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PATRIMÓNIO HISTÓRICO - TOMBAMENTO 

- O cancelamento da inscrição do bem tombado, sendo ato 
discricionário, não comporta o exame de sua justiça. 

- Interpretação do Decreto-lei n.O 3.866, de 29-11-1941. 

PRESID:S:NCIA DA REPÚBLICA 

PROCESSO P. R. H.o 25.898-50 

Presidência da. República. Consultoria
-Geral da República. E. M. n.o 138, de 6 
de maio de 1961. Submete Parecer D-16, 
sôbre pedido. pela Diretoria do Patrimô
nio Histórico e Artfstioo Nacional. da re
consideração do. despacho que cancelou o 
tombamento do Parque Henrique Lage. 
"Adoto o Parecer de S. Ex.- o Consultor 
da República devolvend'J-se ao Min1stério 
da Educação 9-5-61". (Exp. ao MEC .• em 
12-5-61). 

* 

PARECER 

I - O Conselho Consultivo da Dire
toria do Patrimônio Histórico e Artístico 
Nacional (DPHAN) decidiu. em 14 de 
julho de 1957, o t<Jmbamento de imóvel 
situado na rua Jardim Botânico n.O 414. 
na cidade do Rio de Janeiro. e conhecido 
pela denominação de "Parque Henrique 
Lage". 

A emprêsa "Comércio e Indústria Mauá 
S. A .... na qualidade à6 promitente-com
pradora do Parque. S<Jlicitou. em 1960, o 
cancelamento daquela inscrição, aduzindo 
motivos de ordem formal. como de or
dem técnica. 

O processo foi estudado pelo Pro!. 
Vitor Nunes Leal. meu eminente ante
cessor na Consultoria-Geral. e recebeu o 
parecer. também do então titular do M:
nistério da Justica e Nee6cios interiores. 
A êle estão anexadas informações do Di
retor do Jardim Botânico, do Secretário
-Geral de Viação e Obras do Estado da 
Guanabara. e do Sr. Governador Provi
sório. Tudo no sentido do cancelamento 
da inscriçã'J. 

A vista dêsses elementos. foi proferido 
em 20 de julho de 1960 despacho. orde
nando fôsse cancelado o tombamento do 
dito imóvel. 

Retornou o ilustre Diretor d'J Patrimô
nio Histórico e Artístico Nacional com 
um pedido de reconsideração diretament~ 
dirigido ao Senhor Presidente da Repú
blica e um apêlo ao Senhor Ministro da 
Educação e Cultura, para que intercedes
se junto aquêle no sentido da revisão do 
despacho. 

Ouvida. novamente. a Consultoria-Ge
ral da República. pronunciou-se pela ma
nutenção da deliberação o eminente Dr. 
L. C. de Miranda Lima, e, fundado no 
seu parecer, o Senhor Presidente da Re
pública manteve o despacho anterior. em 
29 de janeiro de 1961. 

Em 4 de abril de 1961 ressurge o bri
lhante Diret<Jr do Patrimônio Histórico, 
faz ao Excelentfssimo Senhor Presidente 
da República um apêlo, aventando solu
ção de caráter alternativo: restabelecer
se o tombamento do Parque Henrique 
Lage. ou. no caso de ser isto inviável, 'I 

Conselho Consultivo da DPHAN encarece 
a conveniência da desapropriação do 
imóvel. 

Ref'Jrçando estas sugestões, o Exmo. 
Senhor Ministro de Educação e Cultura. 
em 13 de abril. reexamina sucintamente 
o processo e conclui propondo a reconsi
deração do despacho presidencial, com 
ponderáveis considerações, em que des
taca a importância excepcional que deve 
revestir a preservação do Parque Hen
rique Lage para a Cidade do Rio de Ja
neiro. e sugerindo o restabelecimento da 
sua inscrição no tombo ou a sua desa
propriação. 
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Foi solicitada, pelo Excelentíssimo Se-. 
nhor Presidente da República a minha 
audiên(:ia. 

II - Não há. mister encarecido o alto 
teor de relevância na atuação constante 
da Diretoria do Patrimônio Histórico e 
Artístico Nacional. A preservação dos 
nossos tesouros, contra a vontade de seus 
próprios donos, movidos pelo espírito mer
cantil ou pela incompreensão, eleva os 
foros de nossa civilização, e resguarda do 
perecimento e da dispersão obras e mo
numentos que é necessãrio conservar. 
Hoje em dia é generalizada, especialmen
te nos países mais adiantados, que têm 
uma tradição histórica e artística a pro
teger, a idéia do tombamento. Na Itãlia 
é farta a legislação a respeito das limi
tações que afetam os proprietários de 
preciosidades artísticas e de objetos an
tigos, bem como de imóveis que conser
vam vestígios ou constituem depoimento 
monumental das civilizações passadas, c 
as cautelas instituídas para a sua conser
vação e defesa contra a evasão (cf. 
Ruggiero e Maroi, Istituzioni di Diritto 
Priva to, voI. I, § 105). No direito francês, 
igualmente, os imóveis, que devem ser 
preservados em razão do interêsse público, 
podem ser classificados total ou parcial
mente como monumentos históricos, exis
tindo a respeito do assunto boa bibliogra
fia e numerosa legislação (Rolland, Revue 
de Droit public, 1913, p. 128 e 1914, p. 664) , 
inclusive como tese de doutoramento 
(Oros Mavreville, Reglementation de la 
Proprieté dans un Interêt Historique et 
Artistique, Paris, 1907). O mesmo se vê 
no direito belga. De Page, (Traité Elé
mentaire, voI. V, n.O 942 e s.). Não há 
mister encarecido, repita-se, o papel de 
relêvo que a DPHAN exerce no Brasil, 
como depositária dos encargos instituídos 
pela Lei n.O 378, de 13 de janeiro de 1937, 
e Decreto-lei n.o 25, de 30 de novembN 
de 1937. 

m - Não me parece, entretanto, que 
êste processo comporte a reabertura do 
ex?me de seu mérito. Entendo que está 
superada a indagação da inobservância 
do requisito formal, a saber se podia ser 
manifestado recurso, sem que a parte in-

teressada provocasse antes uma decisão 
na instância administrativa; se assistia 
ao recorrente legitimo interêsse de agir; 
ou se devia a matéria ser submetida pre
viamente à apreciação do Conselho flo
restal ou do Conselho Consultivo. 

Todos os problemas referentes à lega
lidade e à justiça do tombamento, que 
acredito não possam padecer dúvida, per
deram a oportunidade. ~ que o funda
mento da decisão presidencial de 20 de 
julho de 1960, ulteriormente mantida em 
29 de janeiro de 1961, foi a razão de in

terêsse público. 

Ora, segundo o disposto no Decreto-lei 
n.o 3.886, de 29 de novembro de 1941, o 
Presidente da República pode rever em 
grau de recurso, ou ex propria auctori
tate, a inscrição de qualquer bem no tom
bamento: 

"Artigo único. O Presidente da Repú
blica, atendendo a motivos de interêsse 
público, poderá determinar, de ofício ou 
em grau de recurso, interposto por qual
quer legítimo interessado, seja cancelado 
o tombamento de bens pertencentes a 
União, aos Estados, aos Municípios ou a 
pessoas naturais ou jurídicas de direito 
privado, feito no Serviço do Patrimônio 
Histórico e Artístico Nacional, de acôrdo 
com o Decreto-lei n.o 25, de 30 de novem
bro de 1937". 

Não tem o Presidente a sua compe
tência limitada a uma reapreciação como 
instância provocada. Ao revés, tanto pode 
decidir no julgamento de recurso, como 
por iniciativa própria, atuando de ofício. 

Sendo assim, é despiciendo indagar da 
legitimidade da parte que reclamou. Des
de que o Presidente prOferiu decisãQ can
celando a inscrição, agiu como autoridade 
que pode por si própria assumir o pa
ternidade da revisão. 

E não havendo fundado o seu ato em 
razões de legalidade, mas em motivo de 
interêsse público, deslocou o seu funda
mento para a órbita do poder discricio
nário. Quando alguém tem jurLsdlÇão 
para resolver, SUjeitando a conformidade 
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do ato com a apuração de requisitos le
gais, está evidentemente adstrito a pro
ferir um iudicium cravejado na norma 
de direito formal ou material. Ou a deci
são encontra a justificativa na lei a que 
se arrima, ou é insuscetível de prevale
cimento. Mas, ao revés, se tem o poder 
de resolver por motivo de interêsse pú
blico, a fundamentação de seu ato é tão
somente extrinseca, baseada na conve
niência que encontra para o mesmo, em 
função do interêsse público que o anima 
A inspiração essencial ou de mérito é in
terior ou meramente sUbjetiva. O Presi
dente da República, balanceando os ele
mentos constantes do processo, entendeu 
que não convinha o tombamento do Par
que. Sua inscrição podia estar, e não 
há quem deponha em contrário, conforme 
2. lei. Mas, não obstante a legalidade, en
tendeu o Chefe do Executivo que faltava 
a conveniência do interêsse público na 
sua manutenção. E cassou-o. 

Agiu, destarte, em função do seu poder 
discricionário, que se não confunde com 
o ato de arbítrio. mas significa a facul
dade de resolver segundo a liberdade e 
a autonomia que a lei confere ao órgão 
colegiado ou ao detentor do poder. Num 
simile ilustrativo: o poder de veto, re
conhecido ao Chefe da Nação pode ser 
exercido por motivo de inconstituciona
lidade da proposição, e, neste caso, o Pre
sidente tem a sua liberdade cerceada à 
verificação de sua desconformidade em 
relação à Carta Maior. Mas pode ainda 
ser por contrariedade aos interêsses na
cionais, e, já agora, o fundamento é en
tregue à livre apreciação do Chefe do 
Executivo (Constituição, art. 70, § 1.0). 

O ato discricionário, como ato de im
pério, distingue-se do ato de julgamento, 
em que, sendo ambos a solução de uma 
questão proposta à vista de premissas 
formais, no primeiro a autoridade não 
está adstrita à demonstração de que a 
resolução assenta em motivos de justiça, 
e na verificação de requisitos, porque 
procede em decorrência da liberdade con
ferida pela lei. Extremando a atividade 
técnica da atividade discricionária, ensina 

BieIsa que, quanto à primeira, a Admi
nistração não tem liberdade de aprecia
ção legal ou administrativa, enquanto 
que relativamente à segunda o probleml', 
resolve-se em "razão do interêsse coletivo 
que a administração tem o dever espécie 
(Rafael Bielsa, Derecho Administrativo. 
voI. n.o 187). 

Emanado, na espécie, do poder discri
cionário que o citado Decreto-lei lhe con
fere, o cancelamento da inscrição não 
comporta o exame de sua justiça. E, do 
ponto-de-vista da discricionariedade o 
despacho está fundamentado. 

Daí, repito, não caber o exame das pro
posições levantadas no pedido de recon
sideração, que envolvem motivos de mé
rito da pretensão ou da justiça do ato. 

IV - Já que a revisão do processo 
deve subordinar-se ao tipo abstrato da 
natureza da atividade desenvolvida, o que 
cabe é, tão-somente, ponderar nas ra- . 
zões de conveniência, nos efeitos de um 
pronunciamento atual. 

O tombamento do bem, resultante de 
sua classificação como de valor histórico, 
artístico ou paisagístico, não importa, em 
principio na sua retirada do acervo pa
trimonial do seu proprietário. Não im
porta, mesmo, na sua inalienabilidade, 
senão na sua sujeição a um regime pe
culiar de restrições. A coisa não sai do 
uso e gôzo do dominus, e, nem mesmo 
perde a disponibilidade. Mas sofrem tôdas 
estas qualidades dominicais uma diminui
ção de valor jurídico, que freqüentemente 
reflete na redução do valor econômico. 

Pelo nosso direito, não se dá, por isto 
mesmo, o que ocorre no direito francês, 
em que a anuência do proprietário à clas
sificação do objeto como monumento his
tórico opera por decisão do Ministro de 
Belas Artes, sem outras conseqüências. 
Mas o seu desacôrdo assegura-lhe, na
quele sistema, o pagamento de uma in
denização correspondente ao prejuizo 
que sofre em razão de instituir-se sôbrc 
o bem uma "servidão de classificação" 
(Planiol et Ripert, Traité Pratique· de 
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Droit Civil Français, na tradução ao cas
telhano, vol. IH, n.O 419, p. 363). Para 
nós, a lei não reconhece diretamente êste 
direito de ressarcimento. Mas os princi
pias tutelares da propriedade não sã'J 
incompatíveis com a indenização ao dono, 
se o ato do tombamento lhe trouxer um 
prejuízo, desde que autorize a verificação 
de uma relação de causalidade entre esta 
atividade administrativa e o dano sofrido. 

No caso do Parque Henrique Lage, o 
valor do imóvel, em razão de sua locali
zação e demais condições particulares, 
poderá suscitar uma conseqüência desas
trosa para a administração, e ensanch~r 
a potencialidade de reparações de vulto. 
Dai aconselhar-se uma prudência espe
cial na reapreciação da espécie, tendo-se 
presente que êstes efeitos não devem ser 
menosprezados ao deduzir as razões de 
interêsse público que atribui ao Chefe do 
poder executivo o decidir da conveniên
cia de se manter ou nã·') a inscrição no 
tombo nacional. 

V - A questão foi muito bem posta 
pelo Conselho Consultivo do Patrimônio 
Histórico e Artistico Nacional, que segun
do o depoimento do eminente Diretor da 
DPHAN, unânimemente defendeu o tom
bamento do imóvel, tendo em vista' a 
excepcional importância que êle repre
senta para a Cidade do Rio de Janeiro. 
Ninguém pode pôr em discussão uma 
solução desta ordem, emanada de pes
soas do elevado gabarito dos membros da
quele Conselho. Aliãs, não é possivel mes
mo duvidar de que a conservação do Par
que Henrique Lage representa um valer 

inestimável para a Cidade do Rio de Ja
neiro. 

A administração federal, ante esta,> 
considerações, e pesando as conseqüên
cias diretas e indiretas de sua tomad!\ 
de posição, não pode deixar de atentar 
para os resultados do ato, que a repre
sentação da DPHAN provoca. 

O eminente Diretor do Patrimônio, com 
a sua visão esclarecida de homem afeitc\ 
às questões correlatas à classificação de 
um bem como monumento paisagistico, 
teve a nitida percepção das conseqüência., 
de um nôvo pronunciamento, pois qu(', 
com o seu reconhecido bom-senso, admi
tiu a hipótese da inviabilidade de resta
belecer-se o tombamento do Parque Lage, 
c sentiu que outra seria, por certo, a 
solução exata, mais segura para a admi
nistração, mais hábil a acobertá-la de 
riscos, 

Ante todos êstes fatos, e tendo em 
vist3, os motivos de interêsse público em 
jôgo, opino no sentido de que seja man
tida a decisão proferida no processo com 
a cassação do tombamento, e, uma vez 
considerada a importância excepcional 
Que o Conselho Consultivo do Patrimô
nio Histórico e Artistico Nacional julga 
ter o Parque Henrique Lage para a Ci
dade do Rio de Janeiro, deve restar res
salvada ao Estado da Guanabara a de
sapropriação do respectivo imóvel, na 
forma da lei. 

1l:ste o meu parecer, salvo melhor juíz'). 
Brasília, 6 de maio de 1961. - Caio 

Mário da Silva Pereira, Consultor-Geral 
da República. 

UNIVERSIDADE - ESCOLHA DE REITOR 

- A nomeação de Reitor, resultante de lista tríplice nula, 
por defeito de sua elaboração, pode ser desfeita por ato pre
sidencial. 

PRESID1l:NCIA DA REPÚBLICA 

PROCESSO P. R. N.O 19.159-61 

Presidência da República. Consultoria
-Geral da República. E. M. n.o 26 de ju
nho de 1961. Submete parecer sôbre a no-

meação do Magnifico Reitor da Univers:'
dade Federal do Estado do Rio de Ja
neiro. 




