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Foram lirados lrér mil exemplares em papel vergé
do presente volume dasr Obras Completas de
Rui Barbosa, mandadar publicar, sobos auspicios
do Govérno Federal, pelo Hinisiro Guslavo Capanema,
denlro do plane aprovado pelo decrelo-led n.® 3.668,
de 30 de setembro de 1941, baitxado pelo Presidente
Geliilio Vargas, e dz acérdo com o decrelo n* 21.182,
de 27 de maio de 1946, promulgado pelo Presidente
Liurico Gaspar Dulra e referendado pelo Hinistro

Lrnesto de Sousa Campos
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PREFACIO

Publica-se no presente conjunfo, que nas OBRAS COM-
PLETAS de seu Autor constitui o tomo II do volume XXXV,
a série dos trabalhos juridicos de Rui Barbosa, produzidos
no ano de 1908.

Téda a matéria aqui contida, a excegdo, ao que se infere,
dos opusculos I, I11, VI e VIII, era ja impressa, em periddicos
ou avulsos, havendo até mesmo casos de mais de uma edigao.
como ocorre com o estudo a proposito dos privilégios exclu-
sivos na jurisprudéncia constitucional dos Estados Unidos
da Ameérica.

O opusculo I, que o integra, constituido do parecer soli-
citado pela diretoria da The Rio de Janeiro Tramway Light
and Power Co., Ltd.,(1), teve duas edi¢ées: uma em 1908;
outra em 1911. A primeira de 58 paginas, in 8°, impressa nas
oficinas gréficas do Jornal do Comércio desta Capital; a se-
gunda, em idéntico formato (VI-72 paginas), [eita na Em-
présa Foto-Mecanica do Brasil. Tornou-se rara a edigdo de
1908. tudo indicando ter sido éste o motivo que justificou sua
reedicdo trés anos mais tarde. Utilizou-se como texto para
a publicagao atual o da edigao de 1911, que se presume mais
completo, além de sensivelmente ampliada.

(1) Subscreveu a consulta o engenheiro Alfredo Maia, tendo, porém,
solicitado diretamente a opinido do Cons® Rur BArBOsA, e insistido a
respeito de alguns pontos que deveriam ser focalizados na sua resposta,
um dos patronos da emprésa canadense, advogado Francisco de Castro
Junior, cuja correspondéncia atinente & matéria é hoje conservada oo
arquivo da Casa de Rui Barbosa.
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O titulo do opusculo € o que se contém na 2? edigao,
alias, sem alteracdo assinalavel em relagao a primeira, de 1908.

Também era matéria divulgada em avulso a do opusculo
IV, na qual acrescentamos o titulo que o encima, ao que nos
parece, comportado pelo seu conteudo, critério, alias adotado
no concernente aos demais, de nameros 1. 111, 'V, VI, VII
e VIII. O texto reproduzido é o do impresso executado por
intcrmédio da Papelaria Americana, em |Jormato 16°, com 54
paginas (Rio de Janciro, 1908).

Serviu de base ao opusculo Il a copia dactilografada
conservada no arquivo de sen Autor, déle nao se conhecendo
qualquer reproducao grafica. Quanto ao opusculo I, o ma-
nuscrito, de punho do Aufor, existente no escritorio da Light
and Power. Foi uatilizado na reproducao do de namero V
texto impresso conservado na Casa de Rui Barbosa.

A matéria referente a interpretacao de certa clausula
contratual, ocasionada por uma consulta formulada pelo re-

presentante da Société Anonyme du Gas de Rio de Janeiro,
Alexandre Macken:zie, teve como fonte a cépia dactilografada

cxistente no arquivo de Rui. pertencendo o manuscrito a
companhia Light and Power(2).

O escrito integrante do opisculo VI, elaborado em
virtude de uma consulta formulada pelo advogado Juscelino
Barbosa, quando tinha curso no Supremo Tribunal Federal
0 recurso extraordinario n® 557, foi estampada no Jornal do
Comeércio(3). sendo ésse o texto utilizado para a publicagio.

A carta-parecer dirigida ao Bardo do Rio Branco, que
constitui o opisculo n” VIII, encontra-se em original no Ar-
quivo [istorico do Itamaraty.

Afora os opusculos mencionados. € bem possivel que
outros escritos existam, do género, produzidos no ano de
1908. periodo a que. ex-vi-legis, corresponde a matéria in-
cluida no volume XXXV,

(2) Achava-se docnte o Autor, sendo o parecer por ¢le ditado
do leito aonde se hav.a recolhido.
(3) Edi¢do de 25 de novembro de 1908, pig. 7. ¢ols. 1 ¢ segs.



XI

As falhas resultantes de indicagées, ainda que, muitas
vézes, imprecisas, a [alta de informagGes seguras, circunstan-
cia aliada a auséncia de segundas vias dos pareceres e razées
elaborados pelo Cons® Rui Barbosa, constituem problemas dos
mais dificeis que se poderiam imaginar na aquisicdo do
imenso e inestimavel acervo literario de sua autoria.

No préprio ano de 1908 indica-se um parecer por éle
emitido, concernente ao célebre caso da faléncia de C. Lima
& Cia.(4). e que, entretanto, néo [oi localizado. Um dos advo-
gados dessa questdo, Julio Salusse, [éz inserir em edi¢Ges
sucessivas do Jornal do Comércio, a partir de 27 de agosto
désse ano, 21 pareceres de diversos jurisconsultos patrios,
sendo o de namero I de Rui Barbosa(5).

Esse escrito data, entretanto, de 27 de fevereiro de 1902,
devendo, ipso facto, figurar no volume XXIX, na parte des-

tinada aos trabalhos juridicos.

E de presumir-se que, se um segundo pronunciamento
houve, por parte de Rui, refira-se o seu conteado a outro
aspecto da questao, atendendo-se aos varios incidentes sur-
gidos no curso dessa contenda, quer no ambito processual,

quer no extra-processual.(6)

Nem todas as questoes aqui examinadas suscitaram con-
[litos nos tribunais, A dos privilégios exclusivos (opusculo I)

(4) Esse caso, com alterna¢des, ocupava os A pedidos do Jornal
do Comércio de principios de abril até dezembro de 1908, sendo suficientes
os titulos que, de modo reciproco, encimavam os conteados dos debates
para ter-se uma idéia da veeméncia e grau de paixdes que os inspiravam.

(5) Concordaram com Rui: A.O. Gomes de Castro. Coelho ¢
Campos, M. Martins Térres e Adolfo Gordo.

(6) O Sr. Fernando Nery., (Catélogo. pag. 215), menciona a
existéncia d2 um parecer a respeito da matéria, impresso, com outros,
na Tipografia Leuzinger. Nao foi, contudo, possivel localiza-lo,
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concorreu apenas para [ormar o conflito de jusrisdi¢do
n® 199, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em sessao
de 2 de dezembro de 1908 (7). havendo, além disso, ocasio-
nado vibrantes polémicas, cujos protagonistas foram, de um
lado, os srs. Sancho de Barros Pimentel, Francisco de Castro
Junior e outros, e, do ex adverso, srs, José Pires Brandao.
Raul Fernandes e cecto M. A.(8), ésse altimo com violéncia
jamais usada pelos demais polemistas.

Nao se conhecem. por outro lado, pleitos com os quais
se identifiquem os pareceres integrantes dos opusculos V e
VI, presumindo-se que tenham sido solucionados os casos
que os originaram sem qualquer intervencao do judiciario.

Quanto, porém, aos opusculos IV e VII. reportam-se as
espécies que os individualizam a dois [eitos em curso no
Supremo Tribunal Federal, quais sejam a apelacao civel
n° 1.446 e o recurso extraordinario n” 557, cujos dados essen-
ciais concernentes aos fatos que os motivaram e as conse-
qiiéncias resultantes dos conflitos que os engendraram foram
Jocalizados nas notas prévias que os antecedem.

A bibliografia, como sempre, obedeceu ao critério adota-
do para os demais volumes,

Qutros informes peculiares a natureza de cada assunto
ou problema examinado, foram inseridos nas notas que acom-
panham o texto, elaboradas sempre que consideradas uteis.

(7) Nesse conflito ndo se atacou diretamente o problema dos privi-
légios exclusivos ou monopdélios. invotando-se, como sempre ocorria em
casos andlogos, o art, 72, § 24 da Constituigao federal, matéria ja quase
pacifica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal, a partir do julgamento
da ap. civel n” 1.049, preferindo-se contornar a hipotese de violagao do
principio constitucional mediante um conflito de atribuigdes apontado entre
a autoridade federal e a municipal,

(8) Tudo indica pertencer a paternidade désse escrito ao jornalista
José de Medciros e Albuguergue.
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ou necessarias ao seu entendimento, segundo os elementos
obtidos em fontes insuspeitas.

Sao éstes os esclarecimentos de ordem geral atinentes aos
estudos ora publicados como parcela das OBRAS COMPLETAS
DE RUI BARBOSA,

Rio de Janeiro, 7 de junho de 1948.

José CAmara.
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Frontispicio do avulso publicado em 1911.
(Exemplar da Casa de Rui Barbosa.

Dimensdes: 25 x 16 cms.)
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Folha de résto do avulso publicado em 1908 (cf. p. IX).
(Exemplar da Biblioteca da Casa de Rui Barbosa).

(Dimensdes: 27 x 18 cms.).



NOTA DO REVISOR

Em virtude de contrato celebrado aos 20 de maio de
1905, entre a Prefeitura do Distrito Federal e Alexandre
Mackenzie, (cessionario do ajuste anterior, firmado entre a
Prefeitura ¢ William Reid & Cia., em 7 de junho de 1900)
consoante os térmos do decreto legislativo n® 734, de 4 de
dezembro /de 1899 e atos posteriores, tinha a The Rio de
Janeiro Tramway Light and Power Company Limited privi-
légio para fornecimento de energia elétrica, na conformidade
das clausulas constantes do que foi pactuado.

Tendo a firma Guinle & Cia, proposto ao Ministério
da Guerra o fornecimento de energia elétrica a estabeleci-
mentos militares, protestou, perante essa secretaria de Es-
tado, a Companhia Light and Power, contra qualquer contrato
ou acérdo que porventura viesse a ser ajustado com a men-
cionada firma para tal servi¢o, uma vez que lhe havia sido
outorgada exclusividade da concessdo por ato do poder pu-
blico, havendo o titular da pasta da guerra tomado em
consideragdo o protesto formulado.

Solicitando o pronunciamento do Consultor Geral da
Repitiblica(1), para o fim de saber-se se, entre outras ques-
tées suscitadas, podia o contrato, circunscrito, como era de
presumir-se, a servios puramente municipais, de interésse
limitado a populagéo civil da Capital da Repiiblica, coarctar
a administragdo federal na faculdade de contratar os seus

(1) Era titular désse cargo Tristio de Alencar Araripe Janior.
Vide: Jornal do Comércio, edi¢do de 3 de outubro de 1908, pag. 2,
cols. 6, 7 e 8, e pag. 3, cols. 1 e 2, onde a matéria foi publicada sob
o titulo— O Govérno da Cidade. V. ainda Pareceres do Consultor Geral
da Repablica, tomo II, 1906-1908, pags. 367-392.
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com quem quisesse — opinou contrariamente a pretensdo da
companhia canadense o 6rgao do Poder Executivo.

Em sua edicao de 7 de outubro de 1908, publicou o
Jornal do Comércio uma nota do representante da Light
and Power, seguida de longo parecer subscrito por um de
seus advogados, o Dr. Francisco pE CasTro JUNIOR, onde
se refutavam os argumentos aduzidos pelo Consultor Geral
da Repiblica,

Em successivos artigos. estampados nas edicoes de 11,
22 e 25 de outubro de 1908, do Jornal do Comércio, insistiu
o Cons" Araripe Junior, Consultor Geral da Republica. nos
pontos de vista contidos em seu parecer, publicado a 3 de
outubro nesse matutino. Nesses escritos tentou contraditar
as ilacdes do advogado Castro Jnior. Entre outras ques-
toes suscitadas, mencionou o caso de hipotese recentemente
debatida no Supremo Tribunal Federal. no julgamento do
agravo n” 1.073, em acordio proferido a 26 de agodsto de
1908, e no qual era interessada a Cia. Docas de Santos.

Em face do parecer do Consultor Geral, pediu o Dr. Al-
fredo Maia, na qualidade de representante da Light and
Power, o parecer do Cons” Rur Barsosa, formulando, além
da consulta adiante transcrita, a exposi¢ao ora estampada
na sua integra, para mais completa eluciad¢ao dos elementos
que originaram a controvérsia(2).

Eis os seus térmos:

(27 Em hipotese andiloga ja hovia side dimmida a contrevérsia
suscitada, baseada no art. 72, § 24, da Constitui¢io de 24 de fevereciro
de 1891, onde se permitia a liberdade de profissoes.

Veja-se, entre outras docisdes, o acordio proferido na apelacao
civel n* 1.049, em que eram partes a Companhia Ferro Carril do Jardim
Botanico. autoria. ¢ Soc.été Anonyme du Gas do Rio de Janciro, ré. Muito
embora, em primeira instancia. por sentenca de 17 de serembro de 1904,
tenha o juiz Pires ¥ AvsuQuerQue anulado a parte impugnada pela
autors (clausula 1* do contrato ajustado na forma do decema amr 3.329,
de I de julho de 1899), foi tal decisao reformada por acorddo de 16 de
junho de 1908 (fls. 97 a 99 v. dos autos), excluindo-se. assim. a hipotese
de violagdo do art. 72, § 24 da Constithi¢do federal, admitida na sentenca
de primeira instancia, € muito discutida naquela época.
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EXPOSIGAO (*)

A Companhia Light & Power é concessionaria de um
privilégio municipal pelo prazo de sete amos, a findar em
1915, para a distribuicdo de energia elétrica para qualquer
emprégo, exceto iluminagdo, que é privilégio da Société du
Gas, concedido pelo Govérno Federal.

Para desempenhar as obrigagdes que derivam do seu
contrato municipal, a Companhia Light & Power executou
obras de uma importancia notavel e de custo elevadissimo,
e para fazé-las foi pedir aos mercados financeiros do mundo
OS recursos necessarios.

Concluidas as instalagdes no prazo contratual, apenas
comegava a Light & Power a explorar a sua inddastria de
vender for¢a hidro-elétrica, surge uma outra emprésa, con-
cessionaria de igual servico no Estado do Rio de Janeiro.
pretendendo trazer suas canalizagdes de energia elétrica para
dentro do Distrito Federal, sob pretexto de vir a ser for-
necedora do Govérno Federal, com o qual alias ndo tinha
contrato algum.

Para atestar esta circunstancia, basta recordar que, a
primeira proposta de tal fornecedor ao Ministério da Guerra,
a Companhia Light & Power, apresentou respeitoso protesto
aquele Ministério, que antes de resolver sébre a proposta,
submeteu o protesto da Light & Power ao estudo do Con-
sultor Geral da Repiblica.

Esse ilustre e elevado funcionario, que desempenha no
atual regimen grande parte da fungdo que cabia antiga-
mente ao Conselho de Estado, com a autoridade de seu
alto cargo, do seu grande saber, e do seu respeitadissimo
nome, emitiu um extenso parecer, publicado no Jornal do
Comércio, de 3 de outubro ultimo, concluindo pelo desco-
nhecimento quase completo do privilégio municipal da Light
& Power.
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O golpe era cruel, para quem de boa fé havia empregado
elevadissimas somas na execugao de obras apenas conclui-
das, confiado principalmente na validade de um contrato,
que havia passado pelos tramites todos da nossa adminis-
tracao e pelo cadinho da mais ampla discussao e severa
critica.

Nio se abateu a Light & Power, e, logo quatro dias
depois de publicado o parecer do Exm* Sr. Dr. Consultor
Geral da Republica, pode, pelas mesmas colunas do Jornal
do Comércio, oferecer-lhe contradita completa e minuciosa,
firmada pelo seu advogado Dr. Francisco de Castro Junior.

Calou tao fundo a contradita a que nos referimos, que
o Exm® Sr. Consultor Geral da Repuablica achou necessario
publicar uma série de artigos em defesa do seu primeiro
parecer.

Também os pontos principais dessa réplica ja foram
contestados pela imprensa diaria, e continuam de pé os
argumentos em que funda a Companhia a compreensao do
seu direito,

Como, porém, o adversario recorresse insistentemente
ao Direito americano, para sustentar a sua tese — «de que
as concessbes com privilégio sdo equiparaveis aos odiosos
monopolios feudais e constituem embarago ao progresso dos
povos, nao os folerando a Jurisprudéncia Americana» enten-
demos dever submeter esta tese ao estudo do grande juris-
consulto nacional, o eminente Sr. Dr. Conselheiro Rui
BArBosa. e a seguir oferecemos ao leitor o primoroso tra-
balho désse incomparavel cultor das letras juridicas.

Rio, 16 de novembro de 1908.

Alfredo Maia
Representante da Light & Pow.

(*) No avulso esta: Ao Leifor, o que ndo se adaptaria 3 publica-
¢hao atual,



CONSULTA

Em presenca do parecer do Sr. Consultor Geral da
Repiblica publicado no Jornal do Comércio, de 3 do cor-
rente, pergunta-se:

I

Sera certo haver se tornado corrente, na jurisprudéncia
constitucional dos Estados Unidos, «a doutrina de que as
clausulas de contratos envolvendo monopélios nao produzem
efeitos juridicos»?

Sera certo que os tribunais americanos «as tém consi-
derado insubsistentes» seja qual for o poder que intervenha
na concessao?

11

Como encaram os arestos e autores americanos as con-
cessdes de privilégios exclusivos, outorgados a emprésas
particulares, para distribui¢do de agua, luz e fér¢a nos
distritos urbanos?

Nao lhes reconhecem o carater de contratos entre os
concessionarios e a autoridade concedente, sujeitos aos prin-
cipios que regem os atos contratuais?

I1I

E real que haja perdido téda a importancia na juris-
prudéncia dos Estados Unidos a doutrina das garantias
individuais em matéria de contratos com o poder piblico,
fornecida por MARSHALL no julgado sébre o caso do Dart-
mouth College?

1A%

Sera verdade que o aresto proferido no caso da ponte
do Charles River se oponha a concessio de privilégios ex-
clusivos da indole dos acima apontados?
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.

Sera certo que, na sentenga proferida sobre o caso da
ponte do Charles River, a Corte Suprema descobrisse tragos
de [eudais nos privilégios exclusivos dessa natureza? Que
considerasse as corporagdes concessionarias désses privilé-
gios como verdadeiras barreiras a circulacao das forgas da
comunidade? Que adotasse para as cartas patentes de tais
concessdes a sinonimia de «contratos obstrucionistass»?

Vi

Quais as conseqiiéncias da teoria da inconstitucionalida-
de absoluta dos monopélios exclusivos, aplicada as outras
concessoes desta natureza existentes entre nos!



Parecer

Respondendo aos seis quesitos, de que consta
a consulta, cingir-me-ei rigorosamente, conforman-
do-me com o seu objeto, a verificar, no tocante aos
pontos ali indicados, segundo as luzes de que dis-
ponho, o estado real da jusrisprudéncia e da opi-
nido juridica nos Estados Unidos.

Antes, porém, de o fazer, por atalhar confu-
sOes, que, neste assunto, entre nos, se tém enredado
em sipoal, buscarei, mas que rapidamente, reduzir
a nogao de monopolio aos seus elementos reais, na
matéria de que se trata.

Na sua acepgao natural e primitiva, dao por
ésse nome os privilégios, que recaem soébre mani-
festacbes da atividade humana comuns ao dominio
de todos, mas a éle subtraidas, para constituirem pa-
trimonio exclusivo de um individuo ou de uma asso-
ciagdo, favorecidos por alguma concessdo odiosa
do poder. Mediante ela se retiram a livre exploragao
do trabalho, da iniciativa, do engenho individual
certos e determinados ramos do comércio, ou da in-
dustria, que, arredada absolutamente a concorrén-
cia natural, se vao concentrar tinicamente nas maos
dos privilegiados. Ninguém sendo éles, dai em dian-
te, cultivara certas lavoiras, manufaturara certos
artefatos, ou comerciard em certos produtos.

Eis o monopélio, no sentido injuridico, nefasto,
opressivo, condenado pela nossa constituigdo, quan-~
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do, no art. 72, n" 24, asseqgura o livre exercicio de
qualquer profissdo industrial, como pela constitui-
¢ao imperial, no art. 179, n* 24, (mantido pelos
arts. 78 e 83 da constitui¢do republicana) quando
afianga o respeito a todo o género de trabalho, cul-
tura, industria ou comércio, ndo oposto aos costu-
mes publicos, a seguranca e a saude dos cidadaos.

Mas, por uma extensdo que nao corresponde
a sua origem, se tem ampliado o vocabulo a situa-
¢ao, absolutamente diversa, nos seus elementos
assim materiais como legais, de outros privilégios,
que, nao desfalcando por modo algum o territério
do direito individual, confiam a individuos ou cor-
poragbes especiais o exercicio exclusivo de certas
faculdades, reservadas, de seu natural, ao uso da
administracao, no pais, no Estado, ou no municipio,
e por ela delegadas. em troco de certas compensa-
¢Oes, a ésses concessiondrios privativos. E o que
se da com as emprésas publicas organizadas, para
distribuir, nas cidades, a iluminacdo, a agua, os es-
gotos, a torca mecanica. Como a [O1¢a. os esgotos.
a agua, o gas iluminante se hdao de conduzir, forco-
samente, por meio de canaliza¢des, que ocupem o
subsolo das ruas, como as transvias lhes ocupam a
superficie, e os fios do telégrafo ou do telefono o
espaco aéreo, e essa faculdade se ndao pode entregar
a exploracao individual, nenhum désses cometimen-
tos cabe na esfera do comércio e da indiistria pro-
tegidos e assequrados aos individuos pela garantia
constitucional da nossa declaracao de direitos.

Cada qual, dentro na sua casa ou nas suas
terras, pode assentar ferrovias, telégrafos ou tele-
fonos, captar, ou produzir, e transportar para o seu
uso a forca elétrica, o gas, a agua. Mas para o uso
dos outros, através das ruas da cidade, cuja estrei-
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teza exige a unificacdo de cada um désses servigos,
ninguém sendo a administragdo publica os pode
tomar a seu cargo, ou para os desempenhar ela
mesma, ou para os incumbir a emprésas, que os
desempenhem, Num ou noutro caso, pois, todos
ésses servicos hdao de ser, necessariamente, objeto
de privilégios exclusivos, quer os retenha em si o
govérno local, quer os confie a executores por éle
autorizados.

De modo que sdo privilégios exclusivos, mas
ndo monopdlios na significagdo ma e funesta da pa-
lavra. Contra éles ndo milita a objecdo constitucio-~
nal; porque, evidentemente, ndo se obsta a nenhuma
profissdao industrial, ndo se arrebata ao exercicio
do direito individual nenhum comércio, nenhuma in-
dustria, nenhum trabalho seu, quando se reconhece
a administracdo municipal o direito exclusivo de
explorar, diretamente ou por concessionarios, a ilu-
minacao da cidade, a sua viacdo férrea, o seu abas-
tecimento de agua, ou férga motriz, enquanto nao
houver meio de satisfazer esta necessidade piiblica,
sendo ocupando o espago, a superficie e o subsolo
das ruas.

No meu parecer acérca do privilégio do gas(*)
desenvolvi e instrui com os melhores documentos
juridicos a demonstracdo desta verdade, tornando
a questdo no outro, que, depois, formulei sébre a
forca elétrica; e vi, com satisfagdo, que o Supremo
Tribunal Federal veio a resolver o pleito suscitado
relativamente ao primeiro caso de acérdo com a
opinido por mim advogada.(*")

(*) Vide Volume XXXI, tomo II, opisculo X, das Osras Com-
PLETAS DE Rur Barsosa. (N.R.)
(**) Acordao proferido a 16 de junho de 1906, na apelagio civel

n® 1.049, confirmado, em grau de embargos, a 14 de setembro de
1907. (N. R.)
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Nesses meus dois trabalhos ja se encontra
cabal resposta a alguns dos quesitos, que ora se me
oferecem; porque ali considerei mui atentamente a
jurisprudéncia americana e a doutrina corrente nos
Estados Unidos. Novos documentos judiciarios e
doutrinais, porém, daquela procedéncia, me habi-
litam agora a responder a consulta, sem me repetir,
atendendo-lhe, nos topicos por ela frisados, unica-
mente com os textos doutrinais e judiciarios mais
autorizados naquela escola do nosso direito consti-
tucional. E, ja que isto é principalmente o que de
mim se requer nos térmos da consulta, ndo se me
ha-de levar a mal que, daqui em diante, a minha
opiniao se retraia, ¢ se reduza a quase nada o meu
comentario, para deixar enunciar-se unicamente o
testemunho das licdes e arestos americanos. Infeliz-
mente a audiéncia ndo pode ser breve.

I

Pretendem haver-se tornado “corrente no Esta-
dos Unidos, a doutrina de que as clausulas de con-
tratos envolvendo monopolio” (na ultima acepgao
da palavra, na sua acepgao benigna) “ndo produ-
zem efeitos juridicos”., e acrescentam que, ali “os
tribunais as tém considerado insubsistentes, seja
qual for o poder, que intervenha na concessao’.

Eis a tese, que ndo qualificarei. Que dizem
a ela os mestres e as sentencas, nos Estados Unidos?

Comecarei por tomar a obra magistral de
ABBOTT sobre as municipalidades: A Treatise on
the law of municipal corporations. Neste tratado
acérca do direito municipal americano, publicacdo
do ano atrasado, onde se contém,portanto, o esta-
do atual do assunto, nos ensina o autor, em o vol.Ill,
§ 922, pags. 2152 a 2155:
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A tnica objegdo legal, digna de consideracdo, contra
a concessdo de um privilégio exclusivo (exclusive privilege)
¢ a de que, por éste modo, se estabelece um monopdlio (a
monopoly). A idéia original (the original idea) de mono-
pélio considerava-o como o privilégio exclusivo de negociar
sobre certa e determinada mercadoria (frade in a particular
commodity) dentro em limites precisos e por um espago de
tempo atermado. Ou, como se tem dito, o vocabulo se refere
«a um ramo de negdcio, a que todos possuem o direito de
se entregar, ¢ em que, de fato, muitos até entdo se empre-
gavam». Uma licenga ou contrato de carater exclusivo nao
se torna, em virtude desta concessdo, monopdlio (is not
because of the grant a monopoly), como primordialmente se
éle entendia, e como propriamente se define (and as pro-
perly defined); porquanto o monopélio invariavelmente im-
plica (invariably includes) o exercicio de um negécio ou
ocupagao, que, antes de concedida tal mercé, ndo era sus-
cetivel de ser explorada como objeto de um direito universal
ou comum a todos (as a matter of universal or common
right). A concessao de um privilégio exclusivo para fornecer
agua, luz, FORCA» (1) ([oérca, notem bem: férca; é o privi-
légio da Light & Power), «ou manter o servigo de telefonos
ou telégrafos, ainda por outro motivo ndo se ha-de consi-
derar monopdlio; e vem a ser que, se, a respeito de alguns
désses servicos, o fabrico do produto poderia ser matéria
de especulagao ordinaria, todavia as condigdes da sua venda
e distribuicdo ao publico diversificam inteiramente das em
que, a respeito dos outros produtos, se opera a distribuigdo
e a venda. Costuma-se, como ja observamos, reputar ilegal
a outorga de monopélios, em razdo de recairem sObre um
comércio, ou uma ocupag¢ao, que, assim pela sua natureza,
como pela maneira e situagdo em que se praticam, podiam
ser exercitados por todos os cidaddos da comunidade como
objeto de um direito antigo e geral. A concessdo de privi-
légio exclusivo para a venda e distribuigdo dos produtos
ou servicos ha pouco enumerados ndo se ha-de haver por
monopdlio (is not to be regarded as the grant of a mono-
poly). visto que as ocupagdes correspondentes, quase todas,
ndo poderiam ser exercidas, como objeto de direito comum,

(1) «The granting of an exclusive privilege for a supply of water,
light, POWER, telephone or telegraph service again is not fo be regarded
as a monopoly, because. ..»
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pela generalidade das pessoas. Para que tais negocios adqui-
rissem foros de profissao legal, nas maos de um individuo,
ou de um grupo de individuos, necessario seria obterem éstes,
primeiro, do soberano uma autorizagao (a [ranchise), no
sentido estrito da palavra.

Algumas dessas indastrias, conforme ja deixamos ver.
se poderiam encarar como objeto de comércio ordinario:
mas éste se nao pode exercer, atento o modo como e o
lugar onde habitualmente se praticam tais exploragoes. A
viagado publica estd sob a autoridade exclusiva do soberano.
ou seus delegados e agentes; e, primeiro que se encetasse a
exploragao de tal negécio, seria mister alcancar o consenti-
mento do Estado, ou do soberano, como se disse num aresto
da Corte Suprema dos Estados Unidos, no qual se inter-
preta a concessao de um direito exclusivo sébre a produgéo
e suprimento do gas: «As leis déste carater ndo estao su-
jeitas a objecao de incorrer em monopdlio, privando os ci-
dadaos de se darem ao exercicio de um ramo usual de co-
mércio ou de uma profissdo ordinaria, francos a todos, como
de direito comum, em condi¢des de igualdade; porque o di-
reito de cavar as ruas e outros caminhos de Nova Orleans,
assentando ali tubos, para distribuir o gas de consumo pu-
blico ou particular, constitui uma concessdao ou autorizagao
(a }pranchise), cujo privilégio & o pode conferir o Estado,
ou a administracio municipal da cidade, habilitada mediante
outorga legislativa.» (New Orleans Gas Co. v. Louisiana
Light Co. 115 U.S., 650.) Bem que, portanto, a concessao
de um direito exclusivo a canalizar gas pelas ruas de uma
cidade pudesse incorrer na taxa de nula, a se lhe atribuir a
natureza de monopoélio, dada a existéncia do direito, a todos
comum, de fabricar gas, - - monopdlio, contudo, ai se nao
pbde enxergar (it will not be regarded as a monopoly), em
razio do lugar onde e da maneira como, necessariamente,
essa industria se¢ ha-de estabelecer e explorar. Ao poder
publico, inquestionavelmente, assiste a prerrogativa de dar,
ou negar, discricionariamente, com ou sem condicdes, a in-
dividuos ou associagdes particulares, a permissao de obstruir
as ruas publicas, excava-las, ou ocupa-las.

Apoiam estas proposi¢des uma duzia de arestos.
ali indicados. e que eu poderia extratar, recorrendo
as minhas colec¢des da jurisprudéncia federal e es-
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tadual nos Estados Unidos, se ndao receasse exa-
gerar as proporgdes déste trabalho.

Vamos, pois, adiante na audicdo dos mestres,
e venha agora a obra de BEACH, igualmente clas-
sica na especialidade: A Treatise on the law of
monopolies and industrial trusts. Saiu a lume em
1888. Ainda é assaz nova. Pois ali se nos vao
deparar as mesmas nogdes do livro de ABBOTT,
muitas vézes pelas mesmas palavras. E’ no § 117,
paginas 358-364:

A concepgio primitiva de monopélio era a de um pri-
vilégio exclusivo de comerciar num ou mais artigos dentro
de um distrito limitado e por certo prazo, BLACKSTONE o
define como «uma autorizagao ou privilégio dado pelo rei
para a compra, venda, fabrico, meneio ou uso de alguma
coisa, mercé da qual se tolha a generalidade dos suditos
a liberdade, que dantes desfrutavam, de a [abricar e ne-
gociar.» Lorp COKE, semelhantemente, define, no monopé-
lio, a investidura, conferida pelo rei, sob qualquer forma,
a pessoas ou corporagdes, de mercarem elas sos, venderem,
manufaturarem, executarem ou utilizarem alguma coisa, pri-
vando-se a outras corpora¢des, ou pessoas, de liberdades,
ou faculdades, que anteriormente lhes assistiam, ou empe-
cendo-as no seu comércio legal.» Cumpre ter em mente, no
definir o monopélio, tal qual primordialmente se liberalizava,
e o qualificavam, a ésse tempo, as autoridades, que éle con-
sistia no privilégio, exclusivo de comércio, etc. em um ramo
de ocupagdo ou negbcio, ndo Circunscritos a um ou Poucos
individuos, mas praticados por uma classe consideravel de
pessoas. Dizia éle respeito a um género de negocios, em que
todos tinham o direito de ocupar, e muitos até ali se ocupa-
vam. Nem todo o privilégio exclusivo constitui necessaria-
mente monopdlio; visto que nem sempre recai o privilégio
exclusivo sobre [aculdades de que outros estivessem no
g6z0. O direito de explorar um sistema de barcas de passa-
gem (to operate a ferry), construir uma ponte, abastecer de
agua ou gas uma cidade é um privilégio exclusivo; mas nao
sera monopolio, no significado, que esta palavra tem, de
tirar a uma classe de pessoas uma faculdade, em cuja posse
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estivessem. A concessao de privilégio tal £ uM CoNTRATO»
(um CONTRATO, vao advertindo ja neste ponto, de que
adiante me ocuparei), «é um CONTRATO; presumindo-se que
o intuito primordial das autoridades, ao fazé-lo, ndao sera
conferir um favor especial & parte, a quem se dispensa a
concessao, mas promover o bem geral... Tais concessoes de
privilégio exclusivo NIAO SA0 NULAS, por se terem na conta
de monopolios, ante o direito, nem contravém ao bem pu-
blico...(1) Mas, ao passo que os privilégios déste carater
NRO SAO ILEGAIS, tdda a concessdo, mediante a qual se ha-
bilite o concessionario a criar um monopélio no sentido pro-
prio do térmo, contraria o bem publico, e ¢ nula pelo nosso
direito; porque as concessoes déste género destroem a liber-
dade comercial. direito constitucional de todos os cidadaos.»

Igualmente SPELLING, no seu livro Trusts and
Monopolies, § 100:

Da esséncia ¢ dos contratos, que criam monopodlios
(it is of the essence of a contract creating a monopoly)
o conferirem a uma ou mais pessoas o privilégio exclusivo
de praticar o que oufras, a nao ser o embarago désse con-
trato, lograriam o mesmo direito de fazer. O que os caracte-
riza, ¢ importarem na invasao de um direito comum. (/t must
be an invasion of common right.)

Nao doutrina outra coisa o célebre magistrado
e constitucionalista COOLEY, em cujo tratado On
the Law of Torts lemos:

Também se deve reputar vedado pela constituigao
conceder o Estado monopclios comerciais. Muito ha que,
em Inglaterra, se declarou serem éles ilegais, e ilegais sao
igualmente em nosso pais. Todavia, é sem durida que o
legislador, em outorgando privilégios ou [ranquezas espe-
ciais. os pode tornar exclusivos, (Still. the legislature,
when it grants special privilege or franchises, may undoubte-
ly make them exclusive.) A distingao parece consistir nisto:
a nossa escolha, entre os diferentes modos ordinarios e ne-

(1) <Such grants of exclusive privileges are not void af common
law as monopolics. and they are not in contravention of public policy.»
Op. cit, pig. 360.
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cessarios de vida constitui matéria de direito, e ndo pode
estar & mercé do consentimento do Estado, salvo se o ne-
g6cio oferece incentivo a extraordinarios abusos; caso em
que podera ficar adstrito a um regimen peculiar e de exce-
¢do, sujeitando-se, até, ao requisito de uma licenga. Mas,
quando € a permissdo do Estado que autoriza uma coisa,
ilegitima sem tal permissdo, a discricio déle esta o tornar
essa concessdao exclusiva. ( But when the State gives per-
mission to do something not otherwise lawful, it may in its
discretion make the gift exclusive.) Destarte, podera con-
ceder um servi¢o exclusivo de barcas (ferry), o direito ex-
clusivo a construgao de uma ponte de tramsito sujeito a
pedagio (a toll-bridge), ou a exploragio de uma loteria,
sem agravar a ninguém; porquanto ninguém tais faculdades
tinha antes da concessdo, que de nada, conseguintemente,
despojou a quem quer que seja.
1* edig. pags. 277-8, 2* edig. 327-8.)

Trago agora a depor CHRISTOPHER G. TIEDE-
MAN. O seu concurso vem mui particularmente ao
caso. Direi por que. No parecer acérca de cujas
doutrinas me consultam, com o nome désse escritor
se joga em prol das opmnides injuridicas ali susten-
tadas, argiiindo-se com algumas reflexdes vagas,
de todo em todo alheias a questdo, que o citador
encontrou num opusculo antigo e corrente désse ju-
rista americano sobre A constituigdo ndo escrita
dos Estados Unidos. Contrapostas a essas pala-
vras, absolutamente estranhas a materia debatida.
as que sObre esta, de modo categodrico, escreveu
ésse jurisconsulto, serda curioso mostrar que TIEDE-~
MAN reconhece, em térmos expressos, a legalidade
dos privilégios exclusivos.

Dentre as varias obras ex-professo désse au-
tor, tenho 2 mado a mais recente: o seu tratado On
State and Federal Control of Persons and Property
in the United States. Data de 1900, e contém
esta licdo:



22 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA

Geralmente se pode conceder que é inconstitucional
converter em monopdlio uma profissao usual. Mas nao basta
dizer que todos os monopélios sdo nulos. Qualquer individuo
tem, com as limitacdes razoaveis da lei, o direito de seguir
uma das vocagdes ordinarias da vida, enquanto do seu exer-
cicio nao provier dano ou risco a sociedade... Quando, po-
rém, o Estado outorga a um ou mais individuos o privilégio
de explorar um negécio, ou uma profissdao, cujo exercicio
nao constitua objeto de um direito naturalmente comum,
porque nao seria possivel exercé-los sem um privilégio re-
gular, cria-se entiao um monopodlio legal, sem violar o direito
de ninguém(1): visto como, em se abolindo o monopélio
assim criado, para logo desapareceria todo o direito a coisa,
que se monopolizar. Nunca existira como profissao legal
semelhante ocupacao. 7Tais monopdlios sido validos e imunes
de todo a objecoes constitucionais, (Such monopolies are
valid, and free [rom all constitutional objections.) A outorga
dessas concessées exclusivas é matéria de ocorréncia relati-
vamente comum e raro questionada. (The grant of exclusive
franchises is a matter of relatively common occurrence, and

is rarely questioned.)»

(Vol. II, § 127, pags. 560, 562.)

Atente-se bem nestes trés altimos espectos:
os monopolios que nao envolvam matéria livremen-
te comerciavel (como o uso das ruas na canalizacao
da agua, dos esgotos. da luz, ou da férca motriz).
nao sofrem objecao constitucional, sdo de emergén-
cia freqiiente., e raramente passam por contestagdo.

E TIEDEMAN quem no-lo diz, o autor da
Unwritten Constitution of the United States. invo-
cado agora, entre nds, em socorro da teoria abso-
luta contra os privilégios exclusivos, tao somente
por haver dito, nesse opusculo, que a interpretagao
dos textos se adapta as modificacdes do tempo:;

(1) <... alawful monopoly is created, but no right of the individual
is violated.» Pag. 562.
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como se outra coisa pretendéssemos o que contra~-
pomos aos monopdlios antigos, inconciliaveis com
o direito, os privilégios exclusivos de hoje, restritos
ao campo de certos servigos de ordem publica e co-
letiva.

Onde quer, pois, que se busque, entre os ame-
ricanos, o critério discretivo do monopélio na sua
verdadeira acep¢do, vamos dar sempre com o mes-
mo conceito, cuja foérmula abre um abismo entre
aquelas duas entidades, uma féssil, outra cada vez
mais atual, com o desenvolvimento das cidades mo-
dernas e a conseqiiente ampliagido, dia a dia maior,
do ambito dos seus servigos de abastecimento cole-
tivo. Nesse mesmo caso, o Charles River Bridge v.
The Warren Bridge et al., que ao diante estudarei
de vagar, caso onde o documento oficial apontado
na consulta imaginou haver descoberto armas em
defesa do seu érro, o juiz Mc LeEaN dizia:

Monopolios sao as concessoes, que se outorgam, por
exemplo, sobre o comércio, ou o fabrico de um produto es-
pecial, com exclusio de todos os concorrentes, Consiste o
monopolio em retirar da comunhao geral o que é de direito
comum, transformando-o em privilégio de uma ou mais pes-
soas, excluidas tédas as outras. (It is withdrawing that
which is a common right from the community, and vesting
it in one or more individuals to the exclusion of all others.)
Esses € que sdo os monopolios justamente odiosos.

(11 Peters, 567. L. ed. 9:832.)

Dos textos aduzidos ja resulta:

1° que s6 se verifica o monopdlio propriamente
dito, quando o seu privilégio seqiiestra ao direito
comum, para os encerrar no dominio exclusivo dos
privilegiados, uma inddstria, um comércio, um gé-
nero qualquer de trabalho, até entdo franco a todos,
ou naturalmente a todos acessivel.
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2" que, fora dai, limitando-se o privilégio ex-
clusivo a viacao publica, a iluminacao urbana, ao
servico de telegrafia ou telefonia, ao aprovisiona-
mento de agua e forca motriz as cidades, bem assim
a satisfacdo de outras necessidades coletivas nos
centros populosos, essas concessdes administrativas
nem incorrem no odioso do monopodlio na sua ma
significacdo, nem sdo inconstitucionais;

3" que essas concessdes se consideram confra-
tos legais entre os concessionarios e os concedentes;

4" que sdo freqgiientes, nos Estados Unidos, e
raramente impugnados.

Assim que poderia eu ter desde ja como res-
pondida a consulta nos seus quesitos principais.
Convém, todavia, especializa-los, e desenvolvé-los.
corroborando-lhes a solugdo com outras provas.

O que, sobretudo, legitima @&sses privilégios.
ap6s a consideracdao de que nao subtraem aos indi-
viduos nenhum direito seu, e representam servigos
incumbentes, pela sua natureza, a administracao, é
a sua necessidade, a sua inevitabilidade.

E o gque acentuam muitos autores, Byron
ErLLioT, por exemplo, e WiLLiam ELLIOT, ambos
americanos, como todos os demais até aqui citados.
no seu Iratado das estradas ¢ ruas. Dizem éles, a

éste respeito:

E de entender que nem tddas as concessdes criam
monopdlios. ainda quando sejam exclusivas (exclusives):
porque a concessdo pode recair sdobre um privilégio, que
de necessidade participe. até certo ponto, da natureza dos
monopolios (for the grant may be of a privilege or franchise
that is. of necessity. in some measure, of the nature of a
monopoly ).

E. depois de apontarem, neste género, os privi-
légios de invencdo, ésses escritores exemplificam






