DIREITO E JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

Hierarquia das leis e competéncia legislativa
da Unido e dos Estados

CONSTITUICAO DE 1937 estabelece ex-

pressamente recurso para o Supremo ‘Tribu-
nal Federal “quando se contestar a validade de
lei ou ato dos governos locais em face da Consti-
‘tuicdo ou de lei federal, e a decisdo do tribunal
local julgar valida a lei ou ato impugnado” (arti-
go 101, n.° III, letra c).

Esse caso de recurso extraordinério — que vem
da Constituicdo de 1891, foi acolhido na Constitui-
cao de 1934, e reproduzido na Carta Constitucio-
nal vigente — foi instituido, como decidiu o Ex-
celso Tribunal, para atenddr ao escopo que inspi-
rou o legislador constituinte : assegurar o império
e a proeminéncia da Constituicio e das leis fe-
derais e a sua uniforme aplicacio (115

2. Baseada certamente nesse preceito, surgiu
uma opinido generalizada de que, em nosso direi-
to, ha a seguinte hierarquia das leis: primeiro, a
‘Constxtulgao; depois, as leis federais; em seguida,
as Constituicées dos Estados; depois, as leis esta-
duais, de sorte que as Gltimas cedam seu império
as primeiras,

Respeito ao assunto, CARVALHO SANTOS, em seu
“Cédigo Civil Interpretado”, limita-se a repetir
Ruy BARBOSA : — “Nos paises federalizados, como
os Estados Unidos, como o Brasil, a escala é quéa-
drupla : a Constituicao Federal, as leis federais, as
Constituicoes dos Estados, as leis déstes. A suces-
€40, em que acabo de enumeréa-las, exprimem-lhe a
hierarquia legal. Dado o antagonismo entre a pri-
meira e qualquer das outras, entre a segunda e as
‘duas subseqiientes, ou entre a terceira e a quarta,
a anterioridade na graduacdo indica a precedéncia

.. (1)) MENDONGA DE Azx-:vr-:no, A Const. Federal Inter-
pretada pelo Supremo Tribunal Federal, 1925, ns. 544 e

581.
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na autoridade” — “Atos Inconstitucionais”, pagi-
na 64 (2).

E um notavel constitucionalista, ARISTIDES MIL-
TON, é mais incisivo :

“Como a Constituicao, as leis federais e os .tra-
tados sdo a lei suprema do nosso pais, é claro que
nenhuma outra, desde quando contraria ou se
oponha, quer as primeiras, quer aos segundos,
podera vigorar’” (3).

3. Sem davida que a Constituicdo € a lei su-
prema e, contrariando-a, em sua letra ou em seu

eapirito, nenhuma lei ou ato tera eficacia.

Desta sorte, se a opinido acima enunciada me-
rece receblda em se tratando de antagonismo de
qualquer lei com a Constituicao, nao podera, to-
davia, ser aceita, sendo com Treservas, a afirmacao
de que, num conflito entre a lei federal e a esta-
dual, a primeira deva sempre prevalecer.

4. Sem embargo das respeitaveis opinides em
contrario, a lei federal, em principio, nao prevalece
sbbre a lei estadual, nem esta prevalece sobre
aquela. Tudo se reduz a uma questdao de compe-
téncia legislativa da Unido e dos Estados.

Crovis BEVILAQUA, inspirado em AMARO CAVAL-
CANTI, para quem o poder estadual é institucional-
mente subordinado ao poder federal (4), afirmara
peremptoriamente que “nos regimes federativos,
como o0 nosso, a supremacia cabe, necessariamente,

(2) CARVALHO SANTOS, Cddigo Civil Interpretado,
1, coment. ao art. 1.9 pag. 14. Neste mesmo sentido

Ve cxtando PEDRO LESSA, ver AFONSO PENA JUNIOR, in “Re.

vista Forense’’, vol. 82, pag. 610.

(3) ARISTIDES A. MILTON, A Constxtuxgao do Brasil,
22 ed., 1898, pag. 294.

(4) AMARO CAVALCANTI, - Regime Federativo, .1900,
pag. 194. i 343
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as leis federais sébre as estaduais” (5) . Mas o pre-
claro jurisconsulto de certo modo se desdiz quan-
do, abandonarido o notavel autor da “Responsa-
bilidade Civil do Estado” e em face do instrumen-
to constitucional, coloca a questdo nos seus devi-
dos térmos, ensinando que “as leis devem girar em
esferas independentes e, conseqiientemente, desde
que a lei federal exorbitar e invadir o campo re-
servado a legislacao dos Estados, seus dispositivos
sao inconstitucionais e, por isso mesmo, anulaveis
por sentenca judiciaria” (6).

5. A nossa Lei Basica ,em verdade, relaciona
taxativamente a matéria da competéncia legislati-
va da Uniao. Essa , competéncia, como escreveu
BARBALHO, “é limitada aos assuntos enumerados na
- Constituicao ou déles decorrentes por necessaria
inferéncia ou néles incluidos por 6bvia compre-
ensao” (7). Na imagem de Ruy, a posicao do le-
gislador é a de um mandatario cujos poderes pre-
cisos estdo rigorosamente descritos no instrumento

,

formal do mandato. Esse mandato é a Constitui-
cao (8).

Destarte, de fora parte aquéles poderes due a
Lei Magna expressamente enuncia como privati-
vos da Unido, todos os demais pertencem aos Es-
‘tados (9).

(5) Crovis BEVILACQUA, T'eoria Geral do Direito Civil,
2.2 ed., 1929, pag. 17.

(6) Crovis BEVILACQUA, ob. cit., loc. cit.

(7) JoAo BARBALHO, Const. Fed. Brasileira, 1902,
pag. 242.
~ (8) RuY BARBOSA, Afos Inconstitucionais, 1893, pA-
gina 69.

(9) |'Trata-se, aqui, de principio federativo, que tem
suas raizes na emenda X ‘da Constituicao Americana, no
art. 3.° da Constituicdo Suiga, no art. 104 da Constitui-
cao Argentina. Ja a Constituicao de 1891 o consagrava no
art. 65, § 2.°; a de 1934 dera-lhe guarida no art. 7.9,
n° IV e a Carta de 1937 oexpressa no art., 21, n° II:

“Art. 21: — Compete privativamente aos Es-
tados :
IT — exercer todo e qualquer poder que lhes nao
for negado, expressa ou implicitamente, por essa
Constituicao”.

Privativamente significa “com exclusividade”, “exclusi-
vamente’’ (Ruy BARBOSA, Comentarios a Const. Federal
Brasileira, coligidos por HOMERO PIRES, vol. II, paginas
209-210), de sorte que cabe aos Estados exercer o poder
de expedir leis, com exclusividade, sobre tdéda a matéria
que a Constituicao nao reservou expressamente a Unido.
A éste respeito, sdo notavelmente expressivas as opinides
de BARBALHO, (ob. cit., pags. 273-274) e de FRANCISCO
CaMPOS (Dir. Administrativo, ed. da “Revista Forense”,
1943, pag. 169). E ainda: ARISTIDES MILTON, ob. cit.,
pags. 339-341; SORIANO DE '‘SOUSA, Principios Gerais de
Dir. Piablico e Const., 1893, pag. 131 ; CARLOS MAXIMI-
LIANC, Coment. a Const. Brasileira, 1923, pags. 625-628 ;
PONTES DE MIRANDA, Comentarios a Const, Federal de
1937, vol. I, pag. 541.

6. Enumera a Constituicdo, no art. 16, a ma-
téria sobre a qual pode legislar privativamente a
Unido (10). Sobre essa matéria os Estados nao
podem legislar, salvo delegacao expressa, € “quan-
do se trata de questdao que interesse predominan-
temente a um ou a alguns Estados”. Nesse caso, a
lei votada pela Assembléia Estadual s6 entrara em
vigor com a aprovacdo do govérno federal (arti-
go 17).

No art. 18, enuncia a Constituicao assuntos que
sdo ainda de sua competéncia legislativa e, sobre
éstes, os Estados podem legislar “em n@o havendo

(10) A Constituicdo fixa, amplament2, a competéncia
legislativa da Unido (veja-se, por exemplo, a matéria enun-
ciada no n.° V infra) . Sao as seguintes as matérias da com-
peténcia privativa da Uniao: I — os limites dos Estados
entre si, os do Distrito Federal ¢ os do territério nacional
com as nacoes limitrofes; II — a defesa externa, compre-
endidas a policia e a seguranga das fronteiras; III — a
naturalizacdo, a entrada no territério nacional e saida désse
territério, a emigracao, os passaportes, a expulsao de es-
trangeiros do territério nacional e proibicao de permanén-
cia ou de estada no- mesmo, a extradicao; IV — a pro-
ducdo e o comércio de armas, municoes e explosivos; V —
o bem estar, a ordem, a tranqiiilidade e a seguranca p-
blicas, quando o exigir a necessidade de uma regulamenta-
cao uniforme; VI — ag financas federais, as questoes de
moeda, de crédito, de bélsa e de banco; VII — comércio
exterior e interestadual, cAmbio e transferéncia de valores
para fora do pais; VIII — os monopélios ou estatizagao
de inddstrias; IX — os pesos e medidas, os modélos, o
titulo e a garantia dos metais preciosos ; X — correios, te-
légrafos e radio-comunicacao ; XI — as comunicacoes e os
transportes por via férrea, via déagua, via aérea ou estra-
das de- rodagem, desde que tenham carater internacional
ou interestadual; XII — a navegacdo de cabotagem, s6
permitida esta, quanto a mercadorias, aos navios nacionais ;
XIII — alfandegas e entrepostos ; a policia maritima, a por-

tuaria e a das vias fluviais; XIV — os bens do dominio
federal, minas, metalurgia, energia hidraulica, aguas, flo-
restas, caca e pesca e sua exploracao; XV -— a unificacao

e estandardizaciao dos estabelecimentos e instalacoes elé-
tricas, bemm como as medidas de seguranca a serem adota-
das nas indistrias de producdao de energia elétrica; o re-
gime das linhas para as correntes de alta tensa@o, quando as
mesmas transponham os limites de um Estado; XVI —
o direito civil, o direito comercial, o dircito aéreo, o direi-
to operario, o direito penal e o direito processual ; XVII
— o regime de seguros e sua fiscalizacao ; XVIII — o re-
gime dos teatros e cinematografos; XIX — as cooperati-
vas e instituicoes destinadas a recolher e a empregar a
economia popular ; XX — direito de autor; imprensa; di-
reito de associacdo, de reuniao; de ir e vir; as questdes
de estado civil, inclusive o registo civil e as mudancas de

‘nome ; XXI — os privilégios de invento, assim como a

protecao dos modelos, marcas e outras designacoes de mer-
cadorias ; XXII — divisdo judiciaria do Distrito Federal e
dos Territérios ; XXIII — matéria eleitoral da Unido, dos
Estados e.dos Municipios ; XXIV — diretrizes de educa-
cdo nacional ; XXV — anistia ; XXVI — organizagao, ins-
trucdo, justica e garantia das fércas policiais dos Estados
e sua utilizacdo como reserva do Exército; XXVII — nor-
mas fundamentais da defesa e protecéo da satde, especial-

mente da satide da crianga.
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lei federal, e até que esta os regule”. Expedida a
lei ou o regulamento federal sébre a matéria, a lei
estadual ter-se-A como derrogada nas partes em
que for incompativel com aquela lei ou regula-
mento.

Em havendo lei ou regulamento da Unido sobre
ésses assuntos, podem ainda os Estados legislar
sébre os mesmos, mas, para suprir-lhes as deficién-
cias ou atender as peculiaridades locais, sem dis-
pensar, contudo, as exigéncias da lei federal (11).

7. Como se afirmou, as leis federais nio pre-
valecem sobre as estaduais, salvo referentemente
aos assuntos especificados no art. 18 da Consti-
tuicao.

Nao existe, em principio, uma supremacia da
lei federal. O que existe é uma supremacia da lei
federal ou estadual, decorrente da competéncia le-
gislativa atribuida a Unido ou aos Estados. O pro-
blema é, antes, de constitucionalidade ou inconsti-
tucionalidade das leis. Em verdade, se a Unizo le-
gisla sobre matéria que a Constituicdo nao rela-
ciona como de sua competéncia, essa lei ndo pre-
valecera em conflito com a lei estadual, porque a
Uniao, nessa hipétese, tera decretado lei inconsti-
tucional (12).

(11) Sao os seguintes os assuntos mencionados no ar-
tigo 18 : a) riquezas do sub-solo, mineracao, metalurgia,
aguas, energia hidro-elétrica, florestas, caca e pesca e sua
exploracdo; b) radio-comunicacio ; regime de eletricidade,
salvo o disposto no n.° XV do art. 16; c)- assisténcia pa-
blica, obras de higiene popular, casas de satide, clinicas,
estacoes de clima e fontes medicinais ; d) organizagoes piu-
blicas, com o fim de conciliacio extra-judiciaria dos liti-
gios ou sua decisao arbitral ; ¢} medidas de policia para a
protecao das plantay e dos rebanhos contra as moléstias ou
agentes nocivos; f) crédito agricola, incluidas as coopera-
tivas entre agricultores; g) processo judicial ou extra-
judicial.

(12) BARBALHO: “Uma lei pode ser inconstitucional,
quer porque verse sobre objeto a respeito do qual o con-
gresso nao possa legislar, por ndo se compreender na sua
competéncia (que é limitada aos assuntos enumerados na
Constituicao, ou déles decorrentes por necessaria inferén-

cia, ou néles incluidos por 6bvia compreensao) — quer por
ser, em suas determinacoes, contraria a disposicoes consti-
tucionais’’ — ob. cit., pag. 242.

E em outro lance :

“O plano da Constituicao Federal é o estabelecimento
de um govérno, geral, a cujo cargo ficam os negodcios de
ordem nacional ; com tal propésito, do complexo de pode-
res que entram na esfera do govérno de uma nacdo, sepa-
rou ela os que tém aquéle cardter e, para enfeixa-los na
méo da autoridade central que criou para exercé-los (g?-
vérno federal), teve que especificar designadamente tais

Do mesmo modo, se os Estados legislam, sem
delegacao, s6bre matéria que a Carta Constitucio-
nal, no art. 16, reservou expressamente a Unizo,
tal lei sera inconstitucional. Essa lei estadual, em
conflito com 'a lei federal, nao prevaleceri, nao
porque a supremacia caiba a ultima, mas, porque
os Estados teriam, nessa hipotese, expedido lei sem
competéncia; teriam expedido lei contraria a
Constituicao.

8. Destarte, do fato de caber recurso extraor-
dinério quando forem julgadas validas leis esta-
duais em face das leis da Unido, nao decorre, ne-
cessariamente, que o Supremo deva sempre prover

o recurso para julgar invalidas as primeiras.

O problema, como se verifica, nao é da preva-
léncia da lei federal, mas de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade das leis.

Podemos, pois, concluir que o que existe, em -
nosso direito, é o “primado da competéncia”. A
Constituicdo e bem assim as leis, federais ou es-
taduais, decretadas de conformidade com a com-

peténcia reservada a Unido ou aos Estados, sao as

leis supremas do pais (13).

. podere§ e declara-los inerentes a Unido. Os demais pode-

res, que nao entram no nimero désses assim’ separados,
£l

evidentemente escapam a competéncia federal, ficam todos
com os Estados.

“Por isso se diz que o regime federal é o de um gc_)vémo
com poderes enumerados e restritos a seus firfs. Nac{ po-
dem, conseqiientemente, as autoridadesfederaxs, Preﬂder?-
te, congresso, juizes, pretender atribuicoes qu.e na.o _se fi-
liem direta ou indiretamente a alguma das disposicoes da
Constituicao Federal. Elas nao tém poderes fora d~os que
sdo tracados nessa Constituicdo. Outros nao lhes sao con-
feridos; a nacao somente ésses lhes outorgou.

“O contrério da-se com os Estados ; nessa partilha foram
éles aquinhoados com todo o remanescente do acervo de
poderes do govérno.

“Em suma: a Uniao nada pode FORA D:A CONSTI-
TUIGAO, — os Estados s6 nao podem o que for C’:ONTRA
A CONSTITUICAO” (BARBALHO, ob. cit., pags. 273-
274) . 7 3

Em realidade, se a Uniao legisla sobra matéria na.o
enunciada nos arts. 16 e 18 da Const., tera usurpado atrf-
buicdao que, pelo art. 21, n.° II, cabe aos Estados; tera,
sem divida, expedido lei inconstitucional.

(13) Veja-se a redagao do art. VI da Constituicao
Americana : “A Constituicao e as leis dos Estados Unidos
FEITAS EM CONFORMIDADE COM ELA e os trata-
dos sao as leis supremas do pais” — “This Constitution
and the laws of the United States WHICH SHALL BE
MADE IN PURSUANCE THEREOF and all treaties
made, or which shall be made, under the authority of Uni-
ted States ,sall be the supreme law of the land...”’.
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PARECERES

AUTORIZACA® DE PESQUISA — PROIBICAO
DE NEGOCIA-LA OU TRANSMITI-LA —
PROCURACAO EM CAUSA PROPRIA —
SIMULACAO E FRAUDE — ANULACAO
DO ATO DE CONCESSAO

— O Cédigo de Minas proibe a transfe-
réncia do titulo de autorizacao de pesquisa,
qualquer que seja a forma pela qual ela se
efetue.

— Interpretacao dos arts. 16, n° I e 20,
do Cédigo de Minas.

MINISTERIO DA AGRICULTURA
PARECER
Senhor Ministro :

Fortunato Alves Pereira, titular do Decreto n.° 10.374,
da 1 da setembro de 1942, intimado por edital a defen-
der-se no processo instaurado para a anulacao do mesmo
decreto, apresentou contestacao aos motivos argiiidos, no
longo arrazoado de fls. e fls., apoiado na cépia fotostatica
da carta-contrato que tcria ajustado com Oswaldo da ‘Silva
Ribeiro, em trés certiddes extraidas dos autos da acdo or-
dinaria para a constituicdo de servidoes, proposta no foro
da comarca de Abre Campo, Estado de Minas, entre partes,
como A. Fortunato Alves Pereira e como R. R. Antonino
Gongcalves Machado e sua mulher, uma carta subscrita por
Francisco Ermelindo Ribeiro e dois recibos de impostos
pagos a Coletoria Estadual de Abre Campo por Oswaldo
Ribeiro da Silva por extratos de mica no 1.° e 2.° semes-
tre de 1937. X

Informando a contestacdo, o assistente juridico Dr. Al-
fredo Valdetaro da Fonseca conclui pela sua procedéncia
e conseqiicnte manutencao do decreto de que é titular o
contestante. eis que néao se teria dado a transmissao do
titulo com infringéncia do disposto no art. 16, n° I do
Cédigo de Minas. O opinante apdia a sua conclusdo nos
argumentos de que a procuracdo em causa prépria nao
tem efeito' de cessdo, como tese doutrinaria, e que os tér-
mos da carta-contrato, ora’ junto pelo contestante, mos-
tram que ndo se teria dado a transmiscdo dos direitos de-
correntes do titulo, nem mesmo como manobra simulatéria,
por efeito da referida procuracdo em causa propria, posto
que tais térmos s6 autorizam a interpretacao da carta-
contrato como uma locacdo de servigos.

O Sr. direter geral é de opinido que ‘“uma procuragao
qualquer que ela seja, tendo sempre seus efeitos na de-
pendéncia da vontade do outorgante, nao pode ser inter-
pretada como transmissao, ou melhor, cessao de direitos
do outorgant2 ao outorgado, na acepc¢ao do n.° I do art. 16
do Cédigo de Minas, que, ao que lhe parece, significa
transmissao definitiva’.

Cumprindo o respeitavel despacho de V. Excia. que
mandou ouvir o consultor juridico do Ministério, é @éste
0 meu parecar.

Comecarei, pela deferéncia especial que me merecem
as sempre interessantes opinides do ilustre Sr. diretor
geral do D.N.P.M., dando resposta ao seu argumento,
no terreno puramente doutrinario, em que o coloca o opi-
nante.

A procuracao em causa prépria, muito ao contrario do
que é afirmado no trecho transcrito, longe de ter gempre

. seus efeitos na dependéncia da vontade do outorgante, na

realidade se desprende completamante dessa vontade, posto
que é irrevogavel, uma vez outorgada, por disposicao ex-
pressa da lei, art. 1.317, n° I do Cédigo Civil. Ora, se
irrevogavel, seus efeitos escapam inteiramente a vontade do
outorgante, ficando o outorgado colocado no lugar déste,
para o exercicio integral, sem a menor restricao, dos di-
reitos decorrentes do mandato. E por serem ésses os efei-
tos do mandato em causa prépria é que éle é considerado
uma verdadeira cessao.

Bem sei, e j4 o disse em meu primeiro parecer emitido
neste processo, que muito se tem discutido sdbre os efeitos
do mandato em causa propria como cessao, negando-lhe
uns ésses efeitos, enquanto que outros o sustentam calcro-
samente, inclusive legisladores federais, estaduais' e muni-
cipais, para os efeitos fiscais, sujeitando-o ao sélo propor-
ciohal day transferéncias de propriedade.

Nao quero, nem caberia trazer para éste processo os de-
bates que a matéria tem suscitado na doutrina e na juris-
prudéncia dos tribunais, em todos os paises que filiaram
as suas instituicoes juridicas ao vigoroso tronco do direito
romano. Isso simplesmente porque nao é preciso 'para que
fique esclarecido o ponto da matéria que interessa a ad-
miinistracao publica, no julgamento do caso de que trata
0 processo.

Prescreve o inciso I do art. 16 do Cédigo de Minas que
o titulo de autorizacao é pessoal e somente transmissivel
nos casos previstos no mesmo inciso.

J4 houve quem sustcntasse que so se verifica a violacao
dessa norma quando o titular transfere o préprio titulo.
Nao me julgo na necessidade de refutar essa original opi-
niao, que, se aceita, tornaria completamente inécua a proi-
bicAo legal, eis que, sendo o titulo um decréto, a sua trans-
feréncia s6 por outro decreto seria regular, o que esca-
paria a acao particular. :

Quando a lei diz que a titulo é intransmissivel, fora dos
cacos que estabelece, refere-se acs direitos decorrentes do
titulo, que, como tais, s6 pessoalmente terdo de ser exer-
cidos. pelo que nao podem ser negociados de qualquer
forma pelo titular. Como nao sdo personalissimos, porque
nao aderem a propria pessoa de seu portador, poder@o ser
executados por outra pessca, como representantes do titu-
lar, mas somente isso.

O dispositivo em questao terd de ser aplicado e inter-
pretado de acdérdo com o que prescreve o art. 20 do mesmo
Cédigo, pelo qual s6 o que é negociavel é o direito a aute-
rizacdo de lavra, que se constitui pela aprovagao do rela-
torio dos trabalhos de pesquisa e deve ser exercido dentro

de um ano apds a aprovacgao. Se, contrariando essa norma,
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o titular faz qualquer negécio com o titulo, estd éle trans-
ferindo-o, com violagdo do priceito contido no art. 16,
inciso I.

Assim prescreve a lei, porque nio admite qualquer es-
pécie de especulacdo com o titulo de autorizacdo de pes-
quisa.

Estabelzcido ésse principio, o resto decorre déle, natu-
ralmente, sem maior esforco de interpretacdo. A forma pela
qual se opera a transmissao dos direitos decorrentes do
titulo nao tem a menor significagéo,'ms‘smo porque, se O
tivesse, nada mais facil do que neutralizar a proibicao
legal, batizando a transferéncia com éste ou aquéle nome,
contrato de arrendamento, contrato de administracio e ge-
réncia, mandato em causa propria, etc., etc.

E’ sabido que entre a lei e a fraude existe um constante
estado de oposicdo, esta se multiplicando em ardis para
furtar-se ao império daquela, como um Proteu, que se re-
veste de mil formas. E como a fraude é cautelosa, cercan-
do-se sempre do sigilo possivel, para desmascara-la admite
a lei a sua prova até por meio del presungoes.

Vejamos o que ocorre neste processo.

Fortunato Alves Pereira é cidadao brasileiro com resi-
déncia a Av. Londres n.° 181, em Bom Sucesso, nesta
Capital, de onde requereu, apresentando todos os documen-
tos a que estava obrigado por lei, a autorizacio de pes-
quisa que lhe foi outorgada pelo Decreto n.° 10.374, de
1 de setembro de 1942,

Transcrito o decreto no D.F.P.M. em 21-10-1942, em
telegrama de 27 de fevereiro de 1943, Oswaldo da Silva
Ribeiro, na qualidade de procurador de Fortunato Alves
Pereira, leva ao conhecimento do diretor da D.F.P.M.
ter iniciado os trabalhos de pesquisa (fls. 30), mas, no
telegrama de.23-11-1943, havia comunicado antes que “a
fim de salvaguardar meu direito, comunico fui impedido
como procurador de Fortunato Alves Pereira de iniciar a
pesquisa pelo proprietario da fazenda Tijuca, onde esta
situada a jazida’’ (fls. 39). <

Ao ccnfessar que agia na salvaguarda de seu direito,
Oswaldo da Silva Ribeiro deixava, no seu primeiro con-
tato com a administracao publica, traido pelo seu sub-
‘consciente, o primeiro indicio de que nao era um simples
procurador de Fortunato Alves Pereira.

E ndo era um simples procurador, porque, por forca da
procuracao que éste lhe outorgara, com poderes irrevoga-
veis em causa prépria, “para pesquisar mica e seus asso-
ciados no local denominado fazenda da Tijuca, no distrito
de Santo Anténio do Motipd, municipio de Abre Campo,
no Estado de Minas Gerais, na propriedade de Antoénio
Machado, podendo, para .ésse fim, requerer junto & Pre-
feitura local, assinar o que for preciso, contratar empre-
gados, tratar também de todo e qualquer negécio junto ao
Departamento Nacional da Produgao Mineral, apresentar
relatério, podendo, uma vez terminado o prazo, requerer
autorizacdo de lavra em nome déle outorgado, tudo de
acérdo com o Decreto n.° 10.374, de 1 de setembro de
1942, publicado no Didrio Oficial de 19 de setembro do
mesmo ano, qudy conferiu os direitos de pesquisa ao outer-
gante”’, o que Fortunato Alves Pereira fizera foi transfe-

rir, 2 Oswaldo da Silva Ribeiro, os direitos decorrentes do
referido decreto, o que é o mesmo que lhe transferir o
titulo.

Para nada faltar as caracteristicas da cessdo por via do
mandato em causa prépria, foi dado a éste, no instrumento,

‘para os efeitos fiscais, o valor de Cr§ 1.000,00, o que

ceria absolutamente desnecessério se a procuracao nao im-
portasse em cessdo.

Negam-lhe ésses efeitos o mandante e o Sr. assistente
juridico, Dr. Alfredo Valdetaro da Fonseca, invocando a
carta-contrato que teria sido dirigida pelo mandante ao
mandatério, estabelecendo condigbes, por éste aceitas, que
importam em locagao de servicos, documento s6 agora junto

ao processo por copia fotostatica.

A minha longa experiéncia, adquirida em muitos anos
nas lides forenses, ndo me permite dar a ésse documento a
importancia que lhe empresta aquéle esforcado colega. Nao
fosse trazer éle reconhecida a firma do tabeliao Cicero Ro-
mano Pacheco, de Raul Soares, pelo 17.° tabeliao desta
Capital, com a data de 2 de fevereiro de 1943, que é a
mesma da procuracao em causa propria passada nas notas -
déste tabelido, e eu o considararia um documenta sem qual-
quer valor juridico, contra terceir'os, posto que nao regis-
tado no Registo de Titulos e Documentos e apresentando
ve:mente presuncao de posterior a outorga da procuracao.

Muito embora ndo tenham sido raros os casos de reco-
nhecimento de firmas ante-datadas, por complacéncia do
tabelido, tratando-se, no caso, de respeitavel serventuario,
substituto do tabelido efetivo Dr. Luiz Cavalcanti Filho,
aceito o fato como verdadeiro, isto é, que a carta em ques-
tio tivesse sido escrita anteriormente a outorga da pro-
curagdo em causa propria.

Tal circunstdncia em cousa alguma atinge os efeitos
déesa mandato, cujos poderes sdo irrevogaveis e tém por
isso de prevalecer contra quaisquer outros que os nao con-
firmem.

Comparando-se os dois documentos, vé-se que éles se
contradizem de forma absoluta, na parte fundamental, que
é o requerimento de autorizagdo- de lavra, que na procura-
cio é Oswaldo da Silva Ribeiro, com poderes irrevogaveis
para requeré-la em seu nome, € na carta-contrato é Fortu-
nato Alves de Souza, com a obrigac@o de transferir os seus
direitos cventuais a lavra, a sociedade por quotas de r:es-
ponsabilidade limitada, que se organizaria como empresa
de mineracéo, entre os dois (clausula IV). Na clausula YI
se estipula uma condicao incompativel com os poderes ir-

‘revogaveis do mandato em causa prépria, a proibicao do

mandatéario pleitear, direta ou indiretamente, qualquer con-
cessdo do Govérno em relacdo as jazidas, se se verificar
determinada condicdo, a juizo do mandante.

A clausula VIII é o que, na linguagem do povo, se chama
uma sangria na veia da satde, porque o que se pretende
com ela é pura e simplesmente tirar a procuracao em
causa propria todos os efeitos dos poderes irrevogaveis
ncla conferides, ao mesmo tempc em que se anuncia a sua
futura outorga.
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Vale a pena transcrever a clausula, como exemplo :

“VIII — nao s6 para habilitd-lo a agir em
meu nome no loecal das jazidas, requerendo e as-
sinando o que fér necessirio, mas também para
garantia de sua participacdo no negdcio, uma vez
satisfatoriamente concluida a pesquisa, e nos tér-
mos das condicbes entre nés aqui estabelecidas,
obrigo-me a lhe passar uma procuracdo com pode-
res amplos e irrevogaveis, de que V. S. nao po-
derd se utilizar, entretanto, senao na medida em
que tais poderes estiverem de acoérdo com a con-
vencio entre nés existente e ora reduzida a es-
crito’’.

O pior, todavia, foi que o missivista ndo se limitou a
outorgar uma procuracdo com poderes irrevogaveis, mas
uma em que tais poderes eram outorgados em causa pro-
pria, o que retirava téda a possibilidade de ficar condi-
cionado o seu exercicio a instrucdes do mandante, quais-
quer que elas fossem.

A carta-contrato, cerceando por tal forma os efeitos do
mandato em causa prépria, que iria ser outorgado, seria,
em tais condicoes, uma precaucao tomada pelos que nela
intervieram, para ser' usada na hipétese de alguém argiiir,
mais tarde, a transferéncia da autorizacdo de pesquisa.

Para o exercicio dos poderes mencionados na clausula
bastaria um mandato comum e para a garantia das’ con-
digoes ajustadas bastaria a prépria carta-contrato, depois
de devidamente registada no Registo de Titulos e Do-
cumentos.

A prova da transferéncia nao esta feita no processo ape-
nas pela juntada de certidao da procuracao- em causa pro-
pria, o que, ao meu ver, seria bastante. Esta ainda pelos
depoimentos das seis testemunhas que depuseram na justi-
ficacdo procedida no Juizo de Direito da Comarca de Abre
Campo, das quais as de nomes Antonio Vieira dos Santos
(1.2), Sebastido Nogueira de Souza (4.2), Camilo José
Vieira (5.2) e Benvindo Verissimo Vieira (6.2) afirma-
ram ter ouvido do préprio Oswaldo da Silva Ribeiro ter
comprado a Fortunato Alves Pereira as lavras das jazidas
de que era concessionario pela quantia de dezoito contos
de réis ou Cr§ 18.000,C0.

A prova testemunhal, neste caso, nao pode ser posta a
margem, antes tem-se-lhe que dar destacada forca probante,
porque confirmatéria de documento escrito,

A carta-contrato, a vista do exposto, nao teria passado
de uma manobra simulatéria para mascarar a verdadeira
significacao do contrato, de fato ajustado e realizado entre
Fortunato Alves Pereira e Oswaldo da Silva Ribeiro, a
transferéncia feita a éste por aquéle dos direitos decorren-
tes do Decreto n.° 10.384, de 1 de setembro de 1942, com
infringéncia do disposto no art. 16, inciso I do Cddigo de
Minas.

Ay decisdes do poder judicidrio nao tolhem, no caso, a
acao administrativa, porque aquelas decisoes foram profe-

ridas na vigéncia do referido decreto, sé6 agora atacado na,

sua existéncia pela superveniéncia do motivo de anulagao
a ser decretada administrativamente.

Sinto ter de discordar do D.N.P.M., na defesa do que
reputo ser a fiel execucdo da lei. O Cédigo de Minas

proibe a transferéncia do titulo de autorizacdo de pesquisa,
qualquer que seja a forma pela qual ela se efetue. As
provas existentes no processo convenceram-me de que For-
tunato Alves Pereira transferiu a Oswaldo da Silva Ribeiro
seus direitos de titular do Decreto n.° 10.374, incorrendo
na sancao legal da anulacao do titulo. Considero obrigacao
que me impoem os deveres do cargo, cujas funcées partici-
pam um pouco das dos auditores, pedir a aplicacao da lei,
sempre que a reconhecer violada.

Se o que féz Fortunato Alves Pereira nao importa na
transferéncia do seu titulo de autorizacao de pesquisa, de
acordo com o espirito da lei, traduzido no art. 16, n° I
combinado com o art. 20 do Cédigo de Minas, nada sera
mais facil do que violar impunemente a proibicao legal.

Como nao posso concordar em que assim aconteca, no
caso déste processo, pelas razoes acima expostas, meu pa-
recer é que deve ser decretada a anulagao.

Salvo melhor juizo.

Rio de Janeiro, 7 de marco de 1944. — Luciano Pereira
da Silva, Consultor juridico do Ministério da Agricultura’.

!

CONCESSAO DE PORTOS — NOVACAO DO
CONTRATO DA COMPANHIA DOCAS DE
SANTOS — REVOGACAO DA ISENCAO
FISCAL DAS EMPRESAS CONCESSIONA-
RIAS DE SERVICO PUBLICO PELA CONS-
TITUICAO DE 1937 — INCOMPETENCIA
DA LEGISLATURA FEDERAL PARA CON-
CEDER ISENCAO DE IMPOSTOS ESTA-
DUAIS E MUNICIPAIS

— As cléusulas e condigées das concessées
vigentes nao podem ser substituidas por no-
vas, em vantagem exclusiva do concessio-
nario. !

— H4 em tdda concessao de servico publi-
co, a par da situacao contratual, situacées re-
gulamentares, que facultam ao poder conce-
dente o direito ds intervencao, de fiscaliza-
cao, de direcao e contréle do servico conce-
dido. O servico publico, apesar da conces-
sao, nao perde o seu carater de servico esta-
tal e, por isso mesmo, a Administracao se re-
conhece o direito de organiza-lo eficientemen-
te, realizando tédas as modificacées necessa-
rias ao seu bom funcionamento, ainda _quando
ésse direito nao esteja expresso no contrato.

~— A Constituicao de 1937 revogou a isen-
cao tributéria de que gozavam as emprésas
concessiondrias de servico pablico, em virtu-
de de preceituagoes legais.

— A legislacao ordindria federal ndao pode
estabelecer isencoes de impostos estaduais ou
municipais .
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MINISTERIO DA VIACAO E OBRAS PUBLICAS

PARECER
Exmo. Sr. Ministro :

I

1. A minuta de contrato, apresentada pelo D.N.P.
R.C., de novagao do contrato com a Cia. Docas de Santos,
nao merece acolhimento, a meu parecer.

Essa Companhia explora os seus servicos portudrios me-
diante contrato perfeitamente valido, com as modificacoes
regulares, contrato que vem sendo executado normalmente,
com manifestos proveitos para a concessionaria e para o
publico,

Por isso mesmo, nao se justifica que sz faca com a alu-
dida Companhia novo confrato para substituir o contrato
vigente. Em verdade, nenhuma lei exige novacao de con-
cessoes, nem o Decreto n.° 24.599, de 1934, nem qual-
quer outro. :

Além de tudo, o novo contrato, se fésse celebrado, viria
trazer novas vantagens, nao previstas na concessao vigente,
em beneficio exclusivo da concessionaria.

2. Na realidade, a concessdo de servico piblico sofreu
profunda revisao, em sua natureza juridica, nos ultimos
tempos.

Todos os autores, nacionais e estrangeiros, estao acordes
em que ha, em téda concessao, a par da situacio contra-
tual, situacdes regulamentares, que facultam ao poder con-
cedente o direito de intervencao, de fiscalizacao, de controle
@ diregao do servico concedido. O servico, apesar da con-
cess@o, nao perde o seu carater de servico publico e, por
isso mesmo, o poder concedente tem o direito de organiza-lo
eficientemente, realizando tédas as modificacbes necessa-
rias para o seu bom funcionamento, ainda quando ésse
direito nao esteja expresso no contrato.

E’ éste, em verdade, principio pacificamente aceito. E,
exagerando-o, distinto professor da Universidade de Minas
Gerais, Prof. OpiLON C. ANDRADE, chega a preconizar, em
obra especializada, concessao sem contrato (Servicos Pu-
blicos e de Utilidade Publica, 1937, pags. 113 e segs.).

Os contratos eram imprescindiveis, em realidade, quan-
do fixavam tarifa para téda sua duracao. Desde que dei-
xaram de fazé-lo, sendo regulamentar, como o é, a maté-
ria referente as tarifas, e, por outro lado, sendo indiscutivel
caber ao poder concedente controlar a concessao para que
o servigo publico se preste eficientemente, os contratos per-
deram a sua grande importéancia, constituindo, apenas, ga-
rantia ou seguranca para o0 concessionario.

Assim sendo, ndo posso compreender queira o poder con-
cedente se limitar, outorgando, de modo expresso, novas
garantias, novas vantagens ao concessionario, que tem con-
trato regular, de vigéncia normal.

3. A minuta ndo cogita de adaptar, simplesmente, 0
contrato existente &s normas do Decreto n.° 24.599, d,\e 6
de julho de 1934 e demais leis vigentes. Se tivesse esse

escopo, nada se lhe poderia objetar.

O citado Decreto n.° 24.599 limita o prazo maximo das
concessoes a 70 anos (art. 1.°) e, no entanto, o contrato
com a Cia. Docas de Santos, na novacao pretendida, con-
tinuara com os seus 90 anos de uso e gbzo das instalagoes
portuarias! (veja-se a cl. III da minuta).

O citado Decreto n.° 24.599 se propde a outorgar as
companhias a que se fizerem concessoes de portos, a isen-
cdo, exclusivamente, de impostos federais (art. 17) e, no
entanto, 2 Compenhia Docas de Santos se pretende con-
ceder icencao de todos os impostos federais, estaduais e
municipais !

O adicional de 10 %, de que trata o Decreto-lei n.° 4.619,
de 24 de setembro de 1940, e que deve ser recolhido in-
tegralmente ao Tesouro Nacional, “como receita ordinaria
da Uniao” (decreto-lei cit., art. 1.°), o DINSPoRICS
ainda propoe seja entregue a Companhia para ampliacao e
melhoramento do Pérto de que esta gozara até 1980!

O projeto de contrato, de que se trata, cria varios fun-
dos, “de renovacao de material” (Cl. XLI), “de conser-
vacdo extraordinaria’’; 5% para despesas de administra-
c@o da concessionaria, no Rio de Janeiro (cl. XLVI, § 1.°);

direito de gbzo e de venda de sobras de terreno de ma-

rinha, “independentemente de quaisquer onus a referida
concessionaria” (cl. XIII e seus §§); direito a todas as
isencdes ‘de impostos que venha a gozar qualquer conces-
sionario de portos no pais, inclusive os Estados (cl. 1V,
let. g); direito de explorar energia elétrica mesmo em
concorréncia com a municipalidade de Santos “(cl. II,
let. e); direito de escolher o foro do Rio de Janeiro para
acoes que lhe forem propostas por terceiros, mesmo rela-
tivas as atividades da Companhia, em Santos ! (cl. XX).
A minuta assegura, ainda, a Companhia remuneracao do
capital nunca inferior a 6% (cl. XXXIV e seu § 90
obrigando o Govérno A revisao de tarifas (cl. XXXV),
mesmo anual, contrariando o disposto no art. 14, § 1.° do
Decreto n.° 24.599 cit. e onerando consideravelmente os
cofres pablicos em caso de encampacao, ocasiao em que O
Govérno teria que pagar o saldo que demonstre a conta de

“lucros a compensar’ (cl. XVIIL 84185

Todos ésses direitos e vantagens, muitos dos quais nao

gozam nem mesmo 0s portos explorados pelos Estados, nao

constavam do antigo contrato de concessao.

II

4. A questdo relativa a isencao de impostos, tal como

vem consignada nas clausulas IV, letra c e LVII merece

especial destaque.

Dispoe a cl. IV, let. ¢, em realidade, que a Companhi.a
gozara de “ijsencao de impostos federais, estaduais ? mux'u-
cipais, atuais ou futuros, que incidam ou possam vir a in-
cidir nas instalacbes e servicos especificados na clausula IT
e em atos praticados na qualidade de concessionaria’’ .

Fisses “servicos especificados na clausula II” a que se
refere a transcricao supra (cl. IV, let. c) sdo os servigos,
todos os servicos a cargo da Companhia, de sorte que se
institui, na minuta de contrato, a mais ampla, a mais ab-
soluta isencdo fiscal. A mesma cl. IV, letra g ainda ga-
rantird a concessionaria, em desvirtuada interpretacao do
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art. 34 da Const. Federal, isengao de todos os impostos
de que venha a gozar qualquer concessionario de portos,
no pais, ainda quando o concessionario seja um dos Esta-
dos da Federacao ¥

A isencdo fiscal é, como se v, a mais ampla, a mais
irrestrita.

A cl. LVII ainda reitera isencdes fiscais decorrentes de
preceitos de lei ja revogados, os quais, segundo a mencio-
nada clausula, “sé agora cessam os seus efeitos e cuja for¢a
até a presente data, fica, expressamente, reconhecida.
Em consegiiéncia — continta, ainda, a aludida clausula
— ficam cancelados os lancamentos e cobrangas, mesmo
ajuizadas decorrentes da interpretacao de tais disposigoes’.

5. Em realidade, a isencao fiscal, de que goza a Com-
panhia, é “de direitos para todos os materiais necessarics
& construcio e conservacao das obras do porto e dos arma-
zens que tiverem de edificar nos terrenos desapropriados,
nos de marinha e aterrados, incluindo o combustivel para
o funcionamento das maquinas precisas ao servico do porto
e movimento das mercadorias’” (contrato aprovado pelo
Decreto n.° 966, de 7 de novembro de 1890, cl. VI).

Em 1903, a Lei n.° 1.145, de 31 de dezembro désse ano,
declarou, em seu art. 19: 5

“Fica extensivo as companhias concessionarias
de obras nos portos da Reptblica o disposto na
clausula 252 do Decreto n.° 4.228, de 6 de
novembro de 19({1, & semelhanga do que féz o
art. 14 da Lei n.° 813, de 23 de dezembro de
1901 com relacao a Companhia Internacional de
Docas e Melhoramentos no Brasil”.

Essa cl. XXV referida no art. 19 transcrito, rezava :

“Sendo federais os servicos que por esta con-
cessio ficam incumbidos a Companhia, goza ela
de isencdo de quaisquer impostos que ndo os fe-
derais, dos quais igualmente fica isenta’.

6. Na realidade, por ocagido da promulgacao dessa Lei
n. 1.145, a Constitui¢ao Federal de 1891, conforme era
interpretada, isentava os concessionarios de servigcos pu-
blicos federais de todos os impostos. Dai, dizer a cl. XXV
transcrita : “Sendo federais os servicos... goza (a con-
cessao) de isencao de quaisquer impostos...’’.

Era o sistema da Constituicao Federal entdo vigente.

A Const. de 1934 deu expressdao legal a ésse mesmo
principio, acolhido pela doutrina e reiteradas afirmagoes
jurisprudenciais :

_“Art. 17. E’ vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios :

X — tributar bens, rendas e servigos uns dos
outros, estendendo-se a mesma proibicdo as con-
cessoes de servicos phblicos, quanto aos préprios
servicos concedidos ‘e ao respectiivo aparelha-
mento instalado e utilizado exclusivamente-para o
objeto da concessao.

A Const.: de 10 de novembro, no entanto, rompeu com
essa pratica, ou ésse “conluio advocaticio contra o bem pi-
blico”’, de que fala PONTES DE MIRANDA, Comentarios a
Constituicao de 1937, vol. I, pag.. 624, declarando, lite-
ralmente, em seu art. 32, pardgrafo tinico :

“Os servigos publicos concedidos ndo gozam
de isencdo tributaria, salvo A QUE LHES FOR
outorgada, no interésse comum, por lei especial’.
CAztS 32 ¢letoec) s

7. Com ésse dispositivo, a Const. de 1937 revogou
todas as isencoes fiscais, de que gozavam as emprésas con-
cessionarias de servigo pablico. Essas companhias, a partir
da Carta de 10 de novembro, como tem decidido o Supre-
mo Tribunal Federal, perderam a sua isencao tributaria,
que lhes garantiam as preceituacoes legais (“Revista Fo-
rense’’, vol. XCII, pag. 413).

8. E, entdo, no que concerne aos tributos estaduais e
municipais, ndo prevalecerao nem as isengdes que forem
dadas por leis federais, ainda que o forem depois da Cons-
tituicdo de 1937. Essa Constituicdo, com efeito, ao con-
trario da de 1891, deu, expressamente, aos Estados e Mu-
nicipios receitas préprias, atribuindo-lhes impostos certos
e cdeterminados (arts. 23-24 e 28.).

Assim sendo, se a legislacao federal, aqui, pudesse con-
ceder isencoey fiscais, burlaria, facilmente, o intuito cons-

titucional.

Certo, o poder de isentar é privativo de quem tributa ;
do contrario, seria uma burla a competéncia a éste fim.

Como se manifestou o Ministro FILADELFO AZEVEDO,
com a sua grande autoridade de juiz eminente do Supremo
Tribunal Federal e professor emérito da Faculdade Nacional
de Direito da Universidade do Brasil, a lei especial a esta-
belecer isencoes de impostos, — “a lei especial a que se
refere o paragrafo Gnico do art. 32 da Carta Magna, ha de
ser emanada do préprio poder beneficidrio do tributo”, e
somente por meio “de emenda constitucional se podera
pormitir que pessoas de direito piblico interno fagam fa-
vores a custa dos cofres, estanques, das outras, ainda que
outorgando concessdes (“Rev. Forense’”, vol. 95, pagi-
na 560) .

Em realidade se o Govérno Federal pudesse isentar os
concessionarios de servigos publicos federais dos impostos
estaduais e municipais, também os Estados e Municipios
teriam competéncia para isentar as companhias concessio-
narias de servigos plblicos estaduais e municipais dos im-
postos federais.

O préprio Banco do Brasil, que alguns consideram de-
partamento financeiro da Unido; que tem lei expressa ou-
torgando-lhe issncdo de impostos e taxas federais, esta-
cduais e municipais (Decreto n.° 24.094, de 1934) e con-
siderando-o “servico publico federal’; apesar disso, tem-
se-lhe restringido a isencao de impostos federais e, quanto
a de impostos e taxas estaduais e municipais, os juizes e
tribunais nao na tém reconhecido, pois julgam-na contri-
ria a Constituicdo (Cfr. SA FiLHO, Estudos de Direito
Fiscal, publicacao do Ministério da Fazenda, 1942, pagi-
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na 556; acs. do Supremo Tribunal Fecderal, in “Revista
Forense”, vol. 78, pag. 286; vol. 89, pag. 453).

9. De resto, o préprio Govérno da Unido tem enten-
dido que nao cabe a legislagdo ordinaria federal conceder
isencéo de impostos estaduais e municipais. Ainda recen-
temente, ao isentar os novos hotéis de todos os impostos,
teve o cuidado de determinar, valendo-se do fato de acha-
rem-se os Estados ‘e municipios sob o regime de inter-
vengao, que assim também procedessem, isto é, estabele-
cessem éstes, também, a isencdo do imposto estadual e
municipal, rospectivamente (Decreto-lei n.° 6.761, de 31
de julho de 1944, art. 7.9).

A prépria legislacao (federal, como se vé, reconhece que
é contrario a Constituicio estabelecer, ela prépria, isencdo
do impogtos pertencentes, por expressa disposicéo consti-
tucional, aos Estados e Municipios.

' 10. Com essas consideracbes, poder-se-4 concluir que o
Govérno Federal, contratando com a Cia. Docas de Santos,
para que lhe pudesse outorgar isengdo de impostos esta-
duais e municipais, seria necessario que se comprometesse
a rezmbolsar o Estado de Sdo Paulo e o Municipio de

Santos des impostos que lhes s@o atribuidos por expressa
disposicao constitucional.

k A Unido nao pode, realmente, fazer liberalidades a
custa dos cofres, estanques, dos demais cntes da Federacéo.

IIT

11, Varias outras cldusulas da minuta em apréco, além
das mencionadas no n.° 3 supra, estdo a reclamar revisio
ou SuUpressao.

JULGADOS

FUNCIONARIO PUBLICO — ESTABILIDA-
DE — INVESTIDURA IRREGULAR

— A estabilidade ndo é uma condicéo ine-
rente a qualquer cargo ptiblico; ao contrério,
sua existéncia sempre assenta expressamente
em lei, quer em consideracdo a natureza da
funcéo, quer ao lapso de dez anos, a que alude
a Constituicao Federal. Cargos ha, como 0s
de confianca, os exercidos em comissao, ou
em virtude de contrato, ou por tempo certo,
em que, jamais, quem o exerce adquire ga-
rantias de estabilidade : sdo fungbes publicas
instaveis por sua propria natureza.

"— Qutros casos de instabilidade decorrem

: x 2 fh Yy
da investidura irregular do funcionario.

Mas, decididamente, a minuta apresentada nio esti, ao
certo, nos moldes do despacho do Sr. Ministro, ao apro-
var a sugestao de rever-se o contrato do Porto de Santos.

Nao se trata, em verdade, da “revisao do contrato da
Companhia, para ajustd-lo as exigéncias legais e resolve-
rom-se as questoes de incidéncia relativas aos fiscos esta-
dual e municipal”’, na recomendacao do Sr. Presidente da
Reptblica, ao despachar a Exposicao de Motivos n.° 2.024,
de 1941 do Ministério da Fazenda.

Ao invés de atender-se a determinacao presidencial,
pretende-se substituir o antigo contrato de vinte e poucas
clausulas pela minuta em anexo com suas cingilenta e oito
clausulas e inumeros paragrafos. Um novo contrato a ce-
lebrar-se com a Companhia Docas de Santos em lugar do
vigente ! E as “questdes de incidéncia relativas aos fiscos
estadual e municipal”’ foram sumariamente resolvidas es-
tipulando-se a mais completa, a mais irrestrita, a mais ab-
soluta isencao de impostos federais, estaduais e municipais !

12. A minuta em anexo nio se acha em condigoes de

ser aprovada.

O meu parecer, portanto, é que o Sr. Ministro deter-

mine a voita do prccesso ao D.N.P.R.C., agora sob a
competente direcao do digno engenheiro Hildebrando de
Géis e, entdo, se faca a revisio nos térmos do despacho
do Sr. Picsidente da Republica, isto é, — revisao para
ajustar o contrato as exigéncias legais e resolverem-se as
questoes de incidéncia relativas aos fiscos estadual e mu-

nicipal.

Rio de Janeiro, 29 de dezembro de 1944. — A. Gon-
calves de Oliveira, Consultor Juridico do Ministério da
Viacdo e Obras Pablicas. — (Aprovado pelo Ministro) .

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Recurso Extraordindrio n® 5.866

Relator : o Sr. Ministro Barros Barreto.
Recorrente : Albano Egidio Teles.

Recorridos : a Prefeitura Municipal de Nova

Hamburgo e outro. :

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos éstes autos de recurso ex-
traordinario n.° 5.866, do Rio Grande do Sul, em que é
recorrente Albano Egidio Teles, sendo recorrides a Pre-
feitura Municipal de Nova Hamburgo e outro :
Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
1.2 Turma, conhccer do recurso, mas negar-lhe provimento,

unanimemente.

e e
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O relatério do feito e as razoes de decidir constam das
notas datilograficas que precedem.

Custas na forma da lei.-

Rio, 14 de agbsto deg 1944. — Laudo de Camargo, Pre-

sidente. —: Barros Barreto, Relator.
RELATORIO
O Sr. Ministro Barros Barreto — Na acao ordinaria

ajuizada por Albano Egidio Teles contra a Prefeitura Mu-
nicipal de Nova Hamburgo e o seu ex-prefeito Angelo
Provenzano, pleiteou o autor a reintegracao no cargo de
tesoureiro, além do pagamento dos respectivos proventos,
desde a data de sua exoneragao.

Vencedor em. 1.2 instancia, como se vé da longa sentenca
a fls. 101 usque 112, tornou-se o autor vencido, no julga-
mento da apelacao, perante o Tribunal do Rio Grande do
Sul, diante do acordao a fls. 144, assim concebido :

“Vistos, etc.
Acordam em julgar improcedente a acao.

Assim decidindo, dao provimento as apelacoes inter-
postas por Angelo Provenzano e pela Prefeitura Municipal
de Nova Hamburgo. *

Na presente causa, promovida por Albano Egidio Teles
contra ambos os apelantes, pretende o autor a reintegracao
no cargo de tesoureiro da municipalidade de Novo Hambur-
go, ou o seu aproveitamento em outro equivalente, e o
pagamento dos vencimentos correspondentes ao referido
cargo, a contar da data de sua exoneracao até ser reinte-
grado.

Diz que foi nomeado para o mesmo em fgvereiro de mil
novecentos e trinta e dois, e déle tomou posse nessa data.
Em novembro de mil novecentos e trinta e cinco foi exo-
nerado por ato de arbitrio do prefeito, sem qualquer mo-
tivo ou justificativa. Fundado no art. 119, paragrafo tnico,
da Const. Est. de 1935, que proibe o afastamento, sem
justa causa, de funcionarios com menos de dez anos de
servico pablico requer a sua reintegracdo e o pagamento
dos vencimentos que deixou de perceber em virtude de
sua injusta exoneracao.

A acdo foi julgada procedente, determinando o Juiz de
Direito a reintegracdo do autor no cargo que ocupava, ou
em outro equivalente, e o pagamento ao mesmo dos ven-

" cimentos de seu cargo, desde a data da sua exoneracao a

da sua efetiva reintegracao; decretou a responsabilidade
solidaria do prefeito que o exonerou, com fundamento no
art. 158 da Constituicdo Federal. Dessa decisdao apela-
ram ambos os réus.

Tomando conhecimento das apelacoes, reformam a de-
cisdo do julgador de 1.2 instancia.

O autor nao era um empregado piublico com garantias
de estabilidade ; ocupava eventualmente o cargo de tesou-
reiro da municipalidade de Novo Hamburgo, nao tendo,
porém, tomado posse regular do mesmo, pois nao possuia
titulo de nomeacdo nem prestara fianca para exercé-lo.
Nada mais irregular e eventual, por conseguinte, do que a
sua situacdo de funcionirio municipal; dela ndo se pode
deduzir quaisquer garantias de estabilidade em face da
Constituicao Estadual de 1935. :

A estabilidade ndo é uma condicao inerente a qualquer
cargo publico; ao contrario, sua existéncia sempre assenta
expressamente em lei, quer em consideracao a natureza da
funcao, quer ao lapso de dez anos, a que alude a Consti-
tuicao Federal. Cargos ha, como os de confianca, os exer-
cides em comisgao, ou em virtude de contrato, ou por tem-
po certo, em que, jamais, quem o exerce adquire garantias
de estabilidade : sdo funcoes piblicas instaveis por sua
propria natureza.

Outros casos de instabilidade decorrem da investidura
irregular do funcionirio. E’ o que sucede com o autor. De-
gempenhava um cargo, dependente de fiariga, sem té-la
prestado préviamente; nem sequer recebera o titulo de
nomeacao. Nada mais precaria do que essa situacao de
mero ocupante dum cargo, por favor do administrador do
municipio que o seu eventual substituto podia manter ou
revogar a seu arbitrio, por constituir uma simples concessao
da autoridade administrativa.

Nestas condicoes, nao é necessario indagar se houve justa
causa para a sua exoneracao. A mesma foi regular em
face das condicoes irregulares que revestiam a sua nomea-
¢ao, posse e o exercicio do cargo que ocupava.

Por isso, desprezam, por falta de fundamento legal, as
pretensoes dc autor formuladas na presente agdo, que jul-
gam improcedentes.

Dando, assim, provimento as apelacoes, condenam o ape-
lado nas custas.

Porto Alegre, 7 de janeiro de 1942. — Samuel Silva,
Presidente.

Dai, a manifestacao do recurso extraordinério, fundado
no art. 101, III, alinea ¢, da Carta Constitucional vigente,
por isso que o Tribunal local julgou valido o ato da Pre-
feitura Municipal, que, demitindo ilegalmente o recorrente,
contrariara o disposto no art. 119, paragrafo fnico, da
Constituicao Estadual de 1935, e no art. 169, paragrafo
Gnico, do Estatuto Federal de 16 de julho de 1934 ({6-
lhas 147) .

R
As alegacgoes das partes acham-se a fls. 150, 157 e 165,

tendo oficiado a douta Procuradoria Geral da Republica,
a fls. 168, nestes térmos :

“O recurso extraordinario tem cabimento com fundamen-
to no art. 1Cll, letra ¢ da Constituicdo, visto como o Tri-
bunal recorrido julgou valido o ato de demissao do Recor-
rente, o qual foi impugnado nao s6 em face da Constitui-
¢cao Estadual de 1935, como também da Constituicao Fe-
deral de 1934.

O seu conhecimento, nao deve ficar excluido pela nao
imposicao do recurso de revista, tanto mais quanto o mesmo
Recorrente procura assentar o seu direito em garantia
Constitucional .

Quanto ao mérito, somos para que se confirme o acor-
dao recorrido.

Rio de Janeiro, 11 de julho de 1944. — Eduardo Ba-
houth, Procurador da Repiublica adjunto. — De acérdo, —
Luiz Gallotti. — Visto. — Gabriel de R. Passos”.

Esta feito o relatério.
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O parecer da Procuradoria Geral a cuja leitura procedi,
ja acentuou, e com acérto, o cabimento do recurso, pelo
permissivo da letra ¢ ,de vez que a exoneracao do autor,
ora recorrente — impugnada em face da Constituicao Fe-
deral de 1934 e da Estadual de 1935 — féra dada por
valida pelo acérddo do Tribunal do Rio Grande do Sul.

Conhego, assim, do recurso, a que de meritis, nego pro-
vimento,

Era precéria a situacdo do postulante. Nao gozava das
garantias de estabilidade, porquanto havia sido investido,
irregularmente, no cargo de tesoureiro da Municipalidade de
Nova Hamburgo, sem titulo de nomeacio e prestacao de
fianca, conforme salientou o venerando acérdio recorrido,
apoiando-se nos elementos constantes dos autos. E, conse-
guintemente, o ato de demissdo, que se procurou invalidar,
revestiu-se de inteira legalidade.

voTOo

O Sr. Ministro Anibal Freire — Conheco do recurso, com
fundamento na alinea ¢ do n.° 3 do art. 101 da Constitui-
¢ao, visto ter sido contestada a validade de ato do go-
vérno local em face de preceitos constitucionais e haver o
Tribunal recorrido dado validade ao mesmo ato.

No mérito, nego-lhe provimento.

O acoérdao recorrido examinou o caso de acordo com os
textos da Constituicao estadual referentes ao assunto, e
entdo vigente, e concluiu pela improcedéncia da acao, aten-
dendo a que o autor ndo apresentara os elementos necessi-

rios, mesmo os mais elementares, para o exercicio da fun-
¢ac, muito menos para a estabilidade assegurada na lei.

DECISAO

Como consta da ata, a decisdo foi a seguinte : Conhe-
ceram do recurso e lhe negaram provimentp, unanimemens
to. Nao tomou parte no julgamento o Exmo. Sr. Ministro
Castro Nunes, que ndo compareceu a sesséo por motivo
justificado.

NACIONALIDADE BRASILEIRA — AQUISI-
CAO MEDIANTE NATURALIZACAO TA-
CITA — TITULO DECLARATORIO

— A naturalizacao por dscreto é um favor,
que o govérno pode recusar ou cassar, pois é
um ato eminentemente politico e de interésse
nacional, devendo ser a aquisicao da cidada-
nia um ato de fé e lealdads.

— O titulo declaratério jamais foi havido
como condicdo ou formalidade substancial
para concretizacao da naturalizagao automa-
tica. E’ um meio de prova, alids apenas ad-
ministrativo.

— Mas nao é o titulo quem atribui a cida-
dania. E’ a Constituicao.

— Interpretacao do arf. 115, ¢, da Cons-
tituicao.
69 da Constituicao

— Idem, do art.

de 1891.

TRIBUNAL DE APELACAO DO DISTRITO FEDERAL

Recurso de Revista n° 544, na Apslacao Civel
=325

Relator : Sr. Desembargador A. Saboia Lima.
Recorrente : Armandilino Peixoto Nunes.
Recorridos : Espélio de Manuel Lopes de Bar-

ros e outros.

ACORDAO DAS CAMARAS CIVEIS REUNIDAS

Vistos, relatados e discutidos éstes autos de recurso de.

revista n.° 544 na apelacao civel n.° 2.325, em que é re-
corrente Armandilino Peixoto Nunes e recorridos espélio
da Manuel Lopes de Barros e outros :

Acordam em CAmaras Civeis Reunidas, unanimemente,
conhecer da revista, em face da divergéncia entre as de-
cisdes argiiidas, e, no mérito, e por unanimidade de voto.s,
dar provimento ao recurso para restaurar a decisao na pri-
meira insténcia, declarando, entretanto, o Sr. Desefnbar-
gador Martins Teixeira que os autos deviam ir a Cafnafa
de origem, para que esta aplicasse a tese contida no acoérdao
da Quinta Camara Civel.

Provado que o de cujus era brasileiro, desaparece ipso
facto o conflito internacional de leis. O presente recurso
versa somente sbbre a naturalizacdo.

O recorrente alega que o falecido adotante, embora na-
tural de Portugal, era brasileiro por tacita natura]iz?géo..
A divergéncia entre os acédaos postos em confronto. é evxj
dente, pois sao teses diferentes. No acérdao recorrido foi
decidido o seguinte :

“_..Quanto a naturalizacao tacita, foi estabelecida dfa
inicio pela Constituicao de 1891, art. 69, n.° 4, o entendi-
mento déste texto constitucional tem sido no sentido de
que deve ser reconhecido, desde que nao haia.t prova em
conirario, manifestada a vontade do estrangeiro de con-
éervar a sua nacionalidade... .

Segundo a lei n.° 389, de 25 de abril de 1938, art. 25
§ 2.9, sé por meio de titulo declaratério se pode provar na-
turalizagao tacita.

Esta lei é perfeitamente constitucional. ..
mente, seria necessario que houvesse sido expedido o titulo
declaratério a favor do estrangeiro, o que nao existe.

Foi manifesta a sua intencao de conservar a nacionalida-
de de origem. Temos disso a prova inequivoca, em varios
titulos e documentos. Na escritura de adocao... éle se
declara portugués... Na certidac de casamento declara
natural de Portugal.

Conseguinte-
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O acérdao da Quinta Camara, proferido na Apelacao
Civel n.° 809, assim decidiu :

“Ora, o de cujus... natural de Portugal... mas o dis-
positivo constitucional contém, na sua parte final, esta
ressalva — salvo se manifestarem a intencdo de ndo mu-
dar de nacionalidade. O de cujud preencheu as trés con-
dicoes para a naturalizacaQ tacita, do art. 69 da Consti-
tuicdo de 1891 : residir no Brasil, ter filho bratileiro e ter

imével no Brasil.

Examinemos que a intencao de mudar de nacionalidade
foi devidamente manifesta, isto é, pela forma, e, no tempo
devido. E’ exato que no térmo de casamento e no testa-
mento declarou ser natural de Portugal ; mas esta expres-
sdo nao equivale a manifestacao clara de querer conservar
a nacionalidade de origem, devendo entender-se como in-
dicando apenas o lugar do nascimento do declarante,
“...desde 10 de dezembro de 1921 tornou-se o de cujus
cidaddo brasileiro por efeito de naturalizacao técita, e as-
sim nio tem efeito juridico a sua inscricao em 1927, como
cidadao portugués, mais de cinco anos depois de se ter
tacitamente naturalizado brasileiro’.

O art. 69, 5.° da Constituicao de 1891, mantido pelo
art. 115, letra ¢ da Constituicao de 1937, quanto aos que
ja tinham adquirido, determinou :

“Szo brasileiros : “. ..
bens iméveis no Brasil, e forem casados com brasileiros ou
tiverem filhos brasileiros, contanto que residam no Brasil,
salvo se manifestarem a intencio de nao mudar de nacio-
nalidade”’ )

5.0 Os estrangeiros que possuirem

Sdo trés requisitos e uma ressalva. A divergéncia entre
os dois acérdaos estd caracterizada.

O acérdao divergente exclui o titulo declaratério, uma
vez que sb exige os trés requisitos classicos, (residéncia,
imével e liame de familia); trazidas essas trés provas, lpso
facto o estrangeiro é brasileiro.

O acérdao recorrido exige, como necessario, o titulo de-
claratério como requisito e como Unico meio de provar a
naturalizagao tacita.

O acérdio recorrido afirma que a expressao — natural de
‘Portugal — indica o lugar de origem ; ndo a nacionalidade ;
o acérdao recorrido diz o contrario. E’ caso de revista.

Mézito — Admitido a revista, em face da divergéncia,
merece provimento o recurso para ser adotada a tese do
acérdao divergente ,e, nestes térmos, ser restaurada a sen-
tenca de primeira instancia.

A naturalizacdo por Decreto é um favor, que o:govérno
pode recusar ou cassar, pois é um ato eminentemente po-
litico e de interésse nacional, devendo ser a aquisicao da
cidadania um ato de fé e lealdade, como bem afii'ma em
erudlto parecer o Dr. ERNANI REIS (Arqutvos do Mmts-
tério def Justxga vol. 2, pag. 138) A5,

Além desta naturalxzagao por Decreto, foram estatuidos
no Brasil, mais dois modos de naturalizagéo : a chamada
“grande naturalizacao” e a naturalizagéo tacita (art 69,
ns. 4 e 5 da Constltuxgao de 1891).

O texto da carta de 1891 estabelece,apenas trés con-
dicoes ou pressupostos positivos — um triplice liame, por

onde o individuo se identifica com o meio e se radica no
pais : :

a) possuir iméveis no pais ;

b) estar casado com mulher brasileira, ou ter filho
brasileiro ;

c) residir no Brasil.

Decde que os trés pressupostos venham a se reunir, e que,
na hora de sua integralizacdo, o alienigena ndo externe -a
vontade evidente do favor legal, a naturalizacao inexpressa
opcra-se ipso facto at que jure.

Uma vez tacitamente naturalizado um individuo, pela
s0 realizacao dos requisitos constitucionais, acompanhados
do siléncio anuente, ndo pode mais voltar atrds a seu belo
prazer. A manifestacao impediente deve ser feita em tempo
oportuno e pelos meios devidos, como diz o acérddo di-
vergente.

Nio se entendendo assim, a prova da naturalizacao ta-
cita seria impossivel e aleatdria: seria permitir ao estran-
geiro um ¢iléncio calculado e doloso.

Numa palavra o alienigena considerar-se-ia brasileiro ou
estrangeiro, segundo as conveniéncias ou interésses do mo-
mento. Como a nacionalizacéo tacita é um beneficio da lei,

importando em reniincia a patria de origem, a concordan-

cia“ do interessado é necessaria : inivifo non datur bene-
ficium.

A Lei Magna, porém, nio exige concordancia expressa
ou formalizada em escrito, nem em ato oficial. Contenta-
ge com a presumida, isto é, n@o tenha o candidato mani-
festado a intencdo de ndo mudar de nacionalidade.

O titulo declaratério jamais foi havido como condicao
ou formalidad> substancial para concretizacao da natura-
lizacdo automatica. E’ um meio de prova, alids apenas ad-
ministrativo. E’ certo que constitui um ato ou manifesta-
cdo conveniente, para que o novi-brasileiro faca cessar,
perante o piiblico e as autoridades, uma situacao -de du-
biedade ou incerteza, e possa fruir as vantagens decor-
rentes da cidadania. :

Mas néo é o titulo quem atribui a cidadania. E’ a Cons-
tituicio. O nome di-lo elogiientemente : declaratdrio. S6
se declara o que preexiste.

Se o titulo fésse atribuitivo, nao diferiria em nada da
carta ou patente de naturalizacdo comum. A Constituicao
estatui :

“Sao brasileiros. ..”’, etc. sem subordinar ésse “sao’” a

algum diploma. As proprias Constituicoes de 1934 e 1937
respeitamn o direito solidificado dos ja tacitamente natura-
lizados, a fim de evitar que brasileiros verdadeiros deixas-
sem de ser brasileiros. 2

‘Tal naturalizacao opera-se automaticamente, somente pelo
encontro na mesma pessoa dos trés pressupostos constitu-
cicnais. E’ o que ensinam os nossos constitucionalistas :

As¢im, CARLOS MAXIMILIANO doutrina :

“O titulo declaratério é meio de prova, apenas, e nao a

‘condicao para adquirir a nacionalidade : declara, documen-

ta o direito adquirido pelo preenchimento dos requisitos exi-
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gidos pelo art. 69, ns.'4 e 5, os quais podem ser provados
por outros meios de direito. (Comentérios a Constituicao
Brasileira, 1823, 2.2 ed., pag. 409).

No mesmo sentido EDUARDO EsPINOLA (Direifo Inter-
nacional Privado, pag. 181) e PONTES DE MIRANDA (Co-
mentarios a Constituicao Federal, 1938, vol. 3.2, pag. 311).

Esta é a jurisprudéncia do Egrégio Supremo Tribunal
Federal (Revistas do S.T.F., vol. 18, pag. 289, Revis-
ta da Jurisprudéncia Brasileira, vol. 35, pag. 243 e Re-
vista do Direito, vol. 140, pag. 281).

O o6nus da prova da intencdo de ndo mudar de naciona-
lidade cabe a quem contesta, a quem afirme ter havido
manifestacdo em contrario. Deve-se atender ao conjunto
das circunstancias e nao a fatos isolados ou insulados do
resto. :

Ha mister que a intencdo investigada seja expressa “pela
forma e no tempo devido”, e a expressdo natural de Por-
tugal ndo equivale a manifestacao clara de querer conser-
var a nacionalidade de origem, devendo entender-se como
indicando apenas o lugar do nascimento do declarante, nao
a nacionalidade, como afirma o acérdio divergente,

E’ alidas o que tem decidido o Supremo Tribunal Fe-
deral, vol. 2, pag. 385 e Revista de Jurisprudéncia Brasi-
leira, vol. 17, pag. 328. Finalmente o Egrégio Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinirio n.° 5,396,
em acoérdao do qual foi Relator o eminente Ministro FILA-
DELFO AZEVEDO, estabzleceu os seguintes principios :

1°) que é brasileiro o estrangeiro que se achava no
'Brasil em 1889 ; é presumido brasileiro, até que se exiba
‘manifestac@o especifica, em contrario, que tenha sido feita
‘nos seis meses apos a proclamacgio da Repiiblica ;

2.°) que manifestacoes posteriores a essa data nao
prevalecem ;

3.°) que titulo declaratério ndo é condicdo, mas meio
probatério ;

4.°). que a designacao de “italiano’” em documento pua-
blico indica tao somente a nacionalidade (Jurisprudéncia °
Si. T. F., vol. 19, pag. 42).

Aplicando éstes principios, vemos que foi feita a prova
que o finado Manuel Lopes de Barros se dizia e conside-
rava brasileiro e o fato de ter declarado “natural de Por-
tugal’’ ‘ndo constitui prova de que quisesse conservar a

nacionalidade.

Ao tempo em que se tornou brasileiro, pela ocorréncia
dos trés requisitos, nao existia restricao do Decreto-lei
n.° 389. J4 estava naturalizado tacitamente.

E’ oportuno recordar que sendo a naturalizacao um fa-
vor e um ato politico, a orientacio do Govérno é abolir
quaisquer restricoes em relacao a imigracao portuguésa e
é sabido que o eminente Sr. Presidente GETULIO VARGAS,
num requerimento de cidadao luso, solicitando sua perma-
néncia no pais, em carater definitivo, deu o despacho que
teve mais profunda repercussao no Brasil e além-mar : de-
ferido por ser portugués.

E’ que é unissono o pensamento nacional de Aque, entre
nés, ndo ha distincao entre brasileiros e portuguéeses quan-
do se consideram os altos interésses do Brasil.

Em face do exposto, é dado provimento ao recurso para
restaurar a decisdo de primeira instancia.

Rio de Janeiro, 22 de junho de 1944. — Dr. Alvaro

B. Berford, Presidente. — A. Saboia Lima, Relator.
Ciente, 5 de outubro de 1944. — Roméao C. Lacerda.



