
-DIREITO E JURISPRUDÊNCIA

DOUTRINA

Hierarquia das leis e competência legislativa 
da União e dos Estados

A  CONSTITUIÇÃO 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
tuição ou de lei íederal, e a decisão do tribunal 
local julgar válida a lei ou ato impugnado” (arti­
go 101, n.° III, letra c ) .

Êsse caso de recurso extraordinário —  que vem 
da Constituição de 1891, foi acolhido na Constitui­
ção de 1934, e reproduzido na Carta Constitucio­
nal vigente —  foi instituído, como decidiu o Ex- 
celso Tribunal, para atenddr ao escopo que inspi­
rou o legislador constituinte : assegurar o império 
e a proeminência da Constituição e das leis fe­
derais e a sua uniforme aplicação (1 )  .

2. Baseada certamente nesse preceito, surgiu 
uma opinião generalizada de que, em nosso direi­
to, há a seguinte hierarquia das leis : primeiro, a 
Constituição ; depois, as leis federais; em seguida, 
as Constituições dos Estados; depois, as leis esta­
duais, de sorte que as últimas cedam seu império 
às primeiras.

Respeito ao assunto, Carvalho Santos, em seu 
“Código Civil Interpretado”, limita-se a repetir 
R u y  Barbosa : —  “Nos países federalizados, como 
os Estados Unidos, como o Brasil, a escala é quá­
drupla : a Constituição Federal, as leis federais, as 
Constituições dos Estados, as leis dêstes. A suces­
são, em que acabo de enumerá-las, exprimem-lhe a 
hierarquia legal. Dado o antagonismo entre a pri­
meira e qualquer das outras, entre a segunda e as 
duas subseqüentes, ou entre a terceira e a quarta, 
a anterioridade na graduação indica a precedência

( 1 )  M e n d o n ç a  d e  A z e v e d o , A Const. Federal Inter­
pretada pelo Supremo Tribunal Federal, 1925, ns. 544 e 
581.

A. G o n ç a l v e s  d e  O l iv e ir a
Consultor Jurídico do Ministério da Viação 

e Obras Públicas

na autoridade” —  “Atos Inconstitucionais” , pági­
na 64 ( 2 ) .

E um notável constitucionalista, A r is t id e s  M i l ­
t o n ,  é mais incisivo:

“Como a Constituição, as leis federais e os tra­
tados são a lei suprema do nosso país, é claro que 
nenhuma outra, desde quando contraria ou se 
oponha, quer às primeiras, quer aos segundos, 
poderá vigorar”  (3 ) .

3. Sem dúvida que a Constituição é a lei su­
prema e, contrariando-a, em sua letra ou em seu 
eòpírito, nenhuma lei ou ato terá eficácia.

Desta sorte, se a opinião acima enunciada me­
rece recebida em se tratando de antagonismo de 
qualquer lei com a Constituição, não poderá, to­
davia, ser aceita, senão com reservas, a afirmação 
de que, num conflito entre a lei federal e a esta­
dual, a primeira deva sempre prevalecer.

4. Sem embargo das respeitáveis opiniões em 
contrário, a lei federal, em princípio, não prevalece 
sôbre a lei estadual, nem esta prevalece sôbre 
aquela. Tudo se reduz a uma questão de compe­
tência legislativa da União e dos Estados.

C l o v i s  B e v i lá q u a ,  inspirado em A m a r o  C a v a l ­
c a n t i ,  para quem o poder estadual e institucional- 
mente subordinado ao poder federal (4) ,  afirmara 
p orem ptòriamente que “nos regimes federativos, 
como o nosso, a supremacia cabe, necessariamente,

(2 ) C a r v a l h o  S a n t o s , Código Civil Ipterpt<etado, 
vol. I, coment. ao art. 1.°, pág. 14. Neste mesmo sentido 
e citando P e d r o  L e s s a , ver A f c n s o  P e n a  J u n i o r , in “R e. 
vista Forense” , vol. 82, pág. 610.

( 3 )  A r is t id e s  A .  M i l t o n , A Constituição do Brasil, 
2.a ed., 1898, pág. 294.

(4 ) A m a r o  C a v a l c a n t i , Regime Federativo, . 1900, 
pág. 194.

__________________________
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às leis federais sôbre as estaduais” (5 )  . Mas o pre- 
claro jurisconsulto de certo modo se desdiz quan­
do, abandonando o notável autor da “Responsa­
bilidade Civil do Estado” e em face do instrumen­
to constitucional, coloca a questão nos seus devi­
dos têrmos, ensinando que “as leis devem girar em 
esferas independentes e, conseqüentemente, desde 
que a lei federal exorbitar e invadir o campo re­
servado à legislação dos Estados, seus dispositivos 
são inconstitucionais e, por isso mesmo, anuláveis 
por sentença judiciária” (6 )  .

5. A nossa Lei Básica ,em verdade, relaciona 
taxativamente a matéria da competência legislati­
va da União. Essa , competência, como escreveu 
Barbalho, “é limitada aos assuntos enumerados na 
Constituição ou dêles decorrentes por necessária 
inferência ou nêles incluídos por óbvia compre­
ensão” (7 )  . Na imagem de R u y , a posição do le­
gislador é a de um mandatário cujos poderes pre­
cisos estão rigorosamente descritos no instrumento 
formal do mandato. Êsse mandato é a Constitui­
ção (8 )  .

Destarte, de fora parte aqueles poderes que a 
Lei Magna expressamente enuncia como privati­
vos da União, todos os demais pertencem aos Es­
tados (9 )  .

( 5 )  CLOVIS B e v i l a c q u a , Teoria Geral do Direito Civil,
2.a ed., 1929, pág. 17.

( 6 )  C l o v i s  B e v i l a c q u a ,  o b . c it ., lo c .- cit.
(7 ) J o ã o  B a r b a l h o ,  Const. Fed. Brasileira, 1902, 

pág. 242.
(8 ) Ruy B a r b o s a , Atos Inconstitucionais, 1893, pá­

gina 69.
(9 ) Trata-se, aqui, de princípio federativo, que tem 

suas raízes na emenda X  da Constituição Americana, no 
art. 3.° da Constituição Suíça, no art. 104 da Constitui­
ção Argentina. Já a Constituição de 1891 o consagrava no 
art. 65, § 2 .°; a de 1934 dera-lhe guarida no art. 7.°, 
n.° IV e a Carta de 1937 ocxpressa no art. 21, n.° II :

“Art. 21 : —  Compete privativamente aos Es­
tados :

II —  exercer todo e qualquer poder que lhes não 
fôr negado, expressa ou implicitamente, por essa 
Constituição” .

Privativamente significa “com exclusividade” , “ exclusi­
vamente”  ( R u y  B a r b o s a , Comentários à Const. Federal 
Brasileira, coligidos por H o m e r o  P ir e s , vol. II, páginas 
209-210), de sorte que cab© aos Estados exercer o poder 
de expedir leis, com exclusividade, sôbre tôda a matéria 
que a Constituição não reservou expressamente à União. 
A  êste respeito, são notavelmente expressivas as opiniões 
de B a r b a l h o , (ob . c it., págs. 273-274) e de F r a n c is c o  
CAMPOS (D ir. Administrativo, ed. da “ Revista Forense” , 
1943, pág. 169). E ainda: A r is t id e s  M i l t o n , ob. c it., 
pags. 339-341 ; SORIANO DE SOUSA, Princípios Gerais de 
Dir. Público e Const., 1893, pág. 131 ; C a r l o s  M a x i m i - 
LIANO, Coment. à Const. Brasileira, 1923, págs. 625-628; 
PONTES DE M ir a n d a , Comentários à Const. Federal de 
1937, vol. I, pág. 541.

6. Enumera a Constituição, no art. 16, a ma­
téria sôbre a qual pode legislar privativamente a 
União (10 ) .  Sôbre essa matéria os Estados não 
podem legislar, salvo delegação expressa, e “quan­
do se trata de questão que interesse predominan­
temente a um ou a alguns Estados” . Nesse caso, a 
lei votada pela Assembléia Estadual só entrará em 
vigor com a aprovação do govêrno federal (arti­
go 17).

No art. 18, enuncia a Constituição assuntos que 
são ainda de sua competência legislativa e, sôbre 
êstes, os Estados podem legislar “em não havendo

(10) A Constituição fixa, amplamente, a competência 
legislativa da União (veja-se, por exemplo, a matéria enun­
ciada no n.° V infra) . São as seguintes as matérias da com­
petência privativa da União : I —  os limites dos Estados 
entre si, cs do Distrito Federal d os do território nacional 
com as nações limítrofes ; II —  a defesa externa, compre­
endidas a polícia e a segurança das fronteiras; III —  a 
naturalização, a entrada no território nacional e saída dêsse 
território, a emigração, os passaportes, a expulsão de es­
trangeiros do território nacional e proibição de permanên­
cia ou de estada no • mesmo, a extradição; IV —  a pro­
dução o o comércio de armas, munições e explosivos ; V  —  
o bem estar, a ordem, a tranqüilidade e a segurança pú­
blicas, quando o exigir a necessidade de uma regulamenta­
ção uniforme; VI —  asi finanças federais, as questões de 
moeda, de crédito, de bôlsa e de banco; VII —  comércio 
exterior e interestadual, câmbio e transferência de valores 
para fora do país ; VIII —  os monopólios ou estatização 
de indústrias ; IX  —  os pesos e medidas, os modelos, o 
título e a garantia dos metais preciosos ; X  —  correios, te­
légrafos e rádio-comupicação ; X I —  as comunicações e os 
transportes por via férrea, via dágua, via aérea ou estra­
das de rodagem, desde que tenham caráter internacional 
ou interestadual; X II —• a navegação de cabotagem, só 
permitida esta, quanto a mercadorias, aos navios nacionais ; 
X III —  alfândegas e entrepostos ; a polícia marítima, a por­
tuária e a das vias fluviais ; X IV  -— os bens do domínio 
federal, minas, metalurgia, energia hidráulica, águas, flo­
restas, caça e pesca e sua exploração ; X V  —  a unificação 
e estandardização dos estabelecimentos e instalações elé­
tricas, bsm como as medidas de segurança a serem adota­
das nas indústrias de produção de energia elétrica ; o re­
gime das linhas para as correntes de alta tensão, quando as 
mesmas transponham os limites de um Estado ; X V I —  
o direito civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direi­
to operário, o direito penal e o direito processual ; X V II
—  o regime de seguros e sua fiscalização ; XVIII —  o re­
gime dos teatros e cinematógrafos ; X IX  —  as cooperati­
vas e instituições destinadas a recolher e a empregar a 
economia popular; X X  —  direito de autor; imprensa ; di­
reito de associação, de reunião ; de ir e v ir ; as questões 
de estado civil, inclusive o registo civil e as mudanças de 
nome ; X X I —  os privilégios de invento, assim como a 
proteção dos modelos, marcas e outras designações de mer­
cadorias ; X X II —  divisão judiciária do Distrito Federal e 
dos Territórios ; X X III —  matéria eleitoral da União, dos 
Estados e dos Municípios ; X X IV  —  diretrizes de educa­
ção nacional; X X V  —  anistia; X X V I —  organização, ins­
trução, justiça e garantia das fôrças policiais dos Estados 
e sua utilização como reserva do Exército ; X X V II —  nor­
mas fundamentais da defesa e proteção da saúde, especial­
mente da saúde da criança.
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lei federal, e até que esta os regule” . Expedida a 
lei ou o regulamento federal sôbre a matéria, a lei 
estadual ter-se-á como derrogada nas partes em 
que fôr incompatível com aquela lei ou regula­
mento .

Em havendo lei ou regulamento da União sôbre 
êsses assuntos, podem ainda os Estados legislar 
sôbre os mesmos, mas, para suprir-lhes as deficiên­
cias ou atender às peculiaridades locais, sem dis­
pensar, contudo, as exigências da lei federal (11 ) .

7. Como se afirmou, as leis federais não pre­
valecem sôbre as estaduais, salvo referentemente 
aos assuntos especificados no art. 18 da Consti­
tuição .

Não existe, em princípio, uma supremacia da 
lei federal. O que existe é uma supremacia da lei 
federal ou estadual, decorrente da competência le­
gislativa atribuída à União ou aos Estados. O pro­
blema é, antes, de constitucionalidade ou inconsti- 
tucionalidade das leis. Em verdade, se a União le­
gisla sôbre matéria que a Constituição não rela­
ciona como de sua competência, essa lei não pre­
valecerá em conflito com a lei estadual, porque a 
União, nessa hipótese, terá decretado lei inconsti­
tucional (12 ) .

(11) São os seguintes os assuntos mencionados no ar­
tigo 18 : a) riquezas do sub-solo. mineração, metalurgia, 
águas, energia hidro-elétrica, florestas, caça e pesca e sua 
exploração ; b ) rádio-comunicação ; regime de eletricidade, 
salvo o disposto no n.° X V  do art. 16 ; c ) assistência pú­
blica, obras de higiene popular, casas de saúde, clínicas, 
estações de clima e fontes modicinais ; d) organizações pú­
blicas, com o fim de conciliação extra-judiciária dos lití­
gios ou sua decisão arbitrai ; e ) medidas de polícia para a 
proteção das plantai e dos rebanhoa contra as moléstias ou 
agentes nocivos ; / )  crédito agrícola, incluídas as coopera­
tivas entre agricultores; g) processo judicial ou extra­
judicial.

(12) B a rb a lh o  : “ Uma lei pode ser inconstitucional, 
quer porque verse sôbre objeto a respeito do qual o con­
gresso não possa legislar, por não se compreender na sua 
competência (que é limitada aos assuntos enumerados na 
Constituição, ou dêles decorrentes por necessária inferên­
cia, ou nêles incluídos por óbvia compreensão) —  quer por 
ser, em suas determinações, contrária a disposições consti­
tucionais”  —  ob. c it., pág. 242.

E em outro .lance :
“ O plano da Constituição Federal é o estabelecimento 

de um govêmoi geral, a cujo cargo ficam os negócios de 
ordem nacional; com tal propósito, do complexo de pode­
res que entram na esfera do govêrno de uma nação, sepa­
rou ela os que têm aquêle caráter e, para enfeixá-los na 
mão da autoridade central que criou para exercê-los (go­
vêrno federal), teve que especificar designadamente tais

Do mesmo modo, se os Estados legislam, sem 
delegação, sôbre matéria que a Carta Constitucio­
nal, no art. 16, reservou expressamente à União, 
tal lei será inconstitucional. Essa lei estadual, em 
conflito com a lei federal, não prevalecerá, não 
porque a supremacia caiba à última, mas, porque 
os Estados teriam, nessa hipótese, expedido lei sem 
competência; teriam expedido lei contrária à 
Constituição.

8. Destarte, do fato de caber recurso extraor­
dinário quando forem julgadas válidas leis esta­
duais em face das leis da União, não decorre, ne- 
cessàriamente, que o Supremo deva sempre prover 
o recurso para julgar inválidas as primeiras.

O problema, como se verifica, não é da preva­
lência da lei federal, mas de constitucionalidade ou 
inconstitucionalidade das leis.

Podemos, pois, concluir que o que existe, em 
nosso direito, é o “primado da competência” . A 
Constituição e bem assim as leis, federais ou es­
taduais, decretadas de conformidade com a com­
petência reservada à União ou aos Estados, são as 
leis supremas do país (13)  .

* poderes e declará-los inerentes à União. Os demais pode­
res, que não entram no número dêsses assim separados, 
evidentemente escapam à competência federal, ficam todos 
com os Estados.

“Por isso se diz que o regime federal é o de um governo 
com podsres enumerados e restritos a seus fins. Não po­
dem, c o n s e q ü e n t e m e n t e ,  as autoridades federais, presiden­
te, congresso, juizes, pretender atribuições que não se fi­
liem direta ou indiretamente a alguma das disposições da 
Constituição Federal. Elas não têm poderes fora dos que 
são traçados nessa Constituição. Outros não lhes são con­
feridos; a nação somente êsses lhes outorgou.

“ O contrário dá-s.3> com os Estados; nessa partilha foram 
éles aquinhoados com todo o remanescente do acervo de 
poderes do governo.

“Em suma : a União nada pode FORA DA CONSTI­
TUIÇÃO, __os Estados só não podem o que fôr CONTRA
A CONSTITUIÇÃO” ( B a r b a l h o , ob. cit., págs. 273- 
274) .

Em realidade, se a União legisla sôbre matéria nao 
enunciada nos arts. 16 e 18 da Const., terá usurpado atri­
buição que, pelo art. 21, n.° II, cabe aos Estados; terá, 
sem dúvida, expedido lei inconstitucional.

(13) Veja-se a redação do art. VI da Constituição 
Americana : “A Constituição e as leis dos Estados Unidos 
FEITAS EM  CONFORMIDADE COM ELA e os trata­
dos são as leis supremas do país”  —  “This Constitution 
and the laws of the United States WHICH SHALL BE 
MADE IN PURSUANCE THEREOF and ali treaties 
made, or which shall be made, undor the authority o f Uni­
ted States ,sall be the supreme law of the land. . .  ” .
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PARECERES
AUTORIZAÇÃO DE PESQUISA —  PROIBIÇÃO 

DE NEGOCIÁ-LA OU TRANSM ITÍ-LA —  
PROCURAÇÃO EM  CAUSA PRÓPRIA —  
SIMULAÇÃO E FRAUDE —  ANULAÇÃO 
DO ATO DE CONCESSÃO

—  O Código de Minas proíbe a transfe­
rência do título de autorização de pesquisa, 
qualquer que seja a forma pela qual ela se 
efetue.

—  Interpretação dos arts. 16, n.° I e 20, 
do Código de Minas.

M INISTÉRIO 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 anulação do mesmo 
decreto, apresentou contestação aos motivos argüidos, no 
longo arrazoado de fls. e fls ., apoiado na cópia fotostática 
da carta-contrato que teria ajustado com Oswaldo da Silva 
Ribeiro, em três- certidões extraídas dos autos da ação or­
dinária para a constituição de servidões, proposta no fôro 
da comarca de Abre Campo, Estado de Minas, entre partes, 
como A . Fortunato Alves Poreira e como R . R . Antonino 
Gonçalves Machado e sua mulher, uma carta subscrita por 
Francisco Ermelindo Ribeiro e dois recibos de impostos 
pagos à Coletoria Estadual de Abre Campo por Oswaldo 
Ribeiro da Silva por extratos de mica no 1.° e 2.° semes- 
tre de 1937.

Informando a contestação, o assistente jurídico Dr. Al­
fredo Valdetaro da Fonseca conclui pela sua procedência 
e conseqüe,nte manutenção do decreto de que é titular o 
contestante. eis que não se teria dado a transmissão do 
título com infringência do disposto no art. 16, n.° I do 
Código de Minas. O opinante apóia a sua conclusão nos 
argumentos de que a procuração em causa própria não 
tem efeito de cessão, como tese doutrinária, e que os ter­
mos da carta-contrato, ora junto pelo contestante, mos­
tram que não se teriai dado a transmissão dos direitos de­
correntes do título, nem mesmo como manobra simulatória, 
por efeito da referida procuração em causa própria, pôsto 
que tais têrmos só autorizam a interpretação da carta- 
contrato como uma locação de serviços.

O Sr. diretor geral é de opinião que “uma procuração 
qualquer que ela seja, tendo sempre seus efeitos na de­
pendência da vontade do outorgante, não pode ser inter­
pretada como transmissão, ou melhor, cessão de direitos 
do outorgante ao outorgado, na acepção do n.° I do art. 16 
do Código de Minas, que, ao que lhe parece, significa 
transmissão definitiva” .

Cumprindo o respeitável despacho de V . Excia. que 
mandou ouvir o  consultor jurídico do Ministério, é êste 
o meui parecar.

Começarei, pela deferência especial que me merecem 
as sempre interessantes opiniões do ilustre Sr. diretor 
geral do D .N .P .M .,  dando resposta ao seu argumento, 
no terreno puramente doutrinário, em que o coloca o opi­
nante.

A procuração em causa própria, muito ao contrário do 
que é afirmado no trecho transcrito, longo dei) ter sempre 
seus efeitos na dependênciaí da vontade do outorgante, na 
realidade se desprende completamante dessa vontade, pôsto 
que é irrevogável, uma vez outorgada, por disposição ex­
pressa da lei, art. 1.317, n.° I do Código Civil. Ora, se 
irrevogável, seus efeitos escapam inteiramente à vontade do 
outorgante, ficando o outorgado colocado no lugar dêste, 
para o exercício integral, sem a menor restrição, dos di­
reitos decorrentes do mandato. E por serem êsses os efei­
tos do mandato em causa própria é que êle é considerado 
uma verdadeira cessão.

Bem sei, e já o disse em meu primeiro parecer emitido 
neste processo, que muito se tem discutido sôbre os efeitos 
do mandato em causa própria como cessão, negando-lhe 
uns êssea efeitos, enquanto que outros o sustentam caloro­
samente, inclusive legisladores federais, estaduais e muni­
cipais, para os efeitos fiscais, sujeitando-o ao sêlo propor­
cional das transferências de propriedade.

Não quero, nem caberia trazer para êste processo os de­
bates que a matéria tem suscitado na doutrina e na juris­
prudência dos tribunais, em todos os países que filiaram 
as suas instituições jurídicas ao vigoroso tronco do direito 
romano. Isso simplesmente porque não é preciso 'para que 
fique esclarecido o ponto da matéria que interessa a ad­
ministração pública, no julgamento do caso de que trata 
O processo.

Prescreve o inciso I do art. 16 do Código de Minas que 
o título de autorização é pessoal e somente transmissível 
nos casos previstos no mesmo inciso.

Já houve quem sustentasse que só se verifica a violação 
dessa norma quando o titular transfere o próprio título. 
Não me julgo na necessidade de refutar essa original opi­
nião, que, se aceita, tornaria completam,onte inócua a proi­
bição legal, eis que, sendo o título um decreto, a sua trans­
ferência só por outro decreto seria regular, o que esca­
paria à ação particular.

Quando a lei diz que o título é intransmissível, fora des 
casos que estabelece, refere-se aos direitos decorrentes do 
título, que, como tais, só pessoalmente terão de ser exer­
cidos pelo que não podem ser negociados de qualquer 
forma pelo titular. Como não são personalíssimos, porque 
não aderem à própria pessoa dei seu portador, poderão ser 
executados por outra pessoa, como representantes do titu­
lar, mas somente isso.

O dispositivo em questão terá de ser aplicado e inter­
pretado de acôrdo com o que prescreve o art. 20 do mesmo 
Código, pelo qual só o que é negociável á o direito a auto­
rização da lavra, que se constitui pela aprovação do rela­
tório dos) trabalhos de pesquisa e deve ser exercido dentro 
de um ano após a aprovação. Se, contrariando essa norma,
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0 titular faz qualquer negócio com o título, está êle trans­
ferindo-o, com violação do prcceito contido no art. 16, 
inciso I.

Assim prescreve a lei, porque não admite qualquer es­
pécie de especulação com o título de autorização de pes­
quisa.

Estabelecido êsse princípio, o resto decorre dêle, natu­
ralmente, sem maior esforço de interpretação. A forma pela 
qual se opera a transmissão dos direitos decorrentes do 
título não tem a menor significação, mcismo porque, se o 
tivesse, nada mais fácil do que neutralizar a proibição 
legal, batizando a transferência com êste ou aquele nome, 
contrato de arrendamento, contrato de administração e ge­
rência, mandato em causa própria, etc., etc.

E ’ sabido que entre a lei e a fraude existe um constante 
estado de oposição, 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 possível, para desmascará-la admite 
a lei a sua prova até por meio de( presunções.

Vejamos o que ocorre neste processo.
Fortunato Alves Pereira é cidadão brasileiro com resi- 

dencia a A v. Londres n.° 181, em Bom Sucesso, nesta 
Capital, do onde requereu, apresentando todos os documen­
tos a que estava obrigado por lei, a autorização 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, leiva 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 proprietário da fazenda Tijuca, onde está 
situada a jazida”  (fls. 39) .

Ao confessar que agia na salvaguarda de seu direito, 
Oswaldo da Silva Ribeiro deixava, no seu primeiro con­
tato com a administração pública, traído pelo seu sub­
consciente, o  primeiro indício de que não era um simples 
procurador de Fortunato Alves Pereira.

E não era um simples procurador, porque, por fôrça da 
procuração qtfa êste lhe outorgara, com poderes irrevogá­
veis em causa própria, “ para pesquisar mica e seus asso­
ciados no local denominado fazenda da Tijuca, no distrito 
de Santo Antônio do Motipó, município de Abre Campo, 
no Estado de Minas Gerais, na propriedade de Antônio 
Machado, podendo, para êsse fim, requerer junto à Pre­
feitura local, assinar o que fôr preciso, contratar empre­
gados, tratar também de todo e qualquer negócio junto ao 
Departamento Nacional da Produção Mineral, apresentar 
relatório, podendo, uma vez terminado o prazo, requerer 
autorização de lavra em nome dêle outorgado, tudo de 
acôrdo com o Decreto n.° 10.374, de 1 de setembro de 
1942, publicado no Diário Oficial de 19 de setembro do 
mesmo ano, quj( conferiu os direitos de pesquisa ao outor- 
gante” , o que Fortunato Alves Pereira fizera foi transfe­

rir, â Oswaldo da; Silva Ribeiro, os direitos decorrentes do 
referido decreto, o que é o mesma que lhe transferir o 
título.

Para nada faltar às características da cessão por via do 
mandato em causa própria, foi dado a êste, no instrumento, 
para os efeitos fiscais, o valor de Cr§ 1.000,00, o que 
seria absolutamente desnecessário se a procuração não im­
portasse em cessão.

Negam-lhe êsses efeitos o mandante e o Sr. assistente 
jurídico, Dr. Alfredo Valdetaro da Fonseca, invocando a 
carta-contrato que teria sido dirigida pelo mandante ao 
mandatário, estabelecendo condições, por êste aceitas, que 
importam em locação de serviços, documento só agora junto 
ao processo por cópia fotostática.

A minha longa experiência, adquirida em muitos anos 
nas lides forenses, não me permite dar a êsse documento a 
importância que lhe empresta aquele esforçado colega. Não 
fôsse trazer êle reconhecida a firma do tabelião Cicero Ro­
mano Pacheco, de Raul Soares, pelo 17.° tabelião desta 
Capital, com a data de 2 de fevereiro de 1943, que é a 
mesma da procuração em causa própria passada nas notas 
dêste tabelião, e eu o considoraria um documenta sem qual­
quer valor jurídico, contra terceiros, pôsto que não regis­
tado no Registo de Títulos e Documentos e apresentando 
veemente presunção de posterior à outorga da procuração.

Muito embora não tenham sido raros os casos de reco­
nhecimento de firmas ante-datadas, por complacência do 
tabelião, tratando-se, no caso, de respeitável serventuário, 
substituto do tabelião efetivo D r. Luiz Cavalcanti Filho, 
aceito o fato como verdadeiro, isto e, que a carta em ques­
tão tivesse sido escrita anteriormente a outorga da pro­
curação em causa própria.

Tal circunstância em cousa alguma atinge os efeitos 
dês-33 mandato, cujos poderes são irrevogáveis e têm por 
isso de prevalecer contra quaisquer outros que os nao con­
firmem .

Comparando-se os dois documentos, vê-se que éles se 
contradizem de forma absoluta, na parte fundamental, que 
é o requerimento de autorização de lavra, que na procura­
ção é Oswaldo da Silva Ribeiro, com poderes irrevogáveis 
para requerê-la em seu njome, e) na carta-contrato e Fortu­
nato Alves de Souza, com a obrigação de transferir os seus 
direitos eventuais à lavra, a sociedade por quotas de res­
ponsabilidade limitada, que se organizaria como emprêsa 
de mineração, entre os dois (cláusula IV ) . Na cláusula VI 
se estipula uma condição incompatível com os poderes ir­
revogáveis do mandato em causa própria, a proibição do 
mandatário pleitear, direta ou indiretamente, qualquer con­
cessão do Governo em relaçao as jazidas, se se verificar 
determinada condição, a juízo do mandante.

A cláusula VIII é o que, na linguagem do povo, se chama 
uma sangria na veia da saúde, porque o que se pretende 
com ela é pura e simplesmente tirar à procuração em 
causa própria todos os efeitos dos podçres irrevogáveis 
ncía conferidos, ao mesmo tempo em que se anuncia a sua 
futura outorga.
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Vale a pena transcrever a cláusula, como exemplo :

“VIII —  não só para habilitá-lo a agir em 
meu nome no local das jazidas, requerendo e as­
sinando o que fôr necessário, mas tambem para 
garantia de sua participação no negócio, uma vez 
satisfatoriamente concluída a pesquisa, e nos ter­
mos das condições entre nós aqui estabelecidas, 
obrigo-me a lhe passar uma procuração com pode­
res amplos e irrevogáveis, de que V . S. não po­
derá se utilizar, entretanto, senão na medida em 
que tais poderes estiverem de acôrdo com a con­
venção entre nós existente e ora reduzida a es­
crito” .

O pior, todavia, foi que o missivista não se limitou a 
outorgar uma procuração com poderes irrevogáveis, mas 
uma em que tais poderes eram outorgados em causa pró­
pria, o que retirava tôda a possibilidade de ficar condi­
cionado o seu exercício a instruções do mandante, quais­
quer que elas fôssem.

A  carta-contrato, cerceando por tal forma os efeitos do 
mandato em causa própria, que iria ser outorgado, seria, 
em tais condições, uma precaução tomada pelos que nela 
intervieram, para ser- usada na hipótese de alguém argüir, 
mais tarde, a transferência da autorização de pesquisa.

Para o exercício dos poderes mencionados na cláusula 
bastaria um mandato comum e para a garantia das' con­
dições ajustadas bastaria a própria carta-contrato, depois 
de devidamente registada no Registo de Títulos e Do­
cumentos .

A prova da transferência não está feita no processo ape­
nas pela juntada de certidão da procuração- em causa pró­
pria, o que, ao meu ver, seria bastante. Está ainda pelos 
depoimentos das seis testemunhas que depuseram na justi­
ficação procedida no Juízo de Direito da Comarca de Abre 
Campo, das quais as de nomes Antonio Vieira dos Santos 
( l .a), Sebastião Nogueira de Souza (4.a), Camilo José 
Vieira (5.a) e Benvindo Veríssimo Vieira (6.a) afirma­
ram ter ouvido do próprio Oswaldo da Silva Ribeiro ter 
comprado a Fortunato Alves Pereira as lavras das jazidas 
de que era concessionário pela quantia de dezoito contos 
de réis ou Cr$ 18.000,CO.

A prova testemunhai, neste caso, não pode ser posta à 
margem, antes tem-se-lha que dar destacada fôrça probante, 
porque confirmatória de documento escrito.

A carta-contrato, à vista do exposto, não teria passado 
de uma manobra simulatória para mascarar a verdadeira 
significação do contrato, de fato ajustado e realizado entre 
Fortunato Alves Pereira e Oswaldo da Silva Ribeiro, a 
transferência feita a êste por aquêle dos direitos decorren­
tes do Decreto n.° 10.384, de 1 de setembro de 1942, com 
infringência do disposto no art. 16, inciso I do Código de 
Minas.

As decisões do poder judiciário não tolhem, no caso, a 
ação administrativa, porque aquelas decisões foram profe­
ridas na vigência do referido decreto, só agora atacado na 
sua existência pela superveniência do motivo de anulação 
a ser decretada administrativamente.

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

proíbe a transferência do título de autorização 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 S'ilva Ribeiro 
seus direitos de titular do Decreto n.° 10.374, incorrendo 
na sanção legal da anulação do titulo. Considero obrigação 
que me impõem os deveres do cargo, cujas funções partici­
pam um pouco das dos auditores, psdir a aplicação da lei, 
sempre que a reconhecer violada.

Se o que fêz Fortunato Alves Pereira não importa na 
transferência do seu título de autorização de pesquisa, de 
acôrdo com o espírito da lei, traduzido no art. 16, n.° I 
combinado com o art. 20 do Código de Minas, nada será 
mais fácil do que violar impunemente a proibição legal.

Como não posso concordar em que assim aconteça, no 
caso dêsta processo, pelas razões acima expostas, meu pa­
recer é que deve ser decretada a anulação.

Salvo melhor juízo.

Rio de Janeiro, 7 de março de 1944. —  Luciano Pereira 
da Silva, Consultor jurídico do Ministério da Agricultura” .

CONCESSÃO DE PORTOS —  NOVAÇÁO DO 
CONTRATO DA COMPANHIA DOCAS DE 
SANTOS —  REVOGAÇÃO DA ISENÇÃO 
FISCAL DAS EMPRÊSAS CONCESSIONÁ­
RIAS DE SERVIÇO PÚBLICO PELA CONS­
TITUIÇÃO DE 1937 —  INCOMPETÊNCIA 
DA LEGISLATURA FEDERAL PARA CON­
CEDER ISENÇÃO DE IMPOSTOS ESTA­
DUAIS E MUNICIPAIS

—  As cláusulas e condições das concessões 
vigentes não podem ser substituídas por no­
vas, em vantagem exclusiva \do concessio­
nário .

—  Há em tôda concessão de serviço públi­
co, a par da situação contratual, situações re- 
gulamentares, que facultam ao poder conce- 
dente o direito de intervenção, de fiscaliza­
ção, de direção e controle do serviço conce­
dido. O serviço público, apesar da conces­
são, não perde o seu caráter de serviço esta­
tal e, por isso mesmo, à Administração se re­
conhece o direito de organizá-lo eficientemen­
te, realizando tôdas as modificações necessá­
rias ao seu bom funcionamento, ainda quando 
êsse direito não esteja expresso no contrato.

—  A Constituição de 1937 revogou a isen­
ção tributária de que gozavam as emprêsas 
concessionárias de serviço público, em virtu­
de de preceituaçÕes legais.

—  A legislação ordinária federal não pode 
estabelecer isenções de impostos estaduais ou 
municipais.
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M INISTÉRIO DA VIAÇÃO E OBRAS PÚBLICAS

PARECER

Exmo. Sr. Ministro:

I

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

Essa Companhia explora os seus serviços portuários me­
diante contrato perfeitamente válido, com as modificações 
regulares, contrato que vem sendo executado normalmente, 
com manifestos proveitos para a concessionária e para o 
público.

Por isso mesmo, não se justifica que ss> faça com a alu­
dida Companhia novo contrato para substituir o contrato 
vigente. Em verdade, nenhuma lei exige novação de con­
cessões, nem o Decreto n.° 24.599, de 1934, nem qual­
quer outro.

Além de tudo, o novo contrato, se fôsse celebrado, viria 
trazer novas vantagens, não previstas na concessão vigente, 
em benefício exclusivo da concessionária.

2. Na realidade, a concessão de serviço público sofreu 
profunda revisão, em sua natureza jurídica, nos últimos 
tempos.

Todos os autores, nacionais e estrangeiros, estão acordes 
em que há, em tôda concessão, a par da situação contra­
tual, situações regulamentares, que facultam ao poder con- 
cedente o direito de intervenção, de fiscalização, de controle 
o direção do serviço concedido. O serviço, apesar da con­
cessão, não perde o seu caráter de serviço público e, por 
isso mesmo, o poder concedente tem o direito de organizá-lo 
eficientemente, realizando tôdas as modificações necessá­
rias para o seu bom funcionamento, ainda quando êsse 
direito não esteja expresso no contrato.

E ’ êste, em verdade, princípio pacificamente aceito. E, 
exagerando-o, distinto professor da Universidade de Minas 
Gerais, Prof. O d il o n  C. A n d r a d e , chega a preconizar, em 
obra especializada, concessão sem contrato (Serviços Pú­
blicos e  de Utilidade Pública, 1937, págs. 113 e seg s .).

Os contratos eram imprescindíveis, em realidade, quan­
do fixavam tarifa para tôda sua duração. Desde que dei­
xaram de fazê-lo, sendo regulamentar, como o é, a maté­
ria referente às tarifas, e, por outro lado, sendo indiscutível 
caber ao poder concedente controlar a concessão para que 
o serviço público se preste eficientemente, os contratos per­
deram a sua grande importância, constituindo, apenas, ga­
rantia ou segurança para o concessionário.

Assim sendo, não posso compreender queira o poder con­
cedente se limitar, outorgando, de modo expresso, novas 
garantias, novas vantagens ao concessionário, que tem con­
trata regular, de vigência normal.

3. A minuta não cogita de adaptar, simplesmente, o 
contrato existente às normas do Decreto n.° 24.599, de 6 
de julho de 1934 e demais leis vigentes. Se tivesse êsse 
escopo, nada se lhe poderia objetar.

O citado Decreto n.° 24.599 limita o  prazo máximo das 
concessões a 70 anos (art. 1.°) e, no entanto, o contrato 
com a Cia. Docas de Santos, na novação pretendida, con­
tinuará com os Seus 90 anos de uso e gôzo das instalações 
portuárias! (veja-se a cl. III da minuta).

O citado Decreto n.° 24.599 se propõe a outorgar às 
companhias a que se fizerem concessões de portos, a isen­
ção, exclusivamente, de impostos federais (art. 17) e, no 
entanto, à Companhia Docas de Santos se pretende con­
ceder isenção 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 ordinária 
da União”  (decreto-lei cit., art. 1.°), o D .N .P .R .C . 
ainda propõe seja entregue à Companhia para ampliação e 
melhoramento do Pòrto de que esta gozará ate 1980 !

O projeto de contrato, de que se trata, cria vários fun­
dos, “de renovação de material”  (C l. X L I), de conser­
vação extraordinária” ; 5 %  para despesas de administra­
ção da concessionária, no Rio de Janeiro (c l. XLVI, § 1.°); 
direito de gôzo e de venda de sobras de terreno de ma­
rinha, “ independentemente de quaisquer ônus à referida 
concessionária’ ’ (c l. X III e seus § § ); direito a todas as 
isenções de impostos que venha a gozar qualquer conces­
sionário de portos no país, inclusive os Estados (c l. IV, 
let. é ) ;  direito de explorar energia elétrica mesmo em 
concorrência com a municipalidade de Santos (c l. II, 
let. e ) ; direito de escolher o fôro do Rio de Janeiro para 
ações que lhe forem propostas por terceiros, mesmo rela­
tivas às atividades da Companhia, em Santos! (c l. X X ) .  
A minuta assegura, ainda, à Companhia remuneração do 
capital nunca inferior a 6 %  (c l. X X X IV  e seu § 2. ) 
obrigando o Govêmo à revisão de tarifas (c l. X X X V ), 
mesmo anual, contrariando o disposto no art. 14, 8 1. do 
Decreto n.° 24.599 cit. e onerando consideravelmente os 
cofres públicos em caso de encampação, ocasião em que o 
Govêmo teria que pagar o saldo que demonstre a conta de 
“ lucros a compensar”  (c l. XVIII, § 1. ) •

Todos êsses direitos e vantagens, muitos dos quais não 
gozam nem mesmo os portos explorados pelos Estados, não 
constavam do antigo contrato de concessão.

II

4. A questão relativa à isenção de impostos, tal como 
vem consignada nas cláusulas IV, letra c e LVII merece 
especial destaque.

Dispõe a cl. IV, let. c, em realidade, que a Companhia 
gozará de “ isenção de impostos federais, estaduais e muni­
cipais, atuais ou futuros, que incidam ou possam vir a in­
cidir nas instalações e serviços especificados na cláusula II 
e em atos praticados na qualidade de concessionária .

Êsses “serviços especificados na cláusula II”  a que se 
refere a transcrição supra (c l. IV, kft. c ) são os serviços, 
todos os serviços a cargo da Companhia, de sorte que se 
institui, na minuta de contrato, a mais ampla, a mais ab­
soluta isenção fiscal. A mesma cl. IV, letra g ainda ga­
rantirá à concessionária, em desvirtuada interpretação do
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art. 34 da Const. Federal, isenção de todos os impostos 
de que venha a gozar qualquer concessionário de portos, 
no país, ainda quando o concessionário seja um dos Esta­
dos da Federação Y

A isenção fiscal é, como se vê, a mais ampla, a mais 
irrestrita.

A cl. LVII ainda reitera isenções fiscais decorrentes de 
preceitos de lei já revogados, os quais, segundo a mencio­
nada cláusula, “ só agora cessam os seus efeitos e cuja iôrça 
até a presente data, fica, expressamente, reconhecida. 
Em conseqüência —  continua, ainda, a aludida cláusula
—  licam cancelados os lançamentos e  cobranças, mesmo 
ajuizadas decorrentes da interpretação de tais disposições” .

5. Em realidade, a isenção fiscal, de que goza a Com­
panhia, é “ de direitos para todos os materiais necessários 
à construção e conservação das obras do pôrto e dos arma­
zéns que tiverem de cdificar nos terrenos desapropriados, 
nos de marinha e aterrados, incluindo o combustível para 
o funcionamento das máquinas precisas ao serviço do porto 
e movimento das mercadorias”  (contrato aprovado pelo 
Decreto n.° 966, de 7 de novembro de 1890, cl. V I ) .

Em 1903, a Lei n.° 1.145, de 31 de dezembro dês-se ano, 
declarou, em seu art. 19 :

“Fica extensivo às companhias concessionárias 
de obras nos portos da República o  disposto na 
cláusula 25.a do Decreto n.° 4.228, dei 6 de 
novembro de 190(1, à semelhança do que fez o 
art. 14 da Lei n.° 813, de 23 de dezembro de 
1901 com relação à Companhia Internacional de 
Docas e Melhoramentos no Brasil” .

Essa cl. X X V  referida no art. 19 transcrito, rezava :

“ Sendo federais os serviços que por esta con­
cessão ficam incumbidos à Companhia, goza ela 
de isenção de quaisquer impostos que não os fe­
derais, dos quais igualmente fica isenta” .

6. Na realidade, por ocasião da promulgação dessa Lei 
n.°- 1.145, a Constituição Federal de 1891, conforme era 
interpretada, isentava os concessionários de serviços pú­
blicos federais de todos os impostos. Daí, dizer a cl. X X V  
transcrita : “Sendo federais os serviços. . . goza (a con­
cessão) de isenção de quaisquer im p ostos...” .

Era o sistema da Constituição Federal então vigente.

A Const. de 1934 deu expressão legal a êsse mesmo 
princípio, acolhido pela doutrina e reiteradas afirmações 
jurisprudenciais :

“Art. 17. E ’ vedado à União, aos Estados, 
ao Distrito Federal e aos Municípios :

X  —  tributar bens, rendas e serviços uns dos 
outros, estendendo-se a mesma proibição às con­
cessões de serviços públicos, quanto aos próprios 
serviços concedidos e ao respectivo aparelha- 
mento instalado e utilizado exclusivamente-para o 
objeto da concessão.

A  Const. de 10 de novembro, no entanto, rompeu com 
essa prática, ou êsse “ conluio advocatício contra o bem pú­
blico” , de que fala P o n t e s  DE M ir a n d a , Comentários à 
Constituição de 1937, vol. I, pág .. 624, declarando, lite­
ralmente, em seu art. 32, parágrafo único :

“ Os serviços públicos concedidos não gozam 
de isenção tributária, salvo A QUE LHES FÔR 
outorgada, no interêsse comum, por lei especial” . 
(Art. 32, let. c ) .

7. Com êsse dispositivo, a Const. de 1937 revogou 
tôdas as isenções fiscais, de que gozavam as empresas con­
cessionárias de serviço público. Essas companhias, a partir 
da Carta de 10 de novembro, como tem decidido o Supre­
mo Tribunal Federal, perderam a sua isenção tributária, 
que lhes garantiam as preceituações legais ( “Revista Fo­
rense” , vol. XCII, pág. 413).

8. E, então, no que concerne aos tributos estaduais e 
municipais, não prevalecerão nem as isenções que forem 
dadas por leis federais, ainda que o forem depois da Cons­
tituição de 1937. Essa Constituição, com efeito, ao con­
trário da; de 1891, deu, expressamente, aos Estados e Mu­
nicípios receitas próprias, atribuindo-lhes impostos certos 
e determinados (arts. 23-24 e 2 8 . ) .

Assim sendo, se a legislação federal, aqui, pudesse con­
ceder isenções fiscais, burlaria, fàcilmente, o intuito cons­
titucional .

Certo, o poder de isentar é privativo de quem tributa ; 
do contrário, seria uma burla a competência a êste fim.

Como sa manifestou o Ministro F i l a d e l f o  A z e v e d o , 

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 isenções de impostos, —  “ a lei especial a que se 
refere o parágrafo único do art. 32 da Carta Magna, há de 
ser emanada do próprio poder beneficiário do tributo” , e 
somente por meio “de emenda constitucional se poderá 
permitir que pessoas de direito público interno façam fa­
vores à custa dos cofres, estanques, das outras, ainda que 
outorgando concessões ( “ i?ev. Forense” , vol. 95, pági­
na 560) .

Em realidade se o Governo Federal pudesse isentar os 
concessionários de serviços público3 federais dos impostos 
estaduais e municipais, também os Estados e Municípios 
teriam competência para isentar as companhias concessio­
nárias de serviços públicos estaduais e municipais dos im­
postos federais.

O próprio Banco do Brasil, que alguns consideram de­
partamento financeiro da União; que tem lei expressa ou­
torgando-lhe isenção de impostos e taxas federais, esta­
duais e municipais (Decreto n.° 24.094, de 1934) e con­
siderando-o “serviço público federal” ; apesar disso, tem- 
se-lhe restringido a isenção de impostos federais e, quanto 
à do impostos e taxas estaduais e municipais, os juizes e 
tribunais não na têm reconhecido, pois julgam-na contrá­
ria à Constituição (Cfr. SÁ F il h o , Estudos de Direito 
Fiscal, publicação do Ministério da Fazenda, 1942, pági­
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na 556; acs. do Supremo Tribunal Federal, in “ Revista 
Forense” , vol. 78, pág. 286; vol. 89, pág. 453).

9. De resto, o próprio Govêmo da União tem enten­
dido que não cabe à legislação ordinária federal conceder 
isenção da 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 03 Estados e municípios sob o regime de inter­
venção, que assim também procedessem, isto é, estabele­
cessem êstes, também, a isenção do impôsto estadual e 
municipal, respectivamente (Decreto-lei n.° 6.761, de 31 
de julho de 1944, art. 7 .° ).

A própria legislação i federal, como se vê, reconhece que 
e contrário à Constituição estabelecer, ela própria, isenção 
do impostos pertencentes, por expressa disposição consti­
tucional, aos Estados e Municípios.

10. Com essas considerações, poder-se-á concluir que o 
Govêrno Federal, contratando com a Cia. Docas de Santos, 
para que lhe pudesse outorgar isenção de impostos esta­
duais e municipais, seria necessário que se comprometesse 
a reembolsar o Estado de São Paulo e o Município de 
Santos des impostos que lhes são atribuídos por expressa 
disposição constitucional.

A União não pode, realmente, fazer liberalidades à 
custa dos cofres, estanques, dos demais cintes da Federação.

III

11. Várias outras cláusulas da minuta em aprêço, além 
das mencionadas no n.° 3 supra, estão a reclamar revisão 
ou supressão.

Mas, decididamente, a minuta apresentada não está, ao 
certo, nos moldes do despacho do Sr. Ministro, ao apro­
var a sugestão de rever-se o contrato do Pôrto de Santos.

Não se trata, em verdade, da “ revisão do contrato da 
Companhia, para ajustá-lo às exigências legais e resolve- 
r:m-se as questõesi de incidência relativas aos fiscos esta­
dual e municipal” , na recomendação do Sr. Presidente da 
República, ao despachar a Exposição de Motivos n.° 2.024, 
de 1941 do Ministério da Fazenda.

Ao invés de atender-se à determinação presidencial, 
pretende-se substituir o antigo contrato de vinte e poucas 
cláusulas pela minuta em anexo com suas cinqüenta e oito 
cláusulas e inúmeros parágrafos. Um novo contrato a ce­
lebrar-se com a Companhia Docas de Santos em lugar do 
vigente! E as “ questões de incidência relativas aos fiscos 
estadual e municipal”  foram sumariamente resolvidas es- 
tipulando-se a mais completa, a mais irrestrita, a mais ab­
soluta isenção de impostos federais, estaduais e municipais !

12. A minuta em anexo não se acha em condições de 
ser aprovada.

O meu parecer, portanto, é que o Sr. Ministro deter­
mine a volta do processo ao D - N . P . R . C ., agora sob a 
competente direção do digno engenheiro Hildebrando de 
Góis e, então, se faça a revisão nos têrmos do despacho 
do Sr. Presidente da República, isto é, —  revisão para 
ajustar o contrato às exigências legais e resolverem-se as 
questões de incidência relativas aos fiscos estadual e mu­
nicipal .

Rio de Janeiro, 29 de dezembro de 1944. —  A. Gon­
çalves de Oliveira, Consultor Jurídico do Ministério da 
Viação e Obras Públicas. —  (Aprovado pelo Ministro).

JULGADOS
FUNCIONÁRIO PÚBLICO —  ESTABILIDA­

DE —  INVESTIDURA IRREGULAR

—  A estabilidade não é uma condição ine­
rente a qualquer cargo público; ao contrário, 
sua existência sempre assenta expressamente 
em lei, quer em consideração à natureza da 
função, quer ao lapso de dez anos, a que alude 
a Constituição Federal. Cargos há, como os 
de confiança, os exercidos em comissão, ou 
em vfotude de contrato, ou por tempo certo, 
em que, jamais, quem o exerce adquire ga­
rantias de estabilidade : são funçõss públicas 
instáveis por sua própria natureza.

—  Outros casos de instabilidade decorrem 
da investidura irregular do funcionário.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Recurso Extraordinário n.° 5 .866

Relator : o Sr. Ministro Barros Barreto.

Recorrente: Albano Egídio Teles.

Recorridos: a Prefeitura Municipal de Nova 
Hamburgo e outro.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos êstes autos de recurso ex­
traordinário n.° 5.866, do Rio Grande do Sul, em que é 
recorrente Albano Egídio Teles, sendo recorridos a Pre­
feitura Municipal de Nova Hamburgo e outro :

Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em 
1.* Turma, conhccer do recurso, mas negar-lhe provimento, 
unanimemente.
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O relatório do feito e as razões de decidir constam das 
notas datilográficas que precedem.

Custas na forma>da lei.

Rio, 14 de agosto de) 1944. —  Laudo de Camargo, Pre­
sidente. —  Barros Barreto, Relator.

RELATÓRIO

O Sr. Ministro Barros Barreto —  Na ação ordinária 
ajuizada por Albano Egídio Teles contra a Prefeitura Mu­
nicipal de Nova Hamburgo e o seu ex-prefeito Angelo 
Provenzano, pleiteou o autor a reintegração no cargo de 
tesoureiro, além do pagamento dos respectivos proventos, 
desde a data de sua exoneração.

Vencedor em l.a instância, como se vê da longa sentença 
à fls. 101 usque 112, tomou-se o autor vencido, no julga­
mento da apelação, perante o Tribunal do Rio Grande do 
Sul, diante do acórdão a fls. 144, assim concebido :

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

Assim decidindo, dão provimento às apelações inter­
postas por Angelo Provenzano e pela Prefeitura Municipal 
de Nova Hamburgo. •

Na presente causa, promovida por Albano Egídio Teles 
contra ambos os apelantes, pretende o autor a reintegração 
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 exoneração até ser reinte­
grado .

Diz que foi nomeado para o mesmo em fevereiro de mil 
novecentos e trinta e dois, e dêle tomou posse nessa data. 
Em novembro de mil novecentos e trinta e cinco foi exo­
nerado por ato de arbítrio do prefeito, sem qualquer mo­
tivo ou justificativa. Fundado no art. 119, parágrafo único, 
da Const. Est. de 1935, que proíbe o afastamento, sem 
justa causa, de funcionários com menos de dez anos de 
serviço público requer a sua reintegração e o pagamento 
dos vencimentos que deixou de perceber em virtude de 
sua injusta exoneração.

A ação foi julgada procedente, determinando o Juiz de 
Direito a reintegração 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 exoneração à 
da sua efetiva reintegração; decretou a responsabilidade 
solidária do prefeito que o exonerou, com fundamento no 
art. 158 da Constituição Federal. Dessa decisão apela­
ram ambos os réus.

Tomando conhecimento das apelações, reformam a de­
cisão do julgador de 1.® instância.

O autor não era um empregado público com garantias 
de estabilidade; ocupava eventualmente o cargo de tesou­
reiro da municipalidade de Novo Hamburgo, não tendo, 
porém, tomado posse regular do mesmo, pois não possuía 
título de nomeação nem prestara fiança para exercê-lo. 
Nada mais irregular e eventual, por conseguinte, do que a 
sua situação de funcionário municipal; dela não se pode 
deduzir quaisquer garantias de estabilidade em face da 
Constituição Estadual de 1935.

A estabilidade não é uma condição inerente a qualquer 
cargo público ; ao contrário, sua existência sempre assenta 
expressamente em lei, quer em consideração à natureza da 
função, quer ao lapso de dez anos, a que alude a Consti­
tuição Federal. Cargos há, como os de confiança, os exer­
cidos em comissão, ou em virtude de contrato, ou por tem­
po certo, em que, jamais, quem o exerce adquire garantias 
de estabilidade : são funções públicas instáveis por sua 
própria natureza.

Outros casos de instabilidade decorrem da investidura 
irregular do funcionário. E ’ o que sucede com o autor. De­
sempenhava um cargo, dependente de fiança, sem tê-la 
prestado previamente; nem sequer recebera o título de 
nomeação. Nada mais precária do que essa situação de 
mero ocupante dum cargo, por favor do administrador do 
município que o seu eventual substituto podia manter ou 
revogar a seu arbítrio, por constituir uma simples concessão 
da autoridade administrativa.

Nestas condições, não é necessário indagar se houve justa 
causa para a sua exoneração. A  mesma foi regular em 
face das condições irregulares que revestiam a sua nomea­
ção, posse e o exercício do cargo que ocupava.

Por isso, desprezam, por falta de fundamento legal, as 
pretensões do autor formuladas na presente ação, que jul­
gam improcedentes.

Dando, assim, provimento às apelações, condenam o ape­
lado nas custas.

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

Daí, a manifestação do recurso extraordinário, fundado 
no art. 101, XII, alínea c, da Carta Constitucional vigente, 
por isso que o Tribunal local julgou válido o ato da Pre­
feitura Municipal, que, demitindo ilegalmente o  recorrente, 
contrariara o disposto no art. 119, parágrafo único, da 
Constituição Estadual de 1935, e no art. 169, parágrafo 
único, do Estatuto Federal de 16 de julho de 1934 (fo ­
lhas 147) .

As alegações das partes acham-se a fls. 150, 157 e 165, 
tendo oficiado a douta Procuradoria Geral da República, 
a fls. 168, nestes têrmos :

“ O recurso extraordinário tem cabimento com fundamen­
to no art. 1CI1, letra c da Constituição, visto como o Tri­
bunal recorrido julgou válido o ato de demissão do Recor­
rente, o qual foi impugnado não só em face da Constitui­
ção Estadual de 1935, como também da Constituição Fe­
deral de 1934.

O seu conhecimento, não deve ficar excluído pela não 
imposição 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 acór­
dão recorrido.

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

Está feito o relatório.
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VOTO

O parecer da Procuradoria Geral a cuja leitura procedi, 
já acentuou, e com acêrto, o cabimento do recurso, pelo 
permissivo da letra c ,de vez que a exoneração do autor, 
ora recorrente —  impugnada em face da Constituição Fe­
deral de 1934 e da Kstadual de 1935 —  fora dada por 
válida pelo acóidão do Tribunal do Rio Grande do Sul.

Conheço, assim, do recurso, a que de meritis, nego pro­
vimento .

Era precária a situação do postulante. Não gozava das 
garantias de estabilidade, porquanto havia sido investido, 
irregularmente, no cargo de tesoureiro da Municipalidade de 
Nova Hamburgo, sem titulo de nomeação e prestação de 
fiança, conforme salientou o venerando acórdão recorrido, 
apoiando-se nos elementos constantes dos autos. E, conse- 
guintemente, o ato de demissão, que se procurou invalidar, 
revestiu-se de inteira legalidade.

VOTO

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

No mérito, nego-lhe provimento.

O acordão recorrido examinou o caso de acordo com os 
textos da Constituição estadual referentes ao assunto, e 
então vigente, e concluiu pela improcedência da ação, aten­
dendo a que o autor não apresentara os elementos necessá­
rios, mesmo os mais elementares, para o exercício da fun­
ção, muito menos para a estabilidade assegurada na le i.

DECISÃO

Como consta da ata, a decisão foi a seguinte : Conhe­
ceram do recurso e lhe negaram provimento, unânimemen. 
to. Não tomou parte no julgamento o Exmo. Sr. Ministro 
Castro Nunes, que não compareceu à sessão por motivo 
justificado.

NACIONALIDADE BRASILEIRA —  AQUISI­
ÇÃO M EDIANTE NATURALIZAÇÃO TÁ­
CITA —  TÍTULO DECLARATÓRIO

—  A naturalização por decreto é um favor, 
que o govêrno pode recusar ou cassar, pois é 
um ato eminentemente político e de interêsse 
nacional, devendo ser a aquisição da cidada­
nia um ato de fé e lealdade.

—  O título declaratório jamais f,oi havido 
como condição ou formalidade substancial 
para concretização da naturalização automá­
tica. E ’ um meio de prova, aliás apenas ad­
ministrativo .

—  Mas não é o título quem atribui a cida­
dania. E ’ a Constituição.

—  Interpretação do art. 115, c, da Cons­
tituição .

—  Idem, do art. 69 da Constituição 
de 1891.

TRIBUNAL DE APELAÇÃO DO DISTRITO FEDERAL

Recurso de Revista n.° 544, na Apelação Cível 
n.° 2.325

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

ros e outros.

ACÓRDÃO DAS CÂMARAS CÍVEIS REUNIDAS

Vistos, relatados e discutidos êstes autos de recurso de • 
revista n.° 544 na apelação cível n.° 2.325, em que é re­
corrente Armandilino Peixoto Nunes e recorridos espólio 
da Manuel Lopes de Barros e outros :

Acordam em Câmaras Cíveis Reunidas, unânimemente, 
conhecer da revista, em face da divergência entro as de­
cisões argüidas, e, no mérito, e por unanimidade de votos, 
dar provimento ao recurso para restaurar a decisão na pri­
meira instância, declarando, entretanto, o Sr. Desembar­
gador Martins Teixeira que os autos deviam ir à Câmara 
de origem, para que esta aplicasse a tese contida no acórdão 
da Quinta Câmara Cível.

Provado que o de cujus era brasileiro, desaparece ipso 
iacto o conflito internacional de leis. O presente recurso 
versa somente sôbre a naturalização.

O recorrente alega que o falecido adotante, embora na­
tural de Portugal, era brasileiro por tácita naturalização.
A divergência entre os acodãos postos em confronto e evi­
dente, pois são teses diferentes. No acórdão recorrido foi 
decidido o seguinte :

“ ...Q uanto à naturalização tácita, foi estabelecida de 
início pela Constituição de 1891, art. 69, n.° 4, o entendi­
mento d êste texto constitucional tem sido no sentido de 
que deve ser reconhecido, desde que não haja prova em 
conlrário, manifestada a vontade do estrangeiro de con­
servar a sua nacionalidade...

Segundo a lei n.° 389, de 25 de abril de 1938, art. 25 
§ 2.°, só por meio de título declaratório se pode provar na­
turalização tácita.

Esta lei é perfeitamente constitucional. . . Conseguinte- 
mente, seria necessário que houvesse sido expedido o título 
declaratório a favor do estrangeiro, o que não existe.

Foi manifesta a sua intenção de conservar a nacionalida­
de de origem. Temos disso a prova inequívoca, em vários 
títulos e documentos. Na escritura de adoção. . . êle se 
declara português. . . Na certidão de casamento declara 
natural de Portugal.



9 6 REVISTA DO SERVIÇO PÚBLICO —  FE V . 1 9 4 5

O acórdão da Quinta Câmara, proferido na Apelação 
Cível n.° 809, assim decidiu :

“ Ora, o de cujus. . . natural de Portugal. . . mas o dis­
positivo constitucional contém, na sua parte final, esta 
ressalva — 1 salvo se manifestarem a intenção de não mu­
dar de nacionalidade. O de cujua preencheu as três con­
dições para a naturalização tácita, do art. 69 da Consti­
tuição de 1891 : residir no Brasil, ter filho brasileiro e ter 
imóvel no Brasil.

Examinemos que a intenção de mudar de nacionalidade 
foi devidamente manifesta, isto é, pela forma, e, no tempo 
devido. E ’ exato que no têrmo de casamento e no testa­
mento declarou ser natural de Portugal; mas esta expres­
são não eqüivale à manifestação clara de querer conservar 
a nacionalidade de origem, devendo entender-se como in­
dicando apenas o lugar do nas-cimento do declarantc1, 
“ ...d esd e  10 de dezembro de 1921 tornou-se o de cujus 
cidadão brasileiro por efeito de naturalização tácita, e as­
sim não tem ©feito jurídico a sua inscrição em 1927, como 
cidadão português, mais d® cinco anos depois de se ter 
tàcitamente naturalizado brasileiro” .

O art. 69, 5.° da Constituição de 1891, mantido pelo 
art. 115, letra c da Constituição de 1937, quanto aos que 
já tinham adquirido, determinou :

“ São brasileiros : “ . . . 5.° Os estrangeiros que possuírem 
bens imóveis no Brasil, e forem casados com brasileiros ou 
tiverem filhos brasileiros, contanto que residam no Brasil, 
salvo se manifestarem a intenção de não mudar de nacio­
nalidade” .

São três requisitos e uma ressalva. A divergência entre 
os dois acórdãos está caracterizada.

O acórdão divergente exclui o título declaratório, uma 
vez que só exige os três requisitos clássicos, (residência, 
imóvel e liame de família); trazidas essas três provas, ipso 
facto o estrangeiro é brasileiro.

O acórdão recorrido exige, como necessário, o título de­
claratório como requisito e como único meio de provar a 
naturalização tácita.

O acórdão recorrido afirma que a expressão —  natural de 
Portugal —  indica o lugar de origem ; não a nacionalidade ; 
o acórdão recorrido diz o contrário. E ’ caso de revista.

M érito —  Admitido a revista, em face da divergência, 
merece provimento o recurso para ser adotada a tese do 
acórdão divergente ,e, nestes têrmos, ser restaurada a sen­
tença de primeira instância.

A naturalização por Decreto é um favor, que o ; governo 
pode recusar ou cassar, pois é um ato eminentemente po­
lítico e de interesso nacional, devendo ser a aquisição da 
cidadania um ato de fé e lealdade, como bem afirma em 
erudito parecer o  D r. ERN AN I R e is  ( Arquivos do Minis­
tério dei Justiça, vol. 2, pág. 138) .

Além desta naturalização por Decreto, foram estatuídos 
no Brasil, mais dois modos de naturalização : a chamada 
“ grande naturalização”  e a naturalização tácita (art. 69, 
ns. 4 e 5 da Constituição de 1891) .

O tex to  da carta d e  1891 estabelece  apenas três con ­
d ições ou pressupostos p ositivos —  uiji tr íp lice  liam e, p or

onde o indivíduo se identifica com o meio e se radica no 
país :

a) possuir imóveis no país;
b )  estar casado com mulher brasileira, ou ter filho 

brasileiro;
c) residir no Brasil.

Desde que os três pressupostos venham a se reunir, e que, 
na hora de sua integralização, o alienígena não externe a 
vontade evidente do favor legal, a naturalização inexpressa 
opera-se ipso facto at que jure.

Uma vez tàcitamente naturalizado um indivíduo, pela 
só realização dos requisitos constitucionais, acompanhados 
do silêncio anuente, não pode mais voltar atrás a seu belo 
prazer. A manifestação impediente deve ser feita em tempo 
oportuno e pelos meios devidos, como diz o acórdão di­
vergente.

Não se entendendo assim, a prova da naturalização tá­
cita seria impossível e aleatória: seria permitir ao estran­
geiro um silêncio calculado e doloso.

Numa palavra o alienígena considerar-se-ia brasileiro oú 
estrangeiro, segundo as conveniências ou interêsses do mo­
mento. Como a nacionalização tácita é um benefício da lei, 
importando em renúncia à pátria de origem, a concordân­
cia ’ do interessado é necessária : inivito non datur bene- 
ficium.

A Lei Magna, porém, não exige concordância expressa 
ou formalizada em escrito, nem em ato oficial. Contenta- 
se com a presumida, isto é, não tenha o candidato mani­
festado a intenção de não mudar de nacionalidade.

O título declaratório jamais foi havidó como condição 
ou formalidacte substancial para concretização da natura­
lização automática. E ’ um meio de prova, aliás apenas ad­
ministrativo. E ’ certo que constitui um ato ou manifesta­
ção conveniente, para que o novi-brasileiro faça cessar, 
perante o público e as autoridades, uma situação de du­
biedade ou incerteza, e possa fruir as vantagens decor­
rentes da cidadania.

Mas não é o título quem atribui a cidadania. E ’ a Cons­
tituição. O nome dí-lo eloqüentemente : declaratório. Só 
se declara o que preexiste.

Se o título fôsse atribuitivo, não diferiria em nada da 
carta ou patente de naturalização comum. A Constituição 
estatui :

“ São brasileiros...” , etc. sem subordinar êsse “são”  a 
algum diploma. As próprias Constituições de 1934 e 1937 
respeitam o direito solidificado dos já tàcitamente natura­
lizados, a fim de evitar que brasileiros verdadeiros deixas­
sem de ser brasileiros.

Tal naturalização opera-se automàticamente, somente pelo 
encontro na mesma pessoa dos três pressupostos constitu­
cionais . E ’ o que ensinam os nossos constitucionalistas :

Assim, C a r l o s  M a x i m i l i a n o  doutrina :

“ O título declaratório é meio de prova, apenas, e não a 
condição 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. ( Comentários à Constituição 
Brasileira, 1823, 2.a ed ., pág. 40 9 ).

No mesmo sentido E d u a r d o  E s p Ín OLA ( Direito Inter­
nacional Privado, pág. 181) e P o n t e s  DE M ir a n d a  ( Co­
mentários à Constituição Federal, 1938, vol. 3.°, pág. 311) .

Esta é a jurisprudência do Egrégio Supremo Tribunal 
Federal ( Revistas do S . T . F . ,  vol. 18, pág. 289, Revis­
ta da Jurisprudência Brasileira, vol. 35, pág. 243 e R e­
vista do Direito, vol. 140, pág. 281 ).

O onus da prova, da intenção de não mudar de naciona­
lidade cabe a quem contesta, a quem afirme ter havido 
manifestação em contrário. Deve-se atender ao conjunto 
das circunstancias e não a fatos isolados ou insulados do 
resto.

Há mister que a intenção investigada seja expressa “pela 
forma e no tempo devido” , e a expressão natural de Por­
tugal não eqüivale à manifestação clara de querer conser­
var a nacionalidade de origem, devendo entender-se como 
indicando apenas o lugar do nascimento do declarante, não 
a nacionalidade, como afirma o acórdão divergente.

E ’ aliás o que tem decidido o Supremo Tribunal Fe­
deral, vol. 2, pág. 385 e Revista de Jurisprudência. Brasi­
leira, vol. 17, pág. 328. Finalmente o Egrégio Supremo 
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n.° 5.396, 
em acórdão do qual foi Relator o eminente Ministro F ila - 
DELFO A z e v e d o , estabeleceu os seguintes princípios :

1.°) que é brasileiro o estrangeiro que se achava no 
Brasil em 1889 ; é presumido brasileiro, até que se exiba 
manifestação específica, em contrário, que tenha sido feita 
nos seis meses após a proclamação da República ;

2.°) que manifestações posteriores a essa data não 
prevalecem;

3.°) qua título declaratório não é condição, mas meio 
probatório;

4.°) que a designação de “ italiano”  em documento pú­
blico indica tão somente a nacionalidade (Jurisprudência 
51. T . F ., vol. 19, pág. 4 2 ).

Aplicando êstes princípios, 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”  não constitui prova de que quisesse conservar a 
nacionalidade.

Ao tempo em que se tomou brasileiro, pela ocorrência 
dos três requisitos, não existia restrição do Decreto-lei 
n.° 389. Já estava naturalizado tàcitamente.

E ’ oportuno recordar que sendo a naturalização um fa­
vor e um ato político, a orientação do Governo é abolir 
quaisquer restrições em relação à imigração portuguêsa e 
é sabido que o eminente Sr. Presidente GETÚLIO VARGAS, 
num requerimento de cidadão luso, solicitando sua perma­
nência no país, em carater definitivo, deu o despacho que 
teve mais profunda repercussão no Brasil e além-mar : de­
ferido por ser português.

E ’ que é uníssono o pensamento nacional de que, entre 
nós, não há distinção entre brasileiros e portugueses quan­
do se consideram os altos interesses do Brasil.

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

Rio de Janeiro, 22 de junho de 1944. —  Dr. Alvaro
B . Berford, Presidente. —  A . Sahoia Lima, Relator.

Ciente, 5 de outubro de 1944. —  Romão C. Lacerda.


