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Foram (irados 1res mil exemplares em papel vergé 
do présente volume das Obras Completas de 
Rui Barbosa, mandadas publicar, sob os auspícios 
do Governo Federal, pelo Ministro Gustavo Capanema, 
dcníro do plano aprovado pelo decreto-lei n.° 5.668, 
de 50 de setembro de 1941, baixado pelo Presidente 
Ge/ú lio largas, e iis acordo com o decreto n* 21.182, 
de 27 de maio de 1946, promulgado pelo Presidente 
EuriCO Gaspar Dutra e referendado pelo Ministro 

Ernesto de Sousa Campos 



PREFÁCIO 

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

Toda a matéria aqui contida, a exceção, ao que se infere, 
dos opúsculos II, III, VI e VIII, era já impressa, em periódicos 
ou avulsos, havendo até mesmo casos1 de mais de uma edição, 
como ocorre com o estudo a propósito dos privilégios^ exclu­
sivos na jurisprudência constitucional dos Estados Unidos 
da América. 

O opúsculo I, que o integra, constituído do parecer soli­
citado pela diretoria da The Rio de Janeiro Tramway Light 
and Power Co., Ltd..( 1 ) . teve duas edições: uma em 1908; 
outra em 1911. A primeira de 58 páginas, in 8". impressa nas 
oficinas1 gráficas do Jornal do Comércio desta Capital; a se­
gunda, em idêntico formato (VI-72 páginas), feita na Em­
presa Foto-Mecãnica do Brasil. Tornou-se rara a edição de 
1908. tudo indicando ter sido este o motivo que justificou sua 
reedição três anos mais tarde. Utilizou-se como texto para 
a publicação atual o da edição de 1911, que se presume mais 
completo, além de sensivelmente ampliada. 

( I ) Subscreveu a consulta o engenheiro Alfredo Maia, tendo, porém, 
.solicitado diretamente a opinião do Cons° Rui BARBOSA, e insistido a 
respeito de alguns pontos que deveriam ser focalizados na sua resposta, 
um dos patronos da empresa canadense, advogado Francisco de Castro 
Júnior, cuja correspondência atinente à matéria é hoje conservada ao 
arquivo da Casa de Rui Barbosa. 
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O título do opàscuto ê o que se contém na 2- edição, 
alias, sem alteração assinalável em relação à primeira, de 1908. 

Também era matéria divulgada em avulso a do opúsculo 
IV. na qual acrescentamos o titulo que o encima, ao que nos 
parece, comportado pelo seu conteúdo, critério, aliás adotado 
no concernente aos demais, de números II. III. V. VI. VII 
c VIII. O texto reproduzido é o do impresso executado por 
intermédio da Papelaria Americana, cm formato 16", com 5-1 
páginas (Rio de Janeiro. 190S). 

Scrriu de base ao opúsculo III a cópia daclilografada 
conservada no arquivo de seu Autor, dele não se conhecendo 
qualquer reprodução gráfica. Quanto ao opúsculo II. o ma­
nuscrito, de punho do Autor, existente no escritório da Light 
and Power. Foi utilizado na reprodução do de número V 
texto impresso conservado na Casa de Rui Barbosa. 

A matéria referente â interpretação de certa cláusula 
contratual, ocasionada por uma consulta formulada pelo re­
presentante da Société Anonyme du Gas de Rio de Janeiro. 
Alexandre Aíackenzie. teve como fonte a cópia dactilografada 
existente no dtquivo de Rui. pertencendo o manuscrito â 
companhia Light and Power (2 ) . 

O escrito integrante do opúsculo VII. elaborado em 
virtude de uma consulta formulada pelo advogado Juscclino 
Barbosa, quando tinha curso no Supremo Tribunal Federal 
o recurso extraordinário n" 557. foi estampada no Jornal do 
Comèrcio(3) . sendo esse o texto utilizado [>ara a publicação. 

A carta-parecer dirigida ao Barão do Rio Branco, que 
constitui o opúsculo n" VIII, encontra-se em original no Ar­
quivo Histórico do Itamaratij. 

Afora os opív>culos mencionados, é bem possível que 
outros escritos existam, do gênero, produzidos no ano de 
1908. período a que. ex-vi-lccjis, corresponde a matéria in­
cluída no volume XXXV. 

i?,l Áthava-s? doente o Autor, sendo o parecer por Ole ditado 
do leito aonde se hav a recolhido. 

( Î) Edição de 25 de novembro de 1908. ;i.i.j. 7. cols. 1 e segs. 
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As falhas resultantes de indicações, ainda que, muitas1 

vezes, imprecisas, a [alta de informações seguras, circunstân­
cia aliada à ausência de segundas vias dos pareceres e razões 
elaborados pelo Cons0 Rui Barbosa, constituem problemas dos 
mais difíceis que se poderiam imaginar na aquisição do 
imenso e inestimável acervo literário de sua autoria. 

No próprio ano de 1908 indica-se um parecer por ê/e 
emitido, concernente ao célebre caso da falência de C. Lima 
& Cia. (4). e que, entretanto, não foi localizado. Um dos advo­
gados dessa questão, Júlio Salusse, fêz inserir em edições 
sucessivas do Jornal do Comércio, a partir de 27 de agosto 
desse ano, 21 pareceres de diversos jurisconsultos pátrios, 
sendo o de número 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 jurídicos1. 

É de presumir-se que, se um segundo pronunciamento 
houve, por parte de Rui. refira-se o seu conteúdo a outro 
aspecto da questão, atendcndo-se aos vários incidentes sur~ 
gidos no curso dessa contenda, quer no âmbito processual, 
quer no extra-processual.(ô) 

* « * 

Nem todas as questões aqui examinadas suscitaram con­
flitos nos tribunais. A dos privilégios exclusivos (opúsculo I) 

(4) Esse caso, com alternações, ocupava os A pedidos do Jornal 
do Comércio de princípios de abril até dezembro de 1908, sendo suficientes 
os títulos que. de modo recíproco, encimavam os conteúdos dos debates 
para ter-se uma idéia da veemência e grau de paixões que os inspiravam. 

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

(6) O Sr. Fernando Nery. {Catálogo, pág. 215). menciona a 
existência d? um parecer a respeito da matéria, impresso, com outros, 
na Tipografia Leuzinger. Nâo foi, contudo, possível localizá-lo. 
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concorreu apenas para formar o conflito de jusrisdiçào 
n° 199. julgado pelo Supremo Tribunal Federal em sessão 
de 2 de dezembro de 1908 (7). havendo, além disso, ocasio­
nado vibrantes polêmicas, cujos protagonistas foram, de um 
lado, os ses. Sancho de Barros Pimentel, Francisco de Castro 
Júnior e outros, e, do ex adverso, srs. José Pires Brandão. 
Raul Fernandes e certo M. A . ( S ) , esse último com violência 
jamais usada pelos demais polemistas. 

Não se conhecem, por outro lado, pleitos com os quais 
se identifiquem os! pareceres integrantes dos opúsculos V e 
VI. presumindo-sc que tenham sido solucionados os casos 
que os originaram sem qualquer intervenção do judiciário. 

Quanto, porém, aos opúsculos IV e VIL reportam-se as 
espécies que os individualizam a dois feitos em curso no 
Supremo Tribunal Federal, quais sejam a apelação cível 
n" 1A46 e o recurso extraordinário n° 557, cujos dados essen­
ciais concernentes aos fatos que os motivaram e as conse­
qüências resultantes dos conflitos que os engendraram foram 
focalizados nas notas prévias que os antecedem. 

* * * 

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

Outros informes peculiares à natureza de cada assunto 
ou problema examinado, foram inseridos nas notas que acom­
panham o texto, elaboradas sempre que consideradas úteis. 

(7) Nesse conflito não se atacou diretamente o problema dos privi­
légios exclusivos ou monopólios, invocando-se, como sempre ocorria em 
casos análogos, o art. 72, !} 24 da Constituição federal, matéria já quase 
pacifica na jurisprudência do Supremo Tribunal, a part.r do julgamento 
da np. eivei n" 1.049. pn-ferindo-se contornar a hipótese de Violação do 
principio constitucional mediante um conflito de atribuições apontado entre 
a autondade federal c a municipal. 

(8) Tudo indica pertencer a paternidade dêsse escrito ao jornalista 
José de Medeiros e Albuquerque. 
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ou necessárias ao seu entendimento, segundo os elementos 
obtidos em fontes insuspeitas. 

São estes os esclarecimentos de ordem geral atinentes aos 
estudos1 ora publicados como parcela das OBRAS COMPLETAS 
DE RUI BARBOSA. 

Rio de Janeiro, 7 de junho de 1948. 

JOSÉ CÂMARA. 
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NOTA DO REVISOR 

Em virtude de contrato celebrado aos 20 de maio de 
1905, entre a Prefeitura do Distrito Federal e Alexandre 
Mackenzie, (cessionário do ajuste anterior, firmado entre a 
Prefeitura e William Reid & Cia., em 7 de junho de 1900) 
consoante os termos do decreto legislativo n° 734, de 4 de 
dezembro ide 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 cláusulas 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 acordo que porventura viesse a ser ajustado com a men­
cionada firma para tal serviço, uma vez que lhe havia sido 
outorgajda exclusividade da concessão por ato do poder pú­
blico, havendo o titular da pasta da guerra tomado em 
consideração o protesto formulado. 

Solicitando o pronunciamento do Consultor Geral da 
República ( 1 ), para o fim de saber-se se, entre outras ques­
tões suscitadas, podia o contrato, circunscrito, como era de 
presumir-se, a serviços puramente municipais, de interesse 
limitado à população civil da Capital da República, coarctar 
a administração federal na faculdade de contratar os seus 

(1) Era titular desse cargo TristSo de Alencar Araripc Júnior. 
Vide: Jornal do Comércio, edição de 3 de outubro de 1908, pág. 2. 
cols. 6, 7 e 8, e pág. 3, cols. 1 c 2, onde a matéria foi publicada sob 
o titulo — O Governo da Cidade. V. ainda Pareceres do Consultor Geral 
da República, tomo II, 1906-1908. págs. 367-392. 
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com quem quisesse — opinou contrariamente à pretensão da 
companhia canadense o órgão do Poder Executivo. 

Em sua edição de 7 de outubro de 1908. publicou o 
Jornal do Comercio uma nota do representante da Light 
and Power, seguida de longo parecer subscrito por um de 
seus advogados, o Dr. FRANCISCO DE CASTRO JÚNIOR, onde 
se refutavam os argumentos aduzidos pelo Consultor Geral 
da República. 

Em suecessivos artigos, estampados nas edições de I I . 
22 c 25 de outubro de 1908. do Jorn.il do Comercio, insistiu 
o Cons ' ARARIPE JÚNIOR. Consultor Geral da República, nos 
ponto; de vista contido^ cm seu parecer, publicado a 3 de 
outubro nesse matutino. Nesses escritos tentou contraditar 
as ilações do advogado CASTRO JÚNIOR. Entre outras ques­
tões suscitadas, mencionou o caso de hipótese recentemente 
debatida no Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 
agravo n ' 1.073. em acórdão proferido a 26 de agosto de 
190S. e nn qual era interessada a Cia. Docas de Santos. 

Em face do patecer do Consultor Geral, pediu o Dr. Al­
fredo Maia. na qualidade de representante da Light and 
Power, o parecer do Cons" Rui BARBOSA, formulando, além 
da consulta adiante transcrita, a exposição ora estampada 
na sua integra, para mais completa cluciadção dos elementos 
que originaram a controvérsia (2 ) . 

Eis os seus termos: 

f-l Rm hipótese nnãloqa já ha\ i.i sido dirimida a controvérsia 
suscitada, baseada no art. 72. Ç 24. da Constituição de 2-1 de fevereiro 
de 1891, onde se permitia a liberdade de profissões. 

Veia se. entre outras decisões, o acórdão proferido na apelação 
eivei n" 1.0-19. em que eram partes a Companhia Ferro Carril do Jardim 
Botânico, autora, e Soc-été Anonyme du Gas do Rio de Janeiro, ré. Muito 
embora, em primeira instância, por sentença de 17 de setembro de 1904. 
tenha o jui: Pr«ES E ALBUQUERQUE anulado a parte impugnada pela 
autora i, I.VIML I I» do contrato ajustado na formn do dteivrã n" Î.129; 
de 1 de julho de 1899), foi tal decisão reformada por acórdão de 16 de 
junho de 1908 (fis. 97 a 99 v. dos autos), exclui^dó-fic, assim, a hipótese 
de violação do art. 72. § 24 dá Constituição feder ti. admitida na sentença 
de primeira instância, e muito discutida naquela época. 

http://Jorn.il


E X P O S I Ç Ã O (*) 

A Companhia Light ô Power é concessionária de um 
privilegio municipal pelo prazo de sete anos, a findar em 
1915. para a distribuição de energia elétrica para qualquer 
emprego, exceto iluminação, que é privilégio da Société du 
Gas, concedido pelo Governo Federal. 

Para desempenhar as obrigações que derivam do seu 
contrato municipal, a Companhia Light 6 Power executou 
obras de uma importância notável e de custo elevadíssimo, 
e para fazê-las foi pedir aos mercados financeiros do mundo 
os recursos necessários. 

Concluídas as instalações no prazo contratual, apenas 
começava a Light & Power a explorar a sua indústria de 
vender força hidro-elétrica, surge uma outra empresa, con­
cessionária de igual serviço no Estado do Rio de Janeiro, 
pretendendo trazer suas canalizações de energia elétrica para 
dentro do Distrito Federal, sob pretexto de vir a ser for­
necedora do Governo Federal, com o qual aliás não tinha 
contrato algum. 

Para atestar esta circunstância, basta recordar que, à 
primeira proposta de tal fornecedor ao Ministério da Guerra, 
a Companhia Light õ Power, apresentou respeitoso protesto 
àquele Ministério, que antes de resolver sobre a proposta, 
submeteu o protesto da Light & Power ao estudo do Con­
sultor Geral da República. 

Esse ilustre e elevado funcionário, que desempenha no 
atual regimen grande parte da função que cabia antiga­
mente ao Conselho de Estado, com a autoridade de seu 
alto cargo, do seu grande saber, e do seu respeitadíssimo 
nome. emitiu um extenso parecer, publicado no Jornal do 
Comércio, de 3 de outubro último, concluindo pelo desco­
nhecimento quase completo do privilégio municipal da Light 
õ Power. 
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O golpe era cruel, para quem de boa fé havia empregado 
elevadíssimas somas na execução de obras apenas concluí­
das, confiado principalmente na validade de um contrato, 
que havia passado pelos trâmites todos da nossa adminis­
tração e pelo cadinho da mais ampla discussão e severa 
critica. 

Não se abateu a Light & Power, e, logo quatro dias 
depois de publicado o parecer do Exm" Sr. Dr. Consultor 
Geral da República, pôde, pelas mesmas colunas do jornal 
do Comercio, oferecer-lhe contradita completa e minuciosa, 
firmada pelo seu advogado Dr. Francisco de Castro Júnior. 

Calou tão fundo a contradita a que nos referimos, que 
o Exm" Sr. Consultor Geral da República achou necessário 
publicar uma série de artigos em defesa do seu primeiro 
parecer. 

Também os pontos principais dessa réplica já foram 
contestados pela imprensa diária, c continuam de pé os 
argumentos em que funda a Companhia a compreensão do 
seu direito. 

Como. porém, o adversário recorresse insistentemente 
ao Direito americano, para sustentar a sua tese — «de que 
as concessões com privilégio são cquiparáveis aos odiosos 
monopólios feudais e constituem embaraço ao progresso dos 
povos, não os tolerando a Jurisprudência 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 desse incomparável cultor das letras jurídicas. 

Rio. 16 de novembro de 1908. 

Alfredo M ai a 
Représentante da Light & Pow. 

( * I No avulso está: Ao Leitor, o que uão se adaptaria à publica­
ção atuul. 
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CONSULTA 

Em presença do parecer do Sr. Consultor Geral da 
República publicado no Jornal c/o Comércio, de 3 do cor­
rente, pergunta-se: 

I 
Será certo haver se tornado corrente, na jurisprudência 

constitucional dos Estados Unidos, «a doutrina ,de que as 
cláusulas de contratos envolvendo monopólios não produzem 
efeitos jurídicos»? 

Será certo que os tribunais americanos «as têm consi­
derado insubsistentes» seja qual for o poder que intervenha 
na concessão? 

Como encaram os arestos e autores americanos as con­
cessões de privilégios exclusivos, outorgados a empresas 
particulares» para distribuição de água, luz e força nos 
distritos urbanos? 

Não lhes reconhecem o caráter de contratos entre os 
concessionários e a autoridade concedente, sujeitos aos prin­
cípios que regem os atos contratuais? 

III 

É real que haja perdido toda a importância na juris­
prudência dos Estados Unidos a doutrina das garantias 
individuais em matéria de contratos com o poder público, 
fornecida por MARSHALL no julgado sobre o caso do Dart­
mouth College? 

IV 

Será verdade que o aresto proferido no caso da ponte 
do Charles River se oponha à concessão de privilégios ex­
clusivos da índole dos acima apontados? 
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V 

Será certo que. na sentença proferida sobre o caso da 
ponte do Charles River, a Corte Suprema descobrisse traços 
de feudais nos privilégios exclusivos dessa natureza? Que 
considerasse as corporações concessionárias desses privilé­
gios como verdadeiras barreiras à circulação das forças da 
comunidade? Que adotasse para as cartas patentes de tais 
concessões a sinonimia de «contratos obstrucionistas»? 

V I 

Quais as conseqüências da teoria da inconstitucionalida-
de absoluta dos monopólios exclusivos, aplicada às outras 
concessões desta natureza existentes entre nós? 



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 jusrisprudência e da opi­
nião jurídica nos Estados Unidos. 

Antes, porém, de o fazer, por atalhar confu­
sões, que, neste assunto, entre nós, se têm enredado 
em sipoal. buscarei, mas que rapidamente, reduzir 
a noção de monopólio aos seus elementos reais, na 
matéria de que se trata. 

Na sua acepção natural e primitiva, dão por 
esse nome os privilégios, que recaem sobre mani­
festações da atividade humana comuns ao domínio 
de todos, mas a êle subtraídas, para constituírem pa­
trimônio exclusivo de um indivíduo ou de uma asso­
ciação, favorecidos por alguma concessão odiosa 
do poder. Mediante ela se retiram à livre exploração 
do trabalho, da iniciativa, do engenho individual 
certos e determinados ramos do comércio, ou da in­
dústria, que. arredada absolutamente a concorrên­
cia natural, se vão concentrar unicamente nas mãos 
dos privilegiados. Ninguém senão eles, daí em dian­
te, cultivará certas lavoiras, manufaturará certos 
artefatos, ou comerciará em certos produtos. 

Eis o monopólio, no sentido injurídico, nefasto, 
opressivo, condenado pela nossa constituição, quan-
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do, no art. 72. n" 24, assegura o livre exercício de 
qualquer profissão industrial, como pela constitui­
ção imperial, no art. 179, n" 24, (mantido pelos 
arts. 78 e 83 da constituição republicana) quando 
afiança o respeito a todo o gênero de trabalho, cul­
tura, indústria ou comércio, não oposto aos costu­
mes públicos, à segurança e à saúde dos cidadãos. 

Mas, por uma extensão que não corresponde 
ã sua origem, se tem ampliado o vocábulo à situa­
ção, absolutamente diversa, nos seus elementos 
assim materiais como legais, de outros privilégios, 
que, não desfalcando por modo algum o território 
do direito individual, confiam a indivíduos ou cor­
porações especiais o exercício exclusivo de certas 
faculdades, reservadas, de seu natural, ao uso da 
administração, no país, no Estado, ou no município, 
e por ela delegadas, em troco de certas compensa­
ções, a esses concessionários privativos. É o que 
se dá com as empresas publicas organizadas, para 
distribuir, nas cidades, a iluminação, a água. os es­
gotos, a rôrça mecânica. Como a força, os esgotos. 
a água, o gás iluminante se hão de conduzir, forço­
samente, por meio de canalizações, que ocupem o 
subsolo das ruas. como as transvias lhes ocupam a 
superfície, e os fios do telégrafo ou do telefono o 
espaço aéreo, e essa faculdade se não pode entregar 
à exploração individual, nenhum desses cometimen-
tos cabe na esfera do comércio e da indústria pro­
tegidos e assegurados aos indivíduos pela garantia 
constitucional da nossa declaração 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 força elétrica, o gás, a água. Mas para o uso 
dos outros, através das ruas da cidade, cuja estrei-



TRABALHOS JURÍDICOS 15 

teza exige a unificação de cada um desses serviços, 
ninguém senão a administração pública os pode 
tomar a seu cargo, ou para os desempenhar ela 
mesma, ou para os incumbir a empresas, que os 
desempenhem. Num ou noutro caso, pois, todos 
esses serviços hão de ser, necessariamente, objeto 
de privilégios exclusivos, quer os retenha em si o 
governo local, quer os confie a executores por êle 
autorizados. 

De modo que são privilégios exclusivos, mas 
não monopólios na significação má e funesta da pa­
lavra. Contra eles não milita a objeção constitucio­
nal; porque, evidentemente, não se obsta a nenhuma 
profissão industrial, não se arrebata ao exercício 
do direito individual nenhum comércio, nenhuma in­
dústria, nenhum trabalho seu, quando se reconhece 
à administração municipal o direito exclusivo de 
explorar, diretamente ou por concessionários, a ilu­
minação da cidade, a sua viação férrea, o seu abas­
tecimento de água. ou força motriz, enquanto não 
houver meio de satisfazer esta necessidade pública, 
senão ocupando o espaço, a superfície e o subsolo 
das ruas. 

No meu parecer acerca do privilégio do gás(* ) 
desenvolvi e instruí com os melhores documentos 
jurídicos a demonstração desta verdade, tornando 
à questão no outro, que, depois, formulei sobre a 
força elétrica; e vi, com satisfação, que o Supremo 
Tribunal Federal veio a resolver o pleito suscitado 
relativamente ao primeiro caso de acordo com a 
opinião por mim advogada.( **) 

(*) Vide Volume XXXI. tomo II. opúsculo X. das OBRAS COM­
PLETAS DE Rui BARBOSA. ( N . R . ) 

(*•) Acórdão proferido a 16 de junho de 1906. na apelação eivei 
n° 1 .049. confirmado, em grau de embargos, a 14 de setembro de 
1907. (N. R.) 
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Nesses meus dois trabalhos já se encontra 
cabal resposta a alguns dos quesitos, que ora se me 
oferecem; porque ali considerei mui atentamente a 
jurisprudência americana e a doutrina corrente nos 
Estados Unidos. Novos documentos judiciários c 
doutrinais, porém, daquela procedência, me habi­
litam agora a responder à consulta, sem me repetir, 
atendendo-lhe, nos tópicos por ela frisados, unica­
mente com os textos doutrinais e judiciários mais 
autorizados naquela escola do nosso direito consti­
tucional. E, já que isto é principalmente o que de 
mim se requer nos termos da consulta, não se me 
há-de levar a mal que, daqui em diante, a minha 
opinião se retraia, e se reduza a quase nada o meu 
comentário, para deixar enunciar-se unicamente o 
testemunho das lições e arestos americanos. Infeliz­
mente a audiência não pode ser breve. 

I 

Pretendem haver-se tornado "corrente no Esta­
dos Unidos, a doutrina de que as cláusulas de con­
tratos envolvendo monopólio (na última acepção 
da palavra, na sua acepção benigna) "não produ­
zem efeitos jurídicos", e acrescentam que. ali "os 
tribunais as têm considerado insubsistentes. seja 
qual for o poder, que intervenha na concessão". 

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

Começarei por tomar a obra magistral de 
ABBOTT sobre as municipalidades: A Treatise on 
the law of municipal corporations. Neste tratado 
acerca do direito municipal americano, publicação 
do ano atrasado, onde se contém.portanto, o esta­
do atual do assunto, nos ensina o autor, em o vol.III. 
§ 922, págs. 2152 a 2155: 
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A única objeção legal, digna de consideração, contra 
a concessão de um privilégio exclusivo (exclusive privilege) 
é a de que, por este modo, se estabelece um monopólio (a 
monopoly). A idéia original (the original idea) de mono­
pólio consi,derava-o como o privilégio exclusivo de negociar 
sobre certa e determinada mercadoria (trade in a particular 
commodity) dentro em limites precisos e por um espaço de 
tempo atermado. Ou, como se tem dito, o vocábulo se refere 
«a um ramo de negócio, a que todos possuem o direito de 
se entregar, e em que, de fato. muitos até então se empre­
gavam». Uma licença ou contrato de caráter exclusivo não 
se torna, em virtude desta concessão, monopólio (is not 
because of the grant a monopoly), como primordialmente se 
ele entendia, e como propriamente se define (and as1 pro­
perly defined); porquanto o monopólio invariavelmente im­
plica (invariably includes) o exercício de um negócio ou 
ocupação, que, antes de concedida tal mercê, não era sus­
cetível de ser explorada como objeto de um direito universal 
ou comum a todos (as a matter of universal or common 
right). A concessão de um privilégio exclusivo para fornecer 
água, luz, FÔRÇA»(1) (força, notem bem: força; é o privi­
légio da Light & Power), «ou manter o serviço de telefonos 
ou telégrafos, ainda por outro motivo não se há-de consi­
derar monopólio; e vem a ser que, se, a respeito ide alguns 
desses serviços, o fabrico do produto poderia ser matéria 
de especulação ordinária, todavia as condições da sua venda 
c distribuição ao público diversificam inteiramente das em 
que, a respeito dos outros produtos, se opera a distribuição 
e a venda. Costuma-se, como já observamos, reputar ilegal 
a outorga de monopólios, em razão de recaírem sobre um 
comércio, ou uma ocupação, que, assim pela sua natureza, 
como pela maneira e situação em que se praticam, podiam 
ser exercitados por todos os cidadãos da comunidade como 
objeto de um direito antigo e geral. A concessão de privi­
légio exclusivo para a venda e distribuição dos produtos 
ou serviços há pouco enumerados não se hà-de haver por 
monopólio (is not to be regarded as the grant of a mono­
poly), visto que as ocupações correspondentes, quase todas, 
não 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 to be regarded 
as a monopoly, because. . .» 



18 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA 

pela generalidade das pessoas. Para que tais negócios adqui­
rissem foros de profissão legal, nas mãos de um indivíduo, 
ou de um grupo de indivíduos, necessário seria obterem estes, 
primeiro, do soberano uma autorização (a franchise), no 
sentido estrito da palavra. 

Algumas dessas indústrias, conforme já deixamos ver. 
se poderiam encarar como objeto de comércio ordinário: 
mas este se não pode exercer, atento o modo como e o 
lugar onde habitualmente se praticam tais explorações. A 
viação pública está sob a autoridade exclusiva do soberano, 
ou seus delegados e agentes; e, primeiro que se encetasse a 
exploração de tal negócio, seria mister alcançar 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 concessão de um direito exclusivo sobre a produção 
e suprimento do gás: «As leis deste caráter não estão su­
jeitas a objeção de incorrer em monopólio, privando os ci­
dadãos de se darem ao exercido de um ramo usual de co­
mércio ou de uma profissão ordinária, francos a todos, como 
de direito comum, em condições de igualdade: porque o di­
reito de cavar as ruas e outros caminhos de Nova Orleans, 
assentando ali tubos, para distribuir o gás de consumo pú­
blico ou particular, constitui uma concessão ou autorização 
(a franchise), cujo privilégio só o poHp conferir o Estado, 
ou a administração municipal da cidade, habilitada mediante 
outorga legislativa.» (New Orleans Gas Co. v. Louisiana 
Light Co. 115 U . S . , 650.) Bern que. portanto, a concessão 
de um direito exclusivo a canalizar gás pelas ruas de uma 
cidade pudesse incorrer na taxa de nula, a se lhe atribuir a 
natureza de monopólio, dada a existência do direito, a todos 
comum, de fabricar gás, - - monopólio, contudo, ai se não 
pôde enxergar (it trill not be regarded as a monopoly), cm 
razão do lugar onde e da maneira como, necessariamente, 
essa indústria se hà-de estabelecer c explorar. Ao poder 
público, inquestionavelmente, assiste a prerrogativa de dar. 
ou negar, discncionáriamente. com ou sem condições, a in­
divíduos ou associações particulares, a permissão de obstruir 
as ruas públicas, excavá-las, ou ocupá-las. 

Apoiam estas proposições uma dúzia de arestos. 
ali indicados, e que eu poderia extratar. recorrendo 
às minhas colecções da jurisprudência federal e es-
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tadual nos Estados Unidos, se não receasse exa­
gerar as proporções deste trabalho. 

Vamos, pois, adiante na audição dos mestres, 
e venha agora a obra de BEACH, igualmente clás­
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 vão 
deparar as mesmas noções do livro de ABBOTT, 
muitas vezes pelas mesmas palavras. E' no § 117, 
páginas 358-364: 

A concepção primitiva de monopólio 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 autorização ou privilégio dado pelo rei 
para a compra, venda, fabrico, meneio ou uso de alguma 
coisa, mercê da qual se tolha à generalidade dos súditos 
a liberdade, que dantes desfrutavam, de a fabricar e ne­
gociar.» LORD COKE, semelhantemente, define, no monopó­
lio, a investidura, conferida pelo rei, sob qualquer forma, 
a pessoas ou corporações, de mercarem elas sós, venderem, 
manufaturarem, executarem ou utilizarem alguma coisa, pri-
vando-se a outras corporações, 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 monopólio, tal qual primordialmente se liberalizava, 
e o qualificavam, a esse tempo, as autoridades, que êle con­
sistia no privilégio, exclusivo de comércio, etc. em um ramo 
de ocupação ou negócio, não circunscritos a um ou poucos 
indivíduos, mas praticados por uma classe considerável de 
pessoas. Dizia êle respeito a um gênero de negócios, em que 
todos tinham o direito de ocupar, e muitos até ali se ocupa­
vam. Nem todo o privilégio exclusivo constitui necessaria­
mente monopólio: visto que nem sempre recai o privilégio 
exclusivo sobre faculdades de que outros estivessem no 
gozo. O direito de explorar um sistema de barcas de passa­
gem (to operate a ferry), construir uma ponte, abastecer de 
água ou gás uma cidade é um privilégio exclusivo; mas não 
será monopólio, no significado, que esta palavra tem, de 
tirar a uma classe de pessoas uma faculdade, em cuja posse 
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estivessem. A concessão de privilégio tal É UM CONTRATO> 
(um CONTRATO, vão advertindo já neste ponto, de que 
adiante me ocuparei), «é um CONTRATO; presumindo­se que 
o intuito primordial das autoridades, ao fazê­lo. não será 
conferir um favor especial à parte, a quem se dispensa a 
concessão, mas promover o bem geral... Tais concessões de 
privilégio exclusivo N'V\O SÃO NULAS, por se terem na conta 
de monopólios, ante o direito, nem contravem ao bem pu­
blico... ( 1 ) Mas. ao passo que os privilégios deste caráter 
\!Ão SÃO ILEGAIS, toda a concessão, mediante a qual se ha­
bilite o concessionário a criar um monopólio no sentido pró­
prio do termo, contraria o bem público, e ê nula pelo nosso 
direito; porque as concessões deste gênero destroem a liber­
dade comercial, direito constitucional de todos os cidadãos.» 

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

Da essência ê dos contratos, que criam monopólios 
(it is of the essence of a contract creating a mono{X)lu) 
o conferirem a uma ou mais pessoas o privilégio exclusivo 
de praticar o que outras, a não ser o embaraço desse con­
trato, lograriam o mesmo direito de fazer. O que os caracte­
riza, é importarem na invasão de um direito comum. (It must 
be an invasion of common right.) 

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

Também se deve reputar vedado pela constituição 
conceder o Estado monopólios comerciais. Muito há que. 
em Inglaterra, se declarou serem eles ilegais, e ilegais são 
igualmente em nosso pais. Todavia, é sem dúvida que o 
legislador, em outorgando privilégios ou franquezas espe­
ciais, os pode tornar exclusivos, (Still, the legislature, 
when it grants special privilege or franchises, may undoubte­
lu make them exclusive.) A distinção parece consistir nisto: 
a nossa escolha, entre os diferentes modos ordinários e ne­

(!) cSuch qraiit.s o/ exclusive privileges nre not void at common 
'.m­ as monopolies, and they are not in contravention of public policy. ■ 
Op. cit., prig 360. 
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cessários de vida constitui matéria de direito, e não pode 
estar à mercê do consentimento do Estado, salvo se o ne­
gócio oferece incentivo a extraordinários abusos; caso em 
que poderá ficar adstrito a um regimen peculiar e de exce­
ção, sujeitando-se, até, ao requisito de uma licença. Mas, 
quando é a permissão do Estado que autoriza uma coisa, 
ilegítima sem tal permissão, à discrição dele está o tornar 
essa concessão exclusiva. ( But when the State gives per­
mission to do something not otherwise lawful, it may in its 
discretion make the gift exclusive.) Destarte, poderá con­
ceder um serviço exclusivo de barcas (ferry), o direito ex­
clusivo à construção de uma ponte de trânsito sujeito a 
pedágio (a toll-bridge), ou a exploração de uma loteria, 
sem agravar a ninguém; porquanto ninguém tais faculdades 
tinha antes da concessão, que de nada, conseguintemente, 
despojou a quem quer que seja. 

1» ediç. págs. 277-8. 2' ediç. 327-8.) 

Trago agora a depor CHRISTOPHER G. T IEDE-
MAN. O seu concurso vem mui particularmente ao 
caso. Direi por que. No parecer acerca de cujas 
doutrinas me consultam, com o nome desse escritor 
se joga em prol das opiniões injurídicas ali susten­
tadas, argüindo-se com algumas reflexões vagas, 
de todo em todo alheias à questão, que o citador 
encontrou num opúsculo antigo e corrente desse ju­
rista americano sobre A constituição não escrita 
dos Estados Unidos. Contrapostas a essas pala­
vras, absolutamente estranhas à materia debatida, 
as que sobre esta, de modo categórico, escreveu 
esse jurisconsulte, será curioso mostrar que TIEDE-
MAN reconhece, em termos expressos, a legalidade 
dos privilégios exclusivos. 

Dentre as várias obras ex-professo desse au­
tor, tenho à mão 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 lição: 
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Geralmente se pode conceder que é inconstitucional 
converter em monopólio uma profissão usual. Mas não basta 
dizer que todos os monopólios são nulos. Qualquer indivíduo 
tem, com as limitações razoáveis da lei, o direito de seguir 
uma das vocações ordinárias da vida, enquanto do seu exer­
cício não provier dano ou risco à sociedade... Quando, po­
rém, o Estado outorga a um ou mais indivíduos o privilégio 
de explorar um negócio, ou uma profissão, cujo exercício 
não constitua objeto de um direito naturalmente comum, 
porque não seria possível exercê-los sem um privilégio re­
gular, cria-se então um monopólio legal, sem violar o direito 
de ninguém(1): visto como, em se abolindo o monopólio 
assim criado, para logo desapareceria todo o direito à coisa, 
que se monopolizar. Nunca existira como profissão legal 
semelhante ocupação. Tais monopólios são válidos e imunes 
de todo a objeções constitucionais. (Such monopolies are 
valid, and /ree from all constitutional objections.) A outorga 
dessas concessões exclusivas é matéria de ocorrência 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. pugs. 560, 562.) 

Atente-se bem nestes três últimos espectos: 
os monopólios que não envolvam matéria livremen­
te comerciável (como o uso das ruas na canalização 
da água, dos esgotos, da luz, ou da força motriz). 
não sofrem objeção constitucional, são de emergên­
cia freqüente, e raramente passam por contestação. 

É TIEDEMAN quem no-lo diz. o autor da 
Unwritten Constitution of the United States, invo­
cado agora, entre nós, em socorro da teoria abso­
luta contra os privilégios exclusivos, tão somente 
por haver dito, nesse opúsculo, que a interpretação 
dos textos se adapta às modificações do tempo; 

(1) « . . . a lawful monopoly is created, but no ci^ht of the individual 
is violated.-* Pay. 562. 
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como se outra coisa pretendêssemos o que contra­
pomos aos monopólios antigos, inconciliáveis com 
o direito, os privilégios exclusivos de hoje, restritos 
ao campo de certos serviços de ordem pública e co­
letiva. 

Onde quer, pois, que se busque, entre os ame­
ricanos, o critério discretivo do monopólio na sua 
verdadeira acepção, vamos dar sempre com o mes­
mo conceito, cuja fórmula abre um abismo entre 
aquelas duas entidades, uma fóssil, outra cada vez 
mais atual, com o desenvolvimento das cidades mo­
dernas e a conseqüente ampliação, dia a dia maior, 
do âmbito dos seus serviços 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 erro, o juiz Mc LEAN dizia: 

Monopólios são as concessões, que se outorgam, por 
exemplo, sobre o comércio, ou o fabrico de um produto es­
pecial, com exclusão de todos os concorrentes. Consiste o 
monopólio em retirar da comunhão geral o que é de direito 
comum, transformando-o em privilégio de uma ou mais pes­
soas, excluídas todas 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 é que são os monopólios justamente odiosos. 

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

Dos textos aduzidos já resulta: 
V que só se verifica o monopólio propriamente 

dito, quando o seu privilégio seqüestra ao direito 
comum, para os encerrar no domínio exclusivo dos 
privilegiados, uma indústria, um comércio, um gê­
nero qualquer de trabalho, até então franco a todos, 
ou naturalmente a todos acessível. 
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2" que, fora daí, limitando-se o privilégio ex­
clusivo a viação pública, à iluminação urbana, ao 
serviço de telegrafia ou telefonia, ao aprovisiona-
mento de água e força motriz às cidades, bem assim 
à satisfação de outras necessidades coletivas nos 
centros populosos, essas concessões administrativas 
nem incorrem no odioso do monopólio na sua má 
significação, nem são inconstitucionais; 

3" que essas concessões se consideram contra­
tos legais entre os concessionários e os concedentes; 

4° que são freqüentes, nos Estados Unidos, e 
raramente impugnados. 

Assim que poderia eu ter desde já como res­
pondida a consulta nos seus quesitos principais. 
Convém, todavia, especializá-los, e desenvolvê-los. 
corroborando-lhes a solução com outras provas. 

O que, sobretudo, legitima esses privilégios, 
após a consideração de que não subtraem aos indi­
víduos nenhum direito seu, e representam serviços 
incumbentes, pela sua natureza, à administração, é 
a sua necessidade, a sita inevitabilidade. 

É o que acentuam muitos autores. BYRON 
ELLIOT, por exemplo, e WILLIAM ELLIOT, ambos 
americanos, como todos os demais até aqui citados, 
no seu Tratado das estradas c ruas. Dizem eles, a 
este respeito: 

Ê de entender que nem todas as concessões criam 
monopólios, ainda quando sejam exclusivas (exclusives): 
porque a concessão pode recair sobre um privilégio, que 
Í/C necessidade participe, até certo ponto, da natureza dos 
monopólios (for the grant mai/ be of a privilege or franchise 
that is. o/ necessity, in some measure, of the nature of a 
monopoly). 

E. depois de apontarem, neste gênero, os privi­
légios de invenção, esses escritores exemplificam 
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ainda os privilégios exclusivos de natureza neces­
sária com o caso das vias férreas, nas estradas e 
nas tuas: 

Era grau inferior tal é, igualmente, a verdade, quando 
se concede o uso de algumas estradas ou ruas para a cons­
trução de ferrovias. Nestes casos é a necessidade que im­
prime à concessão o seu caráter de exclusiva (in such cases 
it is NECESSITY that impresses the grant with its exclusive 
character); e ou se há-de admitir que seja lícito à legisla­
tura conceder um privilégio com certas feições de mono­
pólio, ou se lhe há-de negar de todo à legislatura o arbítrio 
de fazer concessões em tais serviços. 

(A Treatise on the Law of Roads and streets. India-
nópolis. 1900, § 745, pág. 804.) 

O Juiz DILLON, presidente (chief-justice) na 
Corte Suprema de Iowa, referindo-se ao provimen­
to de luz e água. distribuídas mediante canalização 
pelas ruas, concorda em que, nesta espécie de ser­
viços, "a concorrência é quase impossível"; aspecto 
este sob o qual participam essencialmente da natu­
reza do monopólio as concessões respectivas: 

It is obvious that the supplying of a city with light 
as well as water, through a distributing plant in the street 
(é o autor quem usa, aqui. do itálico) is essentially a mo­
nopoly, and that effective competition is almost impossible. 

(Commentaries on the Law of Municipal Corporations, 
vol. II (4» éd.). pág. 822. n.) 

E. depois de estabelecer, assim, que é da es­
sência de tais serviços o privilégio exclusivo, quali­
ficado por êle de monopólio, à conta disto, segundo 
a denominação vulgar, — nota o pendor, que se vai 
manifestando, para o exercício dessa função mo-
nopolizadora pelas próprias municipalidades, e 


