urbana no Municipio de Angra dos Reis, e enuncia, em seu art. 15,

inciso lll, alinea 'b', e inciso IV, alinea 'b', que "s6 poderdao ser
licenciadas dentro dos limites da Area de Tombamento Rigido as
seguintes obras: Ill - construgdo de nova edificagdo em lotes vagos,

inexistindo documentacdo iconografica habil: (...) b) a nova
edificagdo pode ter apenas um unico pavimento, com altura maxima
nunca superior a altura do muro ou cerca viva; IV - o acréscimo de
novas areas construidas em edificagdes antigas s6 sera permitido se
atendidas as seguintes condigdes: (...) b) construgdo em apenas um
pavimento e altura nunca superior a edificacdo existente." 5. Tendo
sido a ré notificada pelo IPHAN sobre a irregularidade da construgéo
e sobre a determinagcdo de imediata paralisagdo das obras por
auséncia de projeto previamente aprovado por aquele 6rgéo, e
constatando o laudo de vistoria que o segundo pavimento foi
totalmente coberto, excedendo o gabarito maximo permitido para a
area em questao, impde-se a procedéncia do pedido, para que a ré
adeque a obra a legislagao aplicavel, com seus préprios recursos. 6.
Sobre as alegagbes de necessidade de expansdo do imével para
garantir a residéncia da familia, impende considerar que se trata de
argumentacdo que néo afasta a necessidade de observancia das
normas edilicias locais. 7. Eventual direito a indenizagdo pela
restricdo do uso do imoével decorrente do ato de tombamento é tema
a ser discutido em agado propria, mormente porque o objeto da
presente lide ndo € o eventual esvaziamento da propriedade pela
limitacdo, mas sim a ndo observancia das normas que regulam a
situagao dos bens que submetem-se ao ato de restricdo. Com efeito,
as limitagdes administrativas preexistentes a aquisigdo do imdével ndo
geram indenizagdo pelo esvaziamento do direito de propriedade,
maxime quando o gravame narrativo € antecedente a alienagéo e da
ciéncia do adquirente (Precedentes: AgRg no REsp 769.405/SP, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
06/04/2010, DJe 16/04/2010; EAg 404.715/SP, Rel. Ministro José
Delgado, Primeira Secéo, julgado em 11/05/2005, DJ 27/06/2005 p.
215, RESP 200802657267, LUIZ FUX, STJ - PRIMEIRA TURMA,
DJE DATA:01/07/2010 RSTJ VOL.:00220 PG:00168 ..DTPB:.) 8.
Apelacao desprovida. '*°

A causa acima trata de um tipico caso onde envolve o direito de propriedade
de um titular de um bem tombado e o interesse publico do Estado em conservar as

caracteristicas essenciais da coisa protegida.

3% BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22 Regidao — Apelagao Civel AC 200951110000524, Relator:
Desembargador Federal Aluisio Gongalves de Castro Mendes, quinta turma especializada. Data
de julgamento: 25 de fevereiro de 2014. Disponivel em: <http://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24994563/ac-apelacao-civel-ac-200951110000524-trf2>
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No caso, a proprietaria efetuou obra em desacordo com as regras definidas
pelo tombamento e sem um projeto aprovado, sendo notificada pelo 6rgao
responsavel (IPHAN) para paralisacdo imediata da obra. Importante destacar que o
fundamento utilizado pela proprietaria para justificar a obra foi a necessidade de
expansao do imoével para residéncia familiar.

A apelacao civel foi desprovida prevalecendo para tanto o interesse publico
em conservar o bem nos moldes como foi tombado. O artigo 17 do Decreto 25/1937,
que trata do tombamento, determina que o proprietario deve conservar a coisa, bem
como se abster de efetuar qualquer mudanca sem prévia autorizagdo do Poder
Publico e que altere a suas caracteristicas essenciais. '*® Tal disposicdo esta
fundamentada no Principio da Prevencdo. Informa este que, havendo qualquer
duvida quanto ao carater danoso da mudanca, deve ser ela evitada. ¥’

Os causadores de qualquer dano na coisa, respondem objetivamente pela
deteriorizacgédo, isto €, independente de culpa haja vista que trata-se de um dano que

fere ndo sé o proprietario do bem como a sociedade.®

3.1.2 — Tribunal Regional Federal da 22 Regidao — Apelacédo Civel AC 107446 RJ
96.02.14862-4, Relator: Desembargador Federal Leopoldo Muylaert, Sexta Turma

Especializada. Data de julgamento: 24 de novembro de 2008.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. INTERVENCAO DO
ESTADO NA PROPRIEDADE - PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA
DO INTERESSE PUBLICO - LIMITACAO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE. REGULARIDADE DA INTERVENCAO DO IPHAN.
TOMBAMENTO: AREAS VIZINHAS DEVEM SER PROTEGIDAS
PELOS EFEITOS REFLEXOS QUE PODEM GERAR. MUNICIPIO
DE PARATY ELEVADO A MONUMENTO NACIONAL A
JUSTIFICAR A INTERVENIENCIA DO ESTADO NA PROPRIEDADE
PARTICULAR. ILEGALIDADE DO ALVARA PRETENDIDO.

1 - Havendo colisdo de direitos fundamentais, como o direito a
propriedade e o direito a cultura, deve-se sopesa-los levando-se me
conta o interesse publico, a fungao social da propriedade.

2 - Os atos do IPHAN n&o destoam dos comandos constitucionais e
da legislagdo que rege a matéria, ndo havendo que se falar em
abuso ou ofensa ao principio da legalidade, pelo simples fato de ter a

% Art. 17. As coisas tombadas n&o poderdao, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou

mutiladas, nem, sem prévia autorizagao especial do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do
dano causado.

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 101

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 101
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autarquia justificado a sua negativa de autorizacdo ao
empreendimento com base, também, em anteprojeto de lei.

3 - E inquestionavel a regularidade da intervencdo do IPHAN na
analise da viabilidade do projeto da ré, o que se depreende da
simples leitura do disposto nos arts. 17 e 18 do Decreto-Lei n°
25/1937.

4 - E irrelevante a discussdo sobre a inclusdo ou ndo da Praia da
Rosa na area de tombamento, porque, se nao a integra, é limitrofe, e
qualquer construcao ali desenvolvida, envolvera a area tombada de
maneira reflexa, causando-lhe efeitos, ndo sé pela construgao, como
pelas questdes ambientais que surgirdo do fluxo de pessoas que se
intensificara.

5 - E de se reconhecer a ilegalidade do alvara pretendido, que
afronta o Decreto n° 58.077/66 que elevou o Municipio de Paraty a
condigdo de Monumento Nacional, merecedor de toda protegao pelo
interesse publico que representa, a justificar a interveniéncia do
poder publico na propriedade particular.

6 - Recurso improvido."

A jurisprudéncia, acima colacionada, primeiramente decide acerca do embate
existente entre dois direitos fundamentais, a saber, o direito de propriedade e direito
de cultura. Para a solugao do conflito foi invocado o principio da funcédo social da
propriedade assentado em diversos dispositivos, principalmente no artigo 5°, inciso
XXIIl da Lei Maior.

Como ja asseverado, a fungado social determina uma conduta do proprietario
em acordo com o interesse social sem eliminar, é claro, as faculdades essenciais do
direito de propriedade, quais sejam, o de usar, gozar, dispor e reaver a coisa. Busca-
se evitar que o exercicio descompromissado e por vezes egoista do proprietario
cause danos a coletividade.*

A jurisprudéncia ainda trata da intervengao do Instituto do Patrimonio Histérico
e Artistico Nacional (IPHAN) que negou empreendimento que modifica as
caracteristicas do bem objeto de tombamento. A matéria esta disposta no artigo 17
do Decreto 25/1937, conforme ja tratado, que estabelece a necessidade de prévia

autorizacdo do instituto para realizagdo de qualquer obra.™’

%% BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22 Regido — Apelagao Civel AC 107446 RJ 96.02.14862-4,
Relator: Desembargador Federal Leopoldo Muylaert, Sexta Turma Especializada. Data de
julgamento: 24 de novembro de 2008. Disponivel em: <http://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2219814/apelacao-civel-ac-107446-rj-960214862-4>

%9 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 130

" MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 101
Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdao, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou
mutiladas, nem, sem prévia autorizagao especial do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do
dano causado.
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Importante questao se refere aos bens que nao fazem parte do complexo
urbanistico tombado, porém estdo as margens, sendo por conseguinte, objetos de
protecdo também. No caso discutido, a decisdo suscita o impedimento de
construgdo na Praia Rosa, Municipio de Paraty. Qualquer edificagao ali efetuada,
causaria danos reflexos na area tombada.

Sobre a matéria, o artigo 18 deixa expresso a proibigcdo quanto as mudancgas
efetuadas na vizinhanga da coisa tombada. Qualquer construgdo que impega ou
dificulte a visibilidade do bem tombado deve ser destruida impondo inclusive
multa.*

Conclui-se que o tombamento é uma limitagao ao direito de propriedade que
se estende nao s6 ao proprietario como aos vizinhos. Sobre o tema, vale citar as

palavras de Marcos Paulo de Sousa referentes ao principio de protecdo do entorno.

O entorno é um importante aliado, a fim de possibilitar a
compreensao do bem cultural tombado, conferindo coeréncia entre o
bem protegido e a ambiéncia que o envolve, ampliando a legibilidade
que dele se faz e a eloquéncia do testemunho que ele pode prestar.

Segundo o principio da protegdo do entorno, todo bem tombado
insere-se em um contexto cultural mais amplo ao seu redor, capaz
de testemunhar o meio e os elementos histéricos de uma época,
devendo ser resguardada a area em volta do patriménio cultural

objeto da proteco principal.'®

3.1.3 - Tribunal Regional Federal da 2% Regido — Apelagdo Civel 314988 RJ
1986.51.01.737002-3, Relator: Desembargador Federal Frederico Gueiros, Sexta
Turma Especializada. Data de julgamento: 14 de julho de 2009.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO APELACAO
TOMBAMENTO LIMITAGAO ADMINISTRATIVA NEGATIVA ARTS.
5°, XXIII E 170, 1ll, DA CONSTITUICAO FEDERAL - DECRETO N°
25/37 PROTEGAO AO PATRIMONIO HISTORICO, CULTURAL E

"2 Art. 18. Sem prévia autorizagao do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ndo se

podera, na vizinhanga da coisa tombada, fazer constru¢ao que lhe impega ou reduza a
visibilidade, nem nela colocar anuncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou
retirar o objéto, impondo-se néste caso a multa de cincoenta por cento do valor do mesmo objéto.
MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,
2014. P. 111

143
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PAISAGISTICO - VEDACAO DE CONSTRUGAO NA VIZINHANGA
DE IMOVEIS TOMBADOS INTERESSE DE AGIR DO MUNICIPIO
CONFIGURADO PAGAMENTO DE INDENIZACAO
DESCABIMENTO- SENTENCA MANTIDA. 1- O tombamento é a
forma de intervencdo na propriedade pela qual o Poder Publico
procura proteger o patriménio cultural brasileiro, se traduz, quando o
Estado intervém na propriedade privada para proteger o patrimonio
cultural, preservando a memoéria nacional Sendo assim, o proprietario
nao pode usar e usufruir livremente de seus bens se estes traduzem
interesse publico por atrelados fatores de ordem histérica, artistica
cientifica turistica paisagistica e cultural. 2- Pode o Poder publico
criar novos critérios para assegurar a preservagao e a visibilidade
daqueles imoveis objetos de tombamento, sendo assim, o fato da
Apelante ter obtido licenga anteriormente para a construgao nao lhe
confere o direito adquirido a executar o seu projeto quando bem lhe
convier, razao pela qual a concessao pelo Poder Publico de licenga
por tempo determinado, dai a finalidade das renovacdes. 3- O direito
que assegura a propriedade nédo é absoluto, s6 se justificando
quando a propriedade estiver atendendo sua funcédo social. Tal
funcdo social configura, inclusive, um dos principios gerais da
atividade econdmica previstos na Constituigdo. E por esse motivo
que, ainda em relagao ao presente instituto, podem ser invocados os
artigos 5°, XXIll e 170, lll,da CF/88, que garantem o direito de
propriedade desde que esta atenda a fungéo social. 4 -O fato de
existirem, no local denominado Area D, outros imdveis com altura
superior a permitida pela Portaria n° 60/84, ndo confere o direito a
parte autora de também poder construir o seu imével sem as
limitacdbes impostas pela citada portaria, sob o argumento da
isonomia. 5 - No que tange ao pagamento da indenizagdao, com
efeito, as limitagdbes administrativas, por nao gerarem
aniquilamento do direito de propriedade, nao obrigam a
Administragcao a indenizar o proprietario dos bens objeto das
mesmas. Sendo imposicoes de ordem geral, as limitagoes
administrativas nao rendem ensejo a indenizagao em favor dos
proprietarios. 7 - Sendo o Municipio a autoridade que concede a
licenca para a obra pretendida pelo autor, é ele parte legitima para
figurar na demanda. 8 - Apelacdes e remessa improvidas.'**

Assim como as demais jurisprudéncias, esta discute o conflito entre o direito
de propriedade e o interesse publico. Trata-se novamente de um caso onde o
proprietario do imével pretende efetuar construcdo no imével e é impedido pelo fato
do bem estar inscrito no Livro de Tombo. O artigo 17 do Decreto Lei 25/1937 discute

essa polémica proibindo qualquer alteragéo da coisa tombada.'*

% BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22 Regido — Apelagao Civel 314988 RJ 1986.51.01.737002-
3, Relator: Desembargador Federal Frederico Gueiros, Sexta Turma Especializada. Data de
julgamento: 14 de julho de 2009. Disponivel em: <http://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4987880/apelacao-civel-ac-314988-rj-19865101737002-3>

Art. 17. As coisas tombadas n&o poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou
mutiladas, nem, sem prévia autorizagao especial do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do
dano causado.
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Quesito importante refere-se a possibilidade de indenizacdo do proprietario
que tem seu direito restringido por causa do tombamento. Sobre o tema, a doutrina
tem entendido que o tombamento € uma espécie de limitacdo administrativa que
deve ser suportada pelo proprietario do imével, tanto € que, ndo existe qualquer
disposicao no Decreto sobre o assunto.

Todavia ha entendimento que quando o tombamento gera uma limitagao
excessiva, ou melhor, um aniquilamento do direito de propriedade do titular, o Poder

Publico deve desapropriar o bem pagando uma quantia justa.

3.2 — Jurisprudéncia desfavoravel ao tombamento como instrumento de
concretizacado da funcao social da propriedade

3.2.1- Tribunal de Justica de Santa Catarina — Apelagcdo Civel 2005.003197-6,
Relator Desembargador Newton Trisotto, Segunda Camara de Direito Publico. Data

de Julgamento: 24 de maio de 2005.

ADMINISTRATIVO - TOMBAMENTO DE PREDIO DE VALOR
HISTORICO - ViCIOS PROCEDIMENTAIS — NULIDADE. A validade
do ato consistente no tombamento de prédio para preservagdo do
patrimbénio histérico pressupde a rigorosa observancia dos
procedimentos previstos na legislacdo de regéncia. E nulo ele se ao
proprietario n&do foi assegurado o devido processo legal, que
compreende o direito ao contraditorio e a ampla defesa (CF, art. 5°,
LIV e LV)."®

O julgado supra-indicado discute a legalidade do tombamento efetuado pela
Administracdo Publica. Nao ha duvidas que independentemente da finalidade do
tombamento, este gera uma constricdo no exercicio do direito de propriedade do
particular.

Sendo assim, para que a protecdo do bem que possui relevante valor
histérico e cultural seja efetiva e legal, € necessaria a estrita observancia do
procedimento especificado em lei.

Entendido como uma intervencao do Poder Publico na propriedade, apds o

procedimento administrativo que analisa a possibilidade de tombar determinado

“eBRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina — Apelagdo Civel 2005.003197-6, Relator
Desembargador Newton Trisotto, Segunda Camara de Direito Publico. Data de Julgamento: 24 de
maio de 2005. Disponivel em: <http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5356861/apelacao-civel-
ac-31976-sc-2005003197-6/inteiro-teor-11684971>
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bem, o particular € notificado sobre tal intencdo para que se manifeste pela
concordancia ou discordancia. ™’

A manifestacdo do proprietario confere validade ao procedimento pois
assegura o direito a ampla defesa e ao contraditério e garante o respeito ao devido
processo legal, principios de assento constitucional.'*®

Na jurisprudéncia selecionada, os eméritos julgadores verificaram que néao

foram observadas as garantias do proprietario que impugnou pelo tombamento.

3.2.2 — Tribunal de Justica de Minas Gerais — Agravo de Instrumento
10145120787539001 MG, Desembargador Relator : Sandra Fonseca, Sexta Camara
Civel. Data de Julgamento: 16 de outubro de 2013.

ACAO POPULAR - AGRAVO DE INSTRUMENTO - TUTELA
ANTECIPADA - SUSPENSAO DE OBRAS EM IMOVEL DE
PROPRIEDADE DOS REUS - ALEGACAO DE QUE O BEM EM
QUESTAO POSSUI VALOR HISTORICO E CULTURAL - IMOVEL
NAO TOMBADO, E QUE TEVE, POR DIVERSAS VEZES, O
PEDIDO DE TOMBAMENTO NEGADO - AUSENCIA DE
DECLARACAO DE INTERESSE CULTURAL - ATIVIDADES
LICITAS E DEVIDAMENTE AUTORIZADAS PELA
ADMINISTRACAO MUNICIPAL - AUSENCIA DE PROVA
INEQUIVOCA DE PREJUiZO A BEM INTEGRANTE DO
PATRIMONIO HISTORICO E CULTURAL DO MUNICIPIO DE JUIZ
DE FORA - TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA - DECISAO
MANTIDA.

1 - Se o imovel que se alega possuir interesse histoérico e cultural ndo
€ objeto de tombamento, que, inclusive, foi por diversas vezes
negado, nem foi declarado de interesse cultural, ndo é cabivel a
suspensao liminar de atividade licita, concernente a obras
implementadas pelos proprietarios do imdvel, devidamente
autorizadas pela municipalidade.

2 - Auséncia de prova de prejuizo a bem integrante do patriménio
histérico e cultural do Municipio de Juiz de Fora, que autorizasse a
concesséao de tutela antecipada em agao popular.

3- Recurso negado.™®

A jurisprudéncia acima destacada evidencia a prevaléncia do direito de

propriedade de um particular sobre o interesse publico. No caso, foi determinada a

'*" ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. So Paulo:

Método, 2013. P. 1018

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei do Tombamento Comentada. Belo Horizonte: Del Rey,

2014.P. 49

%9 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais — Agravo de Instrumento 10145120787539001 MG,
Desembargador Relator : Sandra Fonseca, Sexta Camara Civel. Data de Julgamento: 16 de
outubro de 2013. Disponivel em: <http://ti-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117723236/agravo-
de-instrumento-cv-ai-10145120787539001-mg>

148



55

suspensao de obra em um imével sob a alegacdo de que este possuia valor
histérico e cultural.

Entretanto, o entendimento da 62 Camara Civel do Tribunal de Justica de
Minas Gerais nao prosperou nesse sentido. Pelo contrario, prevaleceu o direito dos
proprietarios sobre o da Administragao Municipal pela constatacdo de que o referido
bem nao possuia relevante interesse histérico e cultural.

Vale destacar que o direito de construir, garantido a todos que detém a
propriedade imével, é decorrente da faculdade de gozar, ou melhor, o jus utendi que
nada mais € que o direito de usar, servir-se da coisa da forma que Ihe aprouver, de
onde se desdobra o direito de edificar. Tal prerrogativa esta disposta no artigo 1.228
do Cédigo Civil."®

O direito de construir esta expressamente previsto no artigo 1.299 do Cadigo
Civil que assegura ao proprietario a faculdade de levantar em seu terreno as
construgbes que convir, salvo direito de vizinhangca e os regulamentos
administrativos.™’

Sobre o tema, afirma Silvio de Salvo Venosa:

O sentido continua a ser sempre o da busca da finalidade social da
propriedade, o equacionamento do direito individual com o direito
social. Deve ser entendido, no entanto, que a liberdade de construir é
a regra. As limitagdes, como excegdo, devem vir expostas pelo
ordenamento. Essa utilizagdo da propriedade deve, da mesma
forma, sempre ser examinada em consonancia com a regra geral de
vizinhanga do artigo 554 ou artigo 1.277 do atual Cddigo, que
reprimem o0 mau uso ou uso anormal da propriedade, quando
ocasiona prejuizo a seguranga, sossego e saude da vizinhanga.
Aplicamos a esse respeito tudo que foi exposto sobre o uso nocivo

da propriedade.

3.2.3 — Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — Apelagao Civel 583023668 RS,
Desembargador Relator: Oscar Gomes Nunes, Quarta Camara Civel. Data de

julgamento 30 de maio de 1984.

'O ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 20

T Art. 1.299. O proprietario pode levantar em seu terreno as constru¢des que lhe aprouver, salvo o
direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos.

%2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 82 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. P. 298
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MANDADO DE SEGURANCA. DEMOLICAO DE PREDIO. LICENCA
NEGADA, POR SE TRATAR DE IMOVEL QUE ESTA
RELACIONADO PARA FINS DE TOMBAMENTO. INEXISTENTE
TOMBAMENTO REGULAR DO BEM, NAO PODE O
PROPRIETARIO SOFRER LIMITACAO NO SEU DIREITO DE
DISPOR DA COISA. SEGURANCA CONCEDIDA. EXLUSAO, EM
REEXAME, DA CONDENACAO AO PAGAMENTO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. ™?

O caso selecionado discute conflito entre interesse particular e interesse
publico. O proprietario do bem pretendia efetuar demolicdo de prédio, entretanto
este teve a licenga negada sob o argumento de seu imdvel estar relacionado dentre
aqueles a ser objeto de tombamento.

Todavia, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
decidiu no sentido de que o proprietario nao deveria ter seu direito limitado sem um
processo regular de tombamento.

No julgado, foi invocado o direito do proprietario de dispor da coisa. Trata-se
de uma faculdade inerente a propriedade, assegurada pelo artigo 1228 do Cédigo
Civil. ™

O direito de dispor, jus abutendi, confere ao proprietario de determinado bem
a prerrogativa de poder se desfazer da coisa como bem entender. Rosenvald
determina que a tal disposi¢ao pode ser material ou juridica.

A disposicao material esta relacionada a atos de destruicdo ou abandono do
bem que convola-se na perda da propriedade. A disposi¢ao juridica, por sua vez,
pode ter um carater total ou parcial. A primeira ocorre quando o proprietario aliena o
bem transferindo a propriedade da coisa. A segunda ocorre quando o proprietario
imp&e énus real sobre o bem.'®

Desse modo, o julgado prevaleceu no sentido de garantir a faculdade de

dispor da coisa ao particular, que decorre do seu proprio direito de propriedade.

%% BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — Apelagdo Civel 583023668 RS,
Desembargador Relator: Oscar Gomes Nunes, Quarta Camara Civel. Data de julgamento 30 de
maio de 1984. Disponivel em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5199398/apelacao-civel-
ac-583023668-rs-tjrs>

" 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.

1% ROSEVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 21
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Conclusao

E irrefutavel o entendimento que o direito de propriedade, concebido como
uma garantia fundamental ao ser humano, sofreu no decorrer dos anos diversas
mudangas em sua concepcao e, principalmente, em sua extensdo. A ideia que
predominou por um longo periodo de que se tratava de um direito individual e
intocavel deu lugar a uma compreensao socializada do direito de propriedade, isto é,
0 uso dos bens proprios em consonancia com o interesse comunitario, coletivo.

Assentado nessa reflexdo, o direito de propriedade foi assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, incisos XXII e XXIll, sendo este
ultimo de significativa importancia haja vista que prestigia o exercicio do direito em
conformidade com o interesse publico cumprindo a sua funcao social.

Desse modo, é inevitavel que essa nova realidade que o direito de
propriedade se submeteu o impbs a diversas limitacbes. O tombamento, por sua
vez, evidencia esse novo entendimento, pois restringe consideravelmente o
exercicio do direito de propriedade pela garantia da preservagao do patriménio
historico e cultural. O Estado se utiliza de sua supremacia para preservar bens
moveis e iméveis que tenham grande valor histérico, cultural, cientifico, turistico,
paisagistico e ambiental, podendo inclusive responsabilizar aqueles que pratiquem
qualquer ato que danifique bens tombados.

O instituto do tombamento foi abordado ressaltando a sua inconteste
relevancia para a sociedade tendo em vista que se fundamenta na protecao de bens
que remetem a fatos memoraveis da histéria, bem como manifestagdes culturais de
um povo. Por esta razao, o instituto € constitucionalmente assegurado, exigindo uma
conduta cooperada entre o Poder Publico e a sociedade.

Destacou-se que o tombamento considerado como uma intervencao estatal,
quando indispensavel, deve obedecer estritamente a finalidade e a legalidade do
ato, buscando sempre harmonizar direitos coletivos com individuais, sendo que, em
hipétese alguma, sera permitido o esvaziamento da propriedade do seu conteudo
econdmico, motivo pelo qual sua ocorréncia impde a desapropriacdo do bem com a
devida indenizagéo justa, integra e imediata ao expropriado.

Nao ha duvidas que, em determinados casos, este ato administrativo impede
o proprio desenvolvimento de uma area especifica em funcado das limitacdes de uso

e modificacdo a ela imposta. Dai a celeuma que se estabelece entre a preservacao
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do ja existente ou o desenvolvimento que as determinantes da contemporaneidade
exigem para atender os anseios da sociedade.

Todavia negar a preservagao de bens de notavel valor historico e cultural se
mostra uma contrariedade a fungao social da propriedade assegurada por todo o
ordenamento juridico. Cabe, diante desse embate, ao Poder Publico incentivar a
protecao do patrimdnio histérico e cultural através do tombamento afastando tributos
que onerem o proprietario do bem como uma forma de compensacao.

O Poder Judiciario, por sua vez, diante de conflitos entre os direitos da
pessoa humana e do interesse publico, deve utilizar-se de todo o ordenamento
juridico vigente, bem como dos principios da razoabilidade e da harmonizacédo de
forma a ordenar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em
relacdo aos outros, conforme ficou demostrado nos casos jurisprudenciais
colacionados no capitulo pertinente.

Ante o exposto, conclui-se que a solucdo do embate entre o direito
individual e o interesse publico requer extrema cautela, perseguindo sempre que 0s
anseios de uma sociedade na preservacao do patrimdnio histérico e cultural sejam
atendidos, no entanto, garantindo por conseguinte o menor sacrificio possivel ao
particular que tem sua propriedade limitada pelo tombamento. Logo, é de extrema
relevancia a hipotese eleita ao problema existente entre o interesse privado e o
interesse publico conforme argumentos doutrinarios, legais e jurisprudénciais

desenvolvidos nos capitulos deste trabalho monogréfico.
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