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PREFACIO
DE
JOSE GOMES B. CAMARA

DESEMBARGADOR DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO



Na esfera eminentemente juridica, o ano de 1907 constitui na
existéncia de Rui Barbosa o periodo menos fecundo em tal setor de
sua gigantesca atividade, quando se considere nesse ramo a fase
compreendida entre 1895, quando reiniciada sua atividade forense, e
seu falecimento.

Foi aquele ano (1907), por assim dizer, absorvido pela Segunda
Conferéncia da Paz, na capital da Holanda, abrangendo-se as ativi-
dades inerentes a tal reunidao, em que teve ele ensejo de elevar-se as
culminancias notorias em todo o mundo civilizado, no desempenho
de missdao de maximo relevo no concerto internacional. De sua atua-

cao naquele congresso melhor o diz o vol. 34, t. 2, das OCRB, ja pu-
blicado.

Dificil, e quase impossivel, fora reunir matéria indispensdvel a
formacdo de um volume, com formato proprio, qual seja o que ora se
publica, formando o t. 3, do vol. 34, pois apenas trés pareceres encer-
ram o seu todo, no ambito estritamente juridico, aos quais se adicio-
nam temas de outro género. Dois deles, datados de 28 de janeiro e de
23 de abril de 1907, eram até agora manuscritos pertencentes a outro-
ra The Rio de Janeiro Tramway Light & Power Co. Ltd., mais tarde
Companhia Carris, Luz e For¢a, sem falar-se noutras denominacdées,
obtidos gracas ao empenho do eminente causidico Dr. Dirceu Alves
Pinto, que gentilmente forneceu copias em xerox. Ao que se sabe,
ndo foram anteriormente divulgados em letra de forma.

O primeiro dentre os trabalhos ora reunidos em volume teve
duas edi¢ées na época, isto é, em 1907: uma delas, na Bahia, sob o
titulo Luz e Energia Electricas. Parecer sobre o privilegio da
“Compagnie d’'Eclairage de Bahia''. Bahia, Typographia da '‘Gazeta
do Povo'', 1907: a outra edicao tem como titulo Parecer sobre o privi-
legio da Compagnie d'Eclairage de Bahia para a distribuicao de
energia electrica na cidade do mesmo nome. Rio de Janeiro, Typ. do
“Jornal do Commercio’ de Rodrigues & C., 1907. Esta ultima é rara,
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mas a primeira € rarissima, de ambas possuindo exemplar o signata-
rio desta notula.

Existe certa duvida guanto ao volume em gue teria de incluir-se,
se o de 1906 ou o de 1907. Em verdade, ha um recibo de Rui Barbosa,
datado de 12 de setembro de 1906, concernente a seus honorarios, e
de 25 de novembro é o editorial da Gazeta do Povo anunciando a
proxima publicacdo do parecer, transcrito na edicdao do Jornal do
Commercio do Rio de Janeiro. Todavia, omitindo-se, no final do tex-
to, a data, tomou-se como base o ano em que sairam ambas as edi-
¢oes, isto é, 1907, como determina o Decreto-Lei n? 3.668, de 30 de se-
tembro de 1941.

Tudo se tem feito no sentido de evitar o quanto possivel a dis-
persdo de matéria disseminada e fragmentaria como é o conjunto dos
escritos do autor, mas nem sempre ha como contornar esse proble-
ma, em publicacao de obras completas, e, a fortiori, as de Rui Bar-
bosa. E tanto mais sensivel tal aspecto, quando se sabe que, editado
um volume, nele encerrando-se tudo quanto até entdo foi encontrado,
surgem, apos a sua divulgacdo, trabalhos fragmentdrios de origens
diversas, de indole variada, quer em avulsos impressos, memoriais,
periodicos, quer em manuscritos em poder de particulares ou autos
forenses. Casos tipicos sdo aqueles que teriam de incluir-se nos volu-
mes 23, 25, 26, 27, 35, 38, 39, 43, correspondentes aos anos de 1896,
1898, 1899, 1900, 1908, 1911, 1912, 1916. Seu aparecimento em Sao
Paulo e no Rio de Janeiro é mais freqgiiente do que em qualquer ou-
tra drea geogrédfica do Brasil.

De mais a mais, ndo raro acontece que Rui Barbosa incorria em
equivoco ao datar os trabalhos de sua lavra, mormente nos meses de
dezembro e janeiro (e até mesmo novembro), inserindo o ano que se
anroximava ou aquele que findava. Foi o que aconteceu, v. g., com o
artigo que escrevia na madrugada de 15 de novembro de 1889, no mo-
mento em que teve ciéncia telefénica do levante que implicou na ex-
tingdo da Monarquia e advento do novo regimen; em parecer a res-
peito dos quiosques, em tantos mais que seria ocioso enumerar.
Cumpre lembrar um parecer de 1908, que tem como data de sua con-
clusdo 17 de dezembro de 1903, engano evidente, pois a senten¢a pro-
ferida é de 30 de janeiro de 1909, sendo de 28 de junho de 1907 a pro-
positura da lide.

Nao é tarefa simples, como a tantos parece, como tanltos su-
poéem, obter textos impressos ou manuscritos do incomensuravel
acervo de Rui Barbosa, salvo para quem nédo conhece o assunto. Nin-
guém, em verdade, poderia ufanar-se de assegurar que o possui em
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sua totalidade. As duas mais avultadas colecées que se sabe existi-
rem € a da propria Fundac¢do que tem o seu nome, e outra de um par-
ticular que, em quase meio século, tem tentado reunir o quanto lhe
permitem ocasides raras, sem falar-se no acaso que também ajuda. A
colecdo Homero Pires era sem duvida respeitdvel, mas, em temas
juridicos nao era muito forte. Talvez a muitos possa parecer essa
forma de predilecdo egoismo, quando outro qualificativo mais des-
prezivel nao se venha a empregar. Mas é de lembrar-se que a preser-
vacdo de documentos e produgdes intelectuais condenadas, muitas
vezes, ao desaparecimento, devem merecer carinho e protecdo. Con-
servadas e bem cuidadas, traduzem-se num patriménio inestimavel,
refratdrio até mesmo ao vil papel ou vil metal.

E o caso, por exemplo, da colegdo dos cédigos de processo — ci-
vil e penal — do periodo em gue vigorou, no Brasil, o regimen da
dualidade na legislacao adjetiva, em boa hora abolida em 1934, quase
totalmente desaparecida, sendo a mais completa e talvez tnica de
que se tem noticia, também propriedade de um particular.

Nao falta quem confunda a dedicacdo em torno desse comporta-
mento como excéntricos passatempos, mas o devotamento a8 memoria
de alguém e a das proprias nagées ou institui¢cdes, ou episodios mar-
cantes, ainda que mal compreendido, é coisa bem distinta.

Nao se encontrou parecer a respeito de telégrafo sem fio, que te-
ria sido emitido em virtude de solicitacao de José de Chapeaurouge,
de setembro de 1907, representante de Marconi Wireless', como pre-
posto de Alexandre Cook, segundo se infere de carta de Anténio
Azeredo, de 4 de setembro de 1907*. Hd4 também uma consulta, em
manuscrito, com longa exposicdo, de 14 de janeiro de 1907, mas sem
a costumeira anotacdo, comum, 0 que induz a conclusdo de que pare-
cer a seu respeito ndao houve. A referéncia a um trabalho sobre le-
vantamento de balanco e exame de livros, em que se faz mencdo ao
volume 3, da Revista Forense, ndo tem sentido, pois o volume 3 é de
1905, e, examinados 0s que se seguiram a 1907, negativo foi o resulta-
do. Um parecer que se referia a legitimidade do mandato de Alfredo
Backer estd evidentemente deslocado, em tudo que concerne a esfera
juridica de 1907.

Outros trabalhos, se existem, o que é bem discutivel, pois bem
restrito foi o periodo disponivel que teve Rui Barbosa em 1907 para
cuidar de tais questdes, so6 o acaso permitira localizar. Acaso, diga-

1 Marconi's Wireless Telegraph Company, Limited
2 V. carta em Apéndice.
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se de passagem, que ndo é o suficiente em casos tais, pois, para tan-
to, imprescindiveis se fazem a sensibilidade e a pertinacia, dedicacdo
e espirito publico, de quem os descobre e recolhe, coisas para muitos
mania, teimosia, de qualquer maneira cada dia mais problemadtica,
muito embora tendéncia que nao deixa de ser util e de algum modo
proveitosa a vida cultural, ainda que cultura e pesquisa, nos dias
correntes, tenham sido bastante desvirtuadas, quer em seu sentido
adequado, quer em suas mais elevadas finalidades.

Sao estas as informac¢ées cabiveis, no entender do signatdrio, in-
cumbido de preparar e compilar essa parcela ora divulgada em con-
junto, adstrito, como sempre, ao mandamento a que deve obediéncia,
por for¢a de instrugées, escritas, recebidas do eminente Diretor da
entao Casa de Rui Barbosa, Prof. Américo Jacobina Lacombe, ha
quarenta anos, se bem recebidas, bem assimiladas e acolhidas, por
dever de disciplina e fidelidade.

Poderia ser mais analitico, mais dilatadas as consideracées do
signatdrio, alongando-se mais este em que diz respeito a matéria. To-
davia, casos como este, como tantos outros, prévia explicacao,
acham-se adstritos a certas limitacées, pois ha normas proprias pre-
viamente fixadas as quais ndo é possivel ficar indiferente aquele que
tem o senso de disciplina e concisao. Nao se confunda essa tendéncia
com outras formas de deficiéncias, nem se acoime de limitado aquele
que ndo se afasta de normas a observar. O destinatdrio de um prefé-
cio é o leitor, o fim que o caracteriza é eminentemente informativo,
orientando-se quem terd, porventura, de examinar o conteudo.

Em resumo, e por derradeiro, se destinatario é o leitor, como se
disse, o fim a que se visa, reitere-se, é informar e orientar.

E o quantum satis.
Rio de Janeiro, junho, 1986.

José Gomes B. Camara
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Luz e Energia Elétricas. Privilégio da
Compagnie d’Eclairage de Bahia

NOTA DO PREFACIADOR

A matéria seguinte teve como origem um dos mais ruidosos ca-
sos forenses na primeira década deste século, entre os anos de 1906 e
1912, Ha duvida quanto ao momento em que foi produzida, como se
teve ensejo de dizer noutro lugar, ante os motivos ja salientados,
mas seja como for, seu lugar é o volume 34, de 1907.

A consulente, Compagnie d'Eclairage de Bahia, domiciliada em
Bruxelas, Bélgica, foi autorizada a funcionar no Brasil pelo Dec. n?
4.188, de setembro de 1901, promulgado pelo Presidente da Republi-
ca, Manuel Ferraz de Campos Sales, mediante clausulas que o acom-
panham.

Tornou-se a Cie. d’Eclairage cessiondria do contrato em que fi-
guravam como partes, de um lado o Estado da Bahia e Municipio da
capital, e, de outro, Chagas Doria, Brisson & Cia., de 29 de abril de
1901, pelo qual se concedera as outorgadas ou empresas que viessem
a organizar o privilégio exclusivo durante anos para assentar nas
ruas e pracas da cidade os encanamentos necessarios a distribuicédo
de gds e energia elétrica, quer por iluminagdo, quer por outros
meios. Havia ressalvas, em que concerne a liberdade industrial, para
o fim de ndo se impedir a concessdo em seu uso proprio e por meio
de aparelhos portdteis, o gas e a eletricidade, ou qualquer outro pro-
cesso de iluminacdo, desde que ndo se fizesse necessdria a colocacédo
nas ruas e pracas de tubos ou quaisquer outros meios de transmis-
séo.

Havia naquela época, mais precisamente, nos primdérdios da Re-

publica — ndo hd como negar — generalizada tendéncia no sentido
de restringirem-se os privilégios exclusivos, ndo obstante a sua acei-
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tacdo nos Estados Unidos, mal conhecida e menos ainda assimilada
a sua nocdo em assunto de tanta relevancia e de tantas conseqiién-
cias, até mesmo, em face do progresso e mormente do interesse pu-
blico.

O art. 72, da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, em seus va-
rios itens ou paragrafos, ndo poderia admitir, como admitiam mui-
tos, a literalidade pretendida, mormente sabendo-se que o sentido li-
teral é mortal inimigo do intérprete, mas, de qualgquer maneira, como
acontece inicialmente em cada regimen, havia certo exagero sempre
que se cuidava de privilégio.

O caso que ensejou a manifestacdao de Rui Barbosa a seguir re-
produzida, tem um aspecto sui generis: abstiveram-se os patronos da
consulente de formular quesitos, limitando-se a remeter ao Cons. Rui
Barbosa todos os documentos referentes ao assunto, ou seja, a pre-
tensdo da Cia. Linha Circular e Guinle & Cia. O tema para ele néo
envolvia dificuldades, pois desde muito era com ele familiarizado.

Quando se diz cuidar-se de matéria ja sobejamente conhecida, é
oportuno lembrar o parecer elaborado quando ajuizada a causa que
se converteu em 1904, no Supremo Tribunal Federal, na Apelacao
Civel n? 1.049, em que contendiam Sociedade Andénima do Gas e
Companhia Ferro Carris Jardim Botanico, ndo se falando noutros
casos também examinados.

O editorial publicado na Gazeta do Povo, muito sugestivo, pode-
ria ser transcrito na sua integra, mas nele ha muita matéria reprodu-
zida textualmente, do parecer, sendo em grande parte repeti¢do do
que nele se contém.

A especie, hipotese e ndo apenas tese — e espécie € de chamar-
se, porque, entdo, ja havia controvérsia ajuizada — pode-se resumir
como a Seguir exposto.

Segundo alega a consulente em sua inicial, o que ndo destoa da
realidade, nem se discutem as versdes oferecidas. cessando, como
cessou 0 contrato entre o Municipio e o Estado da Bahia, quanto ao
fornecimento de gas, foi aberta concorréncia publica, nao s6 na Re-
publica, como também em Paris e Londres, além de outros centros,
de que veio a resultar o contrato entre Chagas Doéria, Brisson &
Cia., de 29 de abril de 1901, figurando como outorgantes o Municipio
e o Estado. O prazo do privilégio era de 50 anos, a terminar em 1951.

Posteriormente, assumiu a Eclairage a responsabilidade como
outorgada, depois de organizar-se em Bruxelas sob o nome de Com-
pagnie d'Eclairage de Bahia, aprovada a transferéncia ou cessao das
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outorgadas origindrias, mediante Lei Municipal n? 565, de 14 de feve-
reiro de 1902. Segundo a verséo oferecida a 23 de agosto de 1906, pelo
patrono da Eclairage, Odilon Otaviano dos Santos, Municipio e Esta-
do, através de uma série de atos, vinham permitindo que terceiros
concorressem com a outorgada em que concerne ao objeto de seu pri-
vilégio exclusivo, o que, em seu entender, constituia flagrante infra-
¢do contratual.

Tolerava o Municipio a extensdo dos fios condutores de eletrici-
dade pelas ruas, para iluminacdo e outros fins, estranhos ao servico
de tramways, tnica ressalva estabelecida no contrato de concesséo e
de cessdo. O Estado também permitia em lei e contratos que terceiros
assentassem condutores de eletricidade na capital para os mesmos
fins previstos no contrato de 1901. Isso — argumentava-se — impli-
cava em turbacdo, manifesta infracdo contratual. Invocava-se o art.
72, § 24, da Constituicdo da Republica.

Considerava-se a outorgada lesada em seu direito, e, assim, pe-
rante o juizo seccional, ajuizou Eclairage um interdito de manuten-
cdo de posse, para que cessasse a turbacdo, sob pena de responde-
rem as suplicadas por perdas e danos, a que dessem causa,
estimando-se a indenizacao acima de £ 100.000, como se vé de sua
inicial.

De um e outro lado contendia cada uma das companhias, usan-
do-se o remédio possessério como proprio e adequado.

A Companhia Linha Circular de Carris da Bahia fez distribuir,
na justica estadual, um interdito proibitorio contra a Eclairage, vi-
sando a que nao fosse obstada em sua atividade quanto ao direito de
distribuir energia para seu servi¢co de tramways a algumas casas €
estabelecimentos particulares. O mandado foi deferido, na fase ini-
cial, julgada, a final, procedente a lide contra a Eclairage, tendo-se
como competente a justica local, quer em primeira, quer em segunda
instancia. Interpés a Eclairage recurso para o Tribunal de Apelacdo
do Estado.

Ao lado de tudo isso, o Supremo Tribunal Federal teve oportuni-
dade de decidir alguns conflitos, concluindo pela competéncia da
justica federal, em conflitos de jurisdicdo suscitados. Houve tam-
bém agravos, mas sua interposicdo e resultado ndo assume relevo
quanto a substancia do que ora se expoe.

Teve éxito a Eclairage no interdito em que era autora, sendo fa-
voravel a sentenca do Juiz Seccional Martins Fontes, mas esse as-
pecto, ou melhor, a decisdo deixou de ter qualquer implicacdo em tu-
do quanto se contendia na justica local.
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Seja como for, mediante acérdédo do Tribunal de Apelacdo do Es-
tado, figurando como recorrente Eclairage, de 12 de novembro de
1909, em sessdo plena, com apenas um voto contrario, do Desembar-
gador Jodo Torres, que julgava improcedente a possessoria da Linha
Circular e valido o contrato, entendeu a maioria, ndo obstante algu-
mas discrepdncias a respeito de aspectos secundarios, conhecer dos
embargos da Eclairage (remédio processual entdo adequado), mas
despreza-los, para confirmar a decisido recorrida, entendendo néo po-
der subsistir o contrato, nulo e de nenhum efeito, quer ante a Consti-
tuicdo estadual, quer em face da Constitui¢cdo da Republica. Teve-se,
consegilentemente, como invilido, o contrato em que figurava como
outorgada a Cie. Eclairage, na parte em que se referia a iluminacéo
particular e a eletricidade para ela e outros misteres.

Mais uma vez ndo se conformando com o desfecho na justica lo-
cal, consistente na decisdo de 12 de novembro de 1909, manifestou re-
curso extraordinario a Cie. Eclairage. Muito se discutiu o seu cabi-
mento, por isso que — sustentava-se, ou melhor sustentaram deze-
nas de juristas — esgotada néo se achava ainda a esfera recursal, lo-
cal, pois cabia, ainda, recurso de revista, que ndo chegou a ser inter-
posto. Arrimava-se o entendimento, sobretudo, na legislagdo proces-
sual entdo vigente, local e subsidiariamente federal, reguladora da
matéria ventilada.

O apelo extremo foi processado, convertendo-se no Recurso Ex-
traordinario n? 657.

O Supremo Tribunal Federal ndo somente desprezou a prelimi-
nar de auséncia de cabimento, por forca da alegada auséncia do re-
curso de revista, sustentando-se ndo se achar esgotada a instdncia de
origem, mas também lhe deu provimento.

Entendeu a egrégia suprema instancia ad quam ter a justica lo-
cal julgado inaplicdaveis a espécie as alineas a, d e h, isto é
versar a matéria debatida fundamento contido na
Constituicao federal;

litigio entre um estado e cidadao de outro, ou entre ci-
dadaos de estados diversos, diversificando as leis destes;

questoes de Direito Civil Internacional.

Por outro lado, entendeu o Tribunal ja haver a suprema instan-
cia, anteriormente, em nada menos de trés casos, reconhecido a com-
peténcia da justica federal, para decidir as questdes concernentes ao
privilégio da recorrente, isto é, da Eclairage.
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Houve embargos da parte vencida, mas éxito néo teria a embar-
gante, Cia. Circular, suplicada num dos interditos e suplicante em
outro, naquele em que venceu o pleito na justica local.

Foi justamente na fase inicial, em que se debatia a matéria ver-
sada na protecdo interdital e na esfera administrativa, que emitiu
Rui Barbosa o parecer ora divulgado em segunda impressao, decorri-
dos oitenta anos de sua producgéo.

Para que se tenha uma idéia do que fora a repercusséo de tais
contendas, bastaria acentuar que bem mais de 800 pdginas impressas
atestam a discussdo, mas, de qualquer maneira, prevaleceu a tese de
Rui Barbosa, ndo somente em que concerne ao caso vertente, como
em tantos outros analogos.



Parecer!'

Estudados com atencdo os documentos legislativos e administra-
tivos, que se me presentam, quanto ao privilégio que desfruta, na ca-
pital da Bahia, a empresa de iluminacédo publica, ali estabelecida, os
factos de relevo juridico na apreciacdo do caso vém a ser estes.

A Compagnie d'Eclairage possui e explora, naquela cidade, a
concessdo feita, em 1901, a Chagas Déria, Brisson & Cia. pela Inten-
déncia municipal.

Dispunha a Lei municipal n? 402, de 19 de fevereiro de 1900, no
art. 1°, ficar autorizada a Intendéncia a contratar com aquela firma

0 servigo da iluminacéo da capital, nos termos do edital de concorréncia,
estipuladas todas as cldusulas nele publicadas, conforme a proposta
preferida.

Ao que acrescentava o art. 2°:

No contracto serao também estipuladas as condigdes que a Intendén-
cia julgar convenientes para o estabelecimento da iluminacdo eléirica e
para o aproveitamento de qualquer outro meio que a ciéncia ainda possa
descobrir.

Segundo o primeiro destes textos, pois, o contracto com a firma
designada havia de abranger '‘todas as cldusulas publicadas no edi-
tal da concorréncia’’.

1 Texto-base: Barposa, Ruy. Luz ¢ Energia Electricas. Parecer sobre o privilegio da ""Compagnie
d'Eclairage de Bahia' Bahia, Typographia da “"Gazeta do Povo'', 1907. Confronto de textos rea-
lizado com [Barsosa, Rui.| Parecer sobre o Privilegio da Compagnie d’Eclairage de Bahia pa-
ra a Distribuicdo de Energia Electrica na Cidade do mesmo Nome. Rio de Janeiro, Typ. do

“Jornal do Commercio’’ de Rodrigues & C., 1907, tendo sido anotadas em pé de pagina as diver-
géncias mais importantes. {As notas entre parénteses sdo do autor e as sem parénteses sio dos
preparadores do Lexto.)
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Segundo o imediato, havia de aditar a essas cldusulas as demais,
que o governo municipal houvesse por uteis, ndo s6 para estabelecer
a iluminacdo elétrica, mas ainda para aproveitar em beneficio da mu-
nicipalidade, qualquer outro descobrimento cientifico ulterior.

Que é, porém, o que nas suas clausulas estipulara o edital?

O edital decorrera da Lei n° 360, na qual, a 6 de junho de 1899, o
conselho municipal decretara:

Art. 1° Fica a Intendéncia autorizada a abrir logo apés a publicacgéo
da presente lei, concorréncia puiblica para o servi¢co da iluminacéo da ci-
dade,

Art. 2° As propostas para execucdo deste servico deverdo declarar:

1° O preco e condicdes de compra do material da Bahia Gaz Com-
pany Limited suas concessdes e privilégios.

A base da oferta, portanto, dirigida pela municipalidade ao pu-
blico, mediante a concorréncia que se mandara abrir, era a aquisicéo
de um privilégio: o privilégio da antiga companhia inglesa, que a ad-
ministracdo local se propunha a renovar em outras méos.

Em observancia da lei transcrita a Intendéncia municipal fez pu-
blico o edital de 5 de outubro de 1899, cuja cldausula 1* rezava:

E concedido ao contratante privilégio exclusivo, para assentar nas
ruas e pracas da cidade, as canaliza¢des subterrédneas necessérias a flumi-
nacdo, ou pelo emprego do gds e da eletricidade, em outros misteres.

Nestas ultimas palavras hd, manifestamente, um desconcerto
gramatical, de origem tipografica, ao que parece, e de retificacdo téo
facil quédo inevitavel; porquanto, omitida ela, ininteligivel se torna o
complemento final da segunda oracdo. Se insistirmos em ler '‘as ca-
nalizacdes subterrdneas necessarias a iluminacdo, ou pelo emprego
do gds e da eletricidade, em outros misteres'’, teremos, ja pela orto-
grafia, ja pela redacédo da frase?, um aleijao de vocdbulos sem nexo,
nem sentido. Para o restabelecermos, tal qual se acha ali palpavel-
mente indicado, cumpre eliminar a desazada®’ virgula posposta a ‘‘e-
letricidade’’ e substituir a contracdo prepositiva ‘‘pelo’’ por aquela
que a contracdo ‘‘a’’, de que a segunda é caso continuado, lhe esta
determinando inequivocamente. Destarte, adquirira o fraseado ofi-
cial a articulacdo, que lhe mingua, e, com ela, o senso, de que carece,
lendo-se:

2 Na edicdo da Tip. do Jornal do Comércio ndo consta ‘'ja pela ortografia’.
3 Na edicdo da Tip. do Jornal do Comércio estd: *'desusada’.
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E concedido ao contratante privilégio exclusivo, para assentar nas
ruas e pracas da cidade as canalizacodes subterrdneas necessarias a ilumi-
nag¢do ou ao lem vez de pelo) ou a0 emprego do géas e da eletricidade em
outros misteres.

O teor do edital prossegue:

O privilégio concedido na presente cldusula ndo impede gue 0s esta-
belecimentos publicos ou particulares, ou outras empresas, empreguem
para o uso proprio, e por meio de aparelhos portéteis o gas, a eletricida-
de, ou qualquer processo de iluminacédo, para o qual ndo se faca necesséd-
ria a colocagdo nas ruas e pracas publicas, de tubos, ou guaisquer outros
mejos de transmisséo,

Obedecendo, pois, a Lei n? 360, de 6 de junho de 1899, ao Edital
de 5 de outubro do mesmo ano e a Lei n? 402, de 19 de fevereiro de
1900, o contracto celebrado pela Intendéncia da Bahia com Chagas
Déria, Brisson & Cia., em 11 de fevereiro de 1901, estipulou, na sua
clausula primeira:

A Intendéncia municipal da capital do Estado da Bahia devidamente
autorizada pela Lei n® 402, de 19 de fevereiro de 1900, concede aos Srs.
Chagas Doria, Brisson & Cia. ou @ empresa que aos mesmos substituir, o
privilégio exclusivo de cingienta anos, nos termos da Lei n® 491 de 11 de
abril de 1901, para assentar nas ruas e pragas da cidade os encanamen-
tos e condutores necessdrios para a distribuicdo do gas e da eletricidade,
quer para a iluminac¢do, quer para outros misteres.

O privilégio concedido na presente cldusula néo impede que, 0s esta-
belecimentos publicos ou particulares, ou outras empresas empreguem,
para o seu proprio uso, e por meio de aparelhos portdteis o gas e a eletri-
cidade, ou outro gqualquer processo de ilumina¢éo para o qual néo se faca
necessaria a colocacdo nas ruas e pracas publicas de tubos, ou quaisquer
outros meios de transmisséo.

--------------------------------------------------------------------

Fica exceptuado do privilégio concedido por esta cladusula o emprego
' da for¢ca motriz, por meio de eletricidade, para o servigo de Lramways.

Esta excec¢do esclarece e precisa os termos da regra.

{1) A Lei Municipal n® 491 dessa data apenas disp6s, no tocante a duracfio do privilégio, que au-
torizou a se ampliar:

=

“Fica o Intendente autorizado, no contracto que Liver de lavrar com Chagas Déria, Brisson &
Cia , a fazer o servigo da iluminacédo publica e particular desta cidade, de acordo com a Lei n?
489, a elevar a cingilenta anos o prazo de duragéo para gozo do privilégio do contracto."
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Mostra a excecdo, com efeito, por um lado, que, onde a clausula
estipula

0s encanamentos e condutores necessarios para a distribuicéo do gas e da
eletricidade, quer para a iluminacdo, quer para oulros misteres,

sob as expressoes ‘‘para outros misteres’' se teve positivamente em
mira abranger no privilégio a transmissao, mediante ‘‘encanamentos
e condutores'’, da eletricidade como ‘‘for¢ca motriz'’'. Porque, se no pri-
vilégio se ndo incluisse ‘‘a for¢ca motriz por meio de eletricidade’’,
ndo haveria que exceptuar do privilégio, como ali se exceptua, '‘a
for¢ca motriz por meio de eletricidade’’, quando utilizada ‘‘para o ser-
vico de tramways’’.

Mas, se se estabelece a excecdo circunscrita unicamente ao caso
‘*da forca motriz por meio da eletricidade'' quando aproveitada no
servico de tramways, claro estd que no privilégio se compreende a
distribuicao da eletricidade, como for¢a motriz, para qualquer outro
servi¢o, que nao o da tracdao nos veiculos* daquela espécie de ferro-
vias.

Sobre esse contracto, lavrado, como ja se viu, em 11 de fevereiro
de 1901, ainda tiveram negocia¢des as partes contratantes, ndo rece-
bendo ele a sua forma definitiva sendo em 4 de maio daquele ano,
com os aditamentos que entdo o notificaram® e completaram.

Nesse meio tempo a ele aderia o governo do Estado, por oficios
de 20 e 29 de abril do dito ano, ambos incorporados ao contracto, nos
quais declara o governador que o aprovara, e nomeara o Secretario
do Tesouro estadual, Dr. José de Oliveira Leite, para assistir e assi-
nar o contracto por parte do governo.

Do termo do contracto consta, pela assinatura deste funcionario,
que ele o subscreveu, no exercicio do mandato recebido, como repre-
sentante do governo do Estado.

Ao mesmo tempo duas vezes se pronunciava sobre o ato da In-
tendéncia a legislatura municipal, que o autorizara: uma, antes que
se ele concluisse, aceitando-lhe as condi¢des, quais efetivamente se
vieram a estipular; outra, aprovando-o depois de concluido.

Da primeira vez, mediante a Lei n° 489, de 1° de abril de 1901,
cujo art. 1° dispunha:

4 Na edicdo da Tip. do Jornal de Comércio esta. '"que ndo é o da tragdo dos veiculos™

5 Na edicéo da Tip. do Jornal do Comércio esta: ''modificaram’”.
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Fica o Intendente autorizado a lavrar o contracto de acordo com as
bases apresentadas e enviadas ao conselho em Oficio n® 117 de 19 de mar-
¢o do corrente ano, com os Srs. Chagas Déria, Brisson & Cia. relativa-
mente ac servico da iluminacéo publica e particular desta cidade e tam-
bém acordar com o0s contratantes no sentido de ser supressa a parte final
da c¢lausula 18, sobre juros de mora.

Como se esta vendo, esta lei municipal, que tem a data no 1° de
abril de 1901, se decretou entre a do primeiro termo do contracto, as-
sinado aos 11 de fevereiro, ¢ a do segundo termo, firmado em 4 de
maio, que o ultimou. A lei do 1° de abril aprovava o acordo exarado
no termo de fevereiro, mandando-lhe alterar, na cldusula 18 uma dis-
posi¢cdo concernente a juros de mora, o que o termo contratual de 4
de maio fielmente cumpriu.

Como, porém, no segundo termo do contracto, posterior a lei mu-
nicipal do 1° de abril, se adicionassem as cingiienta e seis clausulas
do primeiro termo duas cldusulas novas, de novo se submeteu o ato
da Intendéncia ao conhecimento do conselho municipal; e este entdo,
deliberando, pela segunda vez, sobre o contracto concluido, votou a
Lei n° 499, sancionada e publicada em 15 de maio de 1901, a qual diz:

Fica aprovado o contracto celebrado entre o Dr. Intendente deste
municipio, o0 governo do Estado e Chagas Doria, Brisson & Cia., para o
servico de iluminacéio publica e particular desta cidade, de acordo com as
bases consignadas no exempiar que, por cépia, foi, pela Intendéncia, en-
viado a este conselho.

Poderia fazer ponto aqui na rememoracdo das circunstancias que
entendem com o objeto da consulta, se as duvidas em relacdo a ele
suscitadas nao fossem buscar assento, em boa parte, noutros atos,
posteriores, de ordem, igualmente, administrativa e legislativa.

O primeiro deles é a Lei estadual da Bahia n® 478, de 30 de se-
tembro de 1902, art. 35, § 16, n° 7, que prescreve:

Compete ao conselho municipal estabelecer normas sobre concesséo
de zonas privilegiadas, dentro do municipio, para construcéo e explora-
cdo de estradas de ferro, linhas de tramways, ascensores e quaisquer ou-
tros meios de viacdo e transporte, favores a invengdes e introducdo de
melhoramentos de acordo com as leis em vigor, e sem prejuizo dos
concedidos pela Unido ou pelo Estado.®

O segundo é a Lei estadual de 29 de dezembro de 1905, art. 7°, §
1?, que determina:

6 Leis e Hesolugoes do Estado da Bahia do Anno de 1902.
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Fica o governo autorizado a regular e fomentar o aproveitamento e
utilizacdo das forcas hidraulicas do dominio particular, existentes no Es-
tado, para a exploracdo industrial da energia elétrica, concedendo,
mantido o regimen da liberdade aos particulares ou empresas que se
mostrarem, devidamente, habilitados, para tal fim, os seguintes favores |...|
somente serdo concedidos aqueles pretendentes que se submeterem ao re-
gulamento que sobre a matéria for expedido pelo governo.’

O terceiro é o Regulamento n?® 389, de 27 de marco de 1906, decre-
tado em execucdo dessa lei, o qual, no art. 28, estatui:

As cAmaras municipais néo poderdo, sob qualquer pretexto:

1° Impedir a passagem das linhas telegraficas e telefdnicas ou de
transmissdo aérea ou subterr@nea nas suas circunscri¢des, desde gue, a
juizo do governo do Estado, néo prejudiquem 0s servigos municipais e se-
jam respeitadas as condi¢des de seguranga.

2° Conceder privilégio para exploracdo e venda de energia elétrica
no seu territorio.

Valendo-se desses trés textos, um de 1902, outro de 1905, o ter-
ceiro de 1906, e invocando a Constitui¢cdo da Republica, art. 72, §§ 24
e 25, reproduzidos na Constituicdo da Bahia, art. 136, §§ 19 e 21, in-
teresses opostos ao da concessao feita em 1901, a Compagnie d'Eclai-
rage, pretendem:

1°) que essa concess@o privilegiada é inconstitucional perante a
lei fundamental da Reptblica e a do Estado;

2?) que, ainda quando néo seja inconstitucional, serd nula, por
contraria ao principio da liberdade, instituida na Lei de 1905 e no
Regulamento de 1906;

3?) que a divergéncia entre a lei de autoriza¢do, por uma parte,
e, por outra, que os termos do edital, quer os do contracto, inquina,
igualmente, de nulidade a concessdo nele outorgada;

4°) que, quando, porém, valida seja, ndo prevalece contra outra
companhia, que antes daquela tinha legalmente o direito ao uso da
eletricidade para a tracdo dos seus veiculos sobre carris urbanos;

5°) que os particulares e empresas, aos quais houverem sido
concedidos os favores da Lei de 1905 e do Regulamento de 1906 para
a exploracdo industrial da energia elétrica, hidraulicamente obtida,
podem exercer essa exploracdo no municipio da capital, ndo obstante
o privilégio conferido pela concessdo de 1901 a8 Compagnie d'Eclaira-
ge.

Sobre estas questdes versa a consulta.

Passarei a considera-las.

'; Leis e Resolucdes do Estado da Bahia no Anno de 1905.
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I

Constitucionalidade do Privilégio

Quais sdao os textos constitucionais alegados contra o privilégio
da concesséo que hoje desfruta a Compagnie d'Eclairage?

Na Constitui¢do da Republica, o art. 72, §§ 24 e 25, que estabele-
cem:

E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual
e industrial,

Os inventos industriais pertencerdo aos seus asutores, aos quais ficard
garantido por lei um privilégio tempordrio, ou sera concedido pelo Con-
gresso um prémio razodavel, quando haja conveniéncia de vulgarizar o
invento."

Na Constituicdo da Bahia, o art. 136, §§ 19 e 21.

O § 21 do art. 136, na Constituicdo baiana, traslada literalmente
0 § 25 do artigo 72 da Constituicdao brasileira.

Quanto ao § 19 do art. 136 na primeira, se o cotejamos com o § 24
do art. 72 na segunda, encontraremos variacdo na linguaguem, mas
identidade no pensamento. E o que se verificard, comparando com a
formula da Constituicdo nacional, acima transcrita, a da Constitui-
cdo estadual, que assim se exprime.

A ninguém pode ser proibido o exercicio de qualquer profissdo, traba-
lho, cultura, industria ou comércio, que néo seja prejudicial aos bons cos-
tumes, A seguranca e a salde dos cidaddos.'

Nao hd, portanto, relacdo absolutamente nenhuma entre o em
que se cogita, de uma parte, no art. 72, § 24, da Constitui¢cdo da Re-
publica, assim como no art. 136, § 19, da Constituicdo do Estado, e,
de outra, o sobre que se dispdéem no art. 72, § 25, da Constituicéo fe-
deral, bem como no art. 136, § 21 da Constituicao baiana.

No art. 72, § 256 da Constituicdo brasileira, que o art. 136, § 21,
da Constituicdo baiana reproduz, se assegura aos inventores a pro-
priedade dos inventos industriais.

No art. 72, § 24, da Constituicdo nacional, que o art. 136, § 19, da
Constituicdo estadual adota e desenvolve, se afianca a liberdade ao'

8 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil, acompanhada das leis organicas pu-
blicadas desde 15 de novembro de 1889,

9 Constituicdo do Estado da Bahia, promulgada em 2 de julho de 1891,
10 Na edicdo da Tip. do Jornal do Comeércio estd: ‘'do"".
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exercicio de todas as industrias e profissées compativeis com a mo-
ral, a saide publica e a seguranca comum.

Como é, pois, que na repulsa de um privilégio, ou monopélio, se
poderiam aliar, sensatamente, essas duas provisdes constitucio-
nais, tdo substancialmente alheias uma a outra, tdo essencialmente
separadas uma da outra pelos seus objetos?

Nao ha s6 diversidade, sendo até antagonismo, e essencial, entre
as duas, uma das quais é a declaracdo de uma liberdade'', a outra a
garantia de uma propriedade exclusiva. O art. 72, § 24, da Constitui-
cdo do Brasil, com o artigo 136, § 19, da Constituicdo da Bahia
franqueiam a exploracgéo de todas as indiustrias ao trabalho de todos.
O art. 72, § 25, do pacto federal, como o art. 136, § 21, da lei orgéanica
estadual reservam a exploracdo dos inventos aos seus inventores. O
que estas duas ultimas disposi¢cdoes consagram, pois, é justamente
um privilégio. Desta mesma qualificacdao formalmente se servem, di-
zendo que aos inventores ‘‘ficara garantido por lei um privilégio
temporario’’."?

Destarte, longe de se associarem as duas primeiras'’, longe de as
desenvolverem, elas as restringem, constituindo uma excecédo a regra
naquelas estabelecidas. As primeiras facultam a todas as atividades
o campo de todas as industrias licitas. As segundas subtraem a essa
franquia geral o uso dos inventos, privilegiando-os em beneficio dos
seus autores.

Logo, se alguma cabida tem no debate o art. 72, § 25, da Consti-
tuicdo brasileira e o art. 136, § 21 da Constituicdo baiana, é para de-
monstrar gque no proprio texto constitucional, em uma e outra, a li-
berdade industrial, proclamada no art. 72, § 24, da primeira e no art.
136, § 19, da segunda, bem fora de ser ilimitada, sofre limitacées
expressas.

Prescrevendo que aos inventores a lei dara ‘‘um privilégio tem-
porario’’ sobre os seus inventos, o art. 72, § 25, da Constituicdo da
Republica e o art. 136, § 21, da Constituicdo da Bahia convertem os
inventos temporariamente em monopolio dos inventores; pois outra
coisa ndo é o monopolio que o privilégio exclusivo, reconhecido a al-
guém, sobre um ramo ou um objeto da nossa atividade. Como é,
pois, que, na consagrac¢do constitucional de um monopolio se vai
buscar a condenacdo constitucional do monopdlio?

11 Na edicdo da Tip. do Jornal do Comeércio esta: “da liberdade™".
12 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil, cit.

13 Na edicéio da Tip. do Jornal do Comeércio esta: "'longe de se apreciarem as duas primeiras’’
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Mas, ainda quando esta néo fosse, como é, de evidéncia, e palpa-
velmente, a verdade, néio seria' menor o disparate da aplicacéo, que
se tenta, argumentando contra o cardcter exclusivo do privilégio con-
cedido 8 Compagnie d'Eclairage, sucessora de Chagas Déria, Bris-
son & Cia., com o disposto no art. 72, § 25, da Constituicdo do pais e
o art. 136, § 21, da Constituicdo daquele Estado.

Esses dois textos falam, explicita e unicamente, nos ‘‘inventos
industriais'’, determinando que eles ‘‘pertencerdao aos seus autores’'.
Ora, que tem a situacdo daquela companhia, ou a dos seus adversa-
rios, quanto ao privilégio por eles combatido e defendido por ela,
com a garantia dos inventos industriais aos seus autores? Se os con-
tendores daquela empresa inventaram o gas, a luz elétrica, ou a for-
¢a motriz da eletricidade, se esses melhoramentos industriais sao
inventos seus, muito bem: estdo no seu direito, apelando, contra a
Compagnie d'Eclairage, para o estatuido na Constituicdo da Bahia,
art. 136, § 21, e na Constituicdo da Republica, artigo 72, § 25.

A conseqiiéncia, nesse caso, porém, seria, ndo, como se intenta,
estender aos que invocam esses textos o direito, sustentado por essa
companhia como privilégio seu, de explorar a distribuic@o da energia
elétrica na capital da Bahia, ndo converter essa exploracdo em direi-
to comum, mas deslocé-la de quem a exerce sem o titulo de inventor,
para a transferir a quem devia exercé-la como autor do invento.

Agora, se acaso 0 a que miram‘®, cobrindo-se com esses dois tex-
tos constitucionais, os interesses contrdrios ao monopdlio daquela
empresa, € o insinuar que eles estabelecem a unica excec¢do constitu-
cionalmente admissivel a liberdade industrial, garantida nos dois
textos anteriores, a proposicdo, reduzida a estes termos, n#o sera
menos insustentavel.

Primeiramente, ali mesmo no préprio art. 72, §§ 26 e 27 da Cons-
tituicdo nacional, no préprio art. 136 da Constituicdo estadual, §§ 22
e 23, temos expressamente contempladas outras excecées ao princi-
pio da liberdade industrial, que ambas as constitui¢dées limitam, ja
garantindo as marcas de fabrica em propriedade dos fabricantes, ja
reservando aos escritores e artistas ‘‘o direito exclusivo’’ a reprodu-
¢do das suas obras. Por essas disposi¢cées os manufatores exercem
sobre as suas marcas, os artistas e escritores sobre suas obras, tanto
quanto os inventores sobre os seus inventos, direitos exclusivos,
mantidos pela Constitui¢do, isto é, monopdlios constitucionais.

14 Na edigdo da Tip. do Jornal do Comércio estd: '‘néo sera’’.
15 Na edicdo da Tip. do Jornal do Comércio esta: *‘o que visam'",
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A liberdade constitucional de industria, profisséo e trabalho
passa, destarte, por trés excecdes constitucionalmente assinaladas.

Ndéo ficam, porém, ai as excecdes constitucionalmente declaradas
a essa liberdade constitucional. A Constituicdo da Bahia, no préprio
art. 136, § 19, estatuindo que ‘‘a ninguém pode ser proibido o
exercicio de qualquer profissdo, trabalho, cultura, industria ou
comércio'"'®, pde para logo a ressalva: ‘‘que néo seja prejudicial aos
bons costumes, a seguranca e a saude dos cidaddos''.'” Nos casos da
ofensa aos bons costumes a proibicdo é, de sua natureza, evidente-
mente absoluta. As industrias imorais podem e devem ser totalmente
vedadas, sem apelo possivel a liberdade industrial. Nas hipdteses,
porém, de risco a saude publica, ou a seguranca geral, o perigo se
atalha, ora mediante a fiscalizacdo exercida pelas autoridades, ora
mediante os monopdlios, por elas assumidos, ou confiados por elas a
empresas particulares.

Das exigéncias da saude publica e da seguranca comum resulta,
portanto, um grupo de monopdlios, que a Constituicdo baiana mani-
festamente previu, declarando nao haver, perante elas, direito a li-
berdade industrial. Esses monopdélios derivam da necessidade ou da
natureza mesma de tais industrias. A natureza dessas industrias e a
necessidade falam aqui em nome da higiene publica e da ordem so-
cial. Temos assim, pois, duas categorias de monopdlios, cuja inevita-
bilidade a Constituicdo baiana abertamente reconheceu.

Ora precisamente na classe das industrias, ao livre exercicio das
quais se opde '‘a seguranca dos cidadaos’’, indicada na Constituicéo
baiana como limite forgoso a liberdade'® industrial, as autoridades
em matéria de Direito Administrativo e Constitucional inscrevem no-
meadamente a eletricidade.

Baste citar a licdo de F. Cammeo, um dos publicistas mais abali-
zados no estudo juridico e administrativo dos monopélios, a respeito
de cuja especialidade as suas obras bem raros competidores tém na
abundéncia de ensino e no peso da autoridade.

Ragioni amministrativa e ragioni economiche rendono necessario che
al gas ed alla luce elettrica si provveda mediante grandi imprese. Infatti
per sicurezza publica non si pué permettere il moltiplicarsi dei gasome-
tri e delle stasioni elettriche, che costituiscono industrie pericolose.!’

16 Constituicdo do Estado da Bahia. cit.

17 Id,
18 Na edicdo da Tip. do Jornal do Comeércio esta: “limite a liberdade’™”
19 Cammeo, Federico. “'llluminazione Pubblica™. In: Mancini, Pasquale Stanislao, dir. En-

ciclopedia Giuridica Italiana. Milano, Societa Editrice Libraria, 1902, vol. 8, pt. 1, p. 49.
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A eletricidade, pois, ¢ uma industria perigosa. Logo, segundo a
clausula formal da Constituicdo da Bahia, é uma industria legitima-
mente monopolizavel, uma vez que essa Constituicdo abertamente re-
cusa ao dominio da liberdade industrial as industrias perigosas.

Mas, ainda quando tal clausula se ndo contivesse formalmente
na Constituicao baiana, subentendido estaria excluir ela das fran-
quias reconhecidas a liberdade do trabalho e da produc¢éo os ramos
da aplicacdo industrial, que, pela forca da coisas*’, pelo império das
exigéncias policiais ou das leis econdémicas, constituem monopdlios
naturais, monopdélios necessdrios, monopaolios inevitdveis.

Monopélios de facto lhes chamam também os economistas,
indudstrias de monopdlio, ou industrias indivisiveis.?' Referindo-se a
elas, diz Camillo Supino:

Industrias ha, nas quais nunca se aplicou a concorréncia livre, por-
que nelas seria sempre economicamente perniciosa. Esistono delle indus-
trie, nelle quali la libera concorrenza non é stata mai applicata, perché in
esse sarebbe sempre economicamente dannosa.*’

Cammeo, noutra monografia sua, onde aprofunda largamente a
questdo dos monopdlios municipais, assim se enuncia:

I monopoli di fatto, sorgenti cioe per la difficolta, impossibilita o in-
convenienza della concorrenza, indipendentemente da una legge che li
consacri, sono di due specie. Gli uni sorgono direttamente da condizione
fisiche e naturali che rendono, si pué dire in via assoluta, impossibile la
concorrenza, come quelli derivanti dalla proprieta di miniere, che unica-
mente producano una determinata materia; ma essi sono rari in pratica, e
d’altro campo escono dal nostro tema. Gli altri monopoli di fatto, come i
canali, la posta, il telegrafo, le ferrovie, | gasometri, gli acquedotts, le
tramvie, gli omnibus, | mercati, i macelli, si fondana invece su leggi eco-
nomiche e amministrative.®

A mesma espécie de monopélios, inerentes ao caracter natural de
certas industrias reconhecem 0s economistas americanos, dentre os
quais nomearei um dos mais eminentes na especialidade. Aludo a Ri-
chard T. Ely, lente de Economia Politica na Universidade do Wis-
consin, o qual, convindo nos monopdlios dessa natureza, entre eles
enumera 0os que dizem respeito, assim ao gas, como a eletricidade:

20 Na edigao da Tip. do Jornal do Comércio esta: “*causas''.

21 Magsiarl. Some Aspects of Competition, 907 apud Supino, Camillo. “‘La Concorrenza e
sue piu Recenti Manifestazioni''. Archivio Giuridico, §1: 337, 1893,

22 Surino, Camillo, ob. cit., p. 337-8,
23 Cammeo, Federico. ‘I Monopoli Comunali'’. Archivio Giuridico, 54: 304, 1885,






