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INTRODUCAO: A CONSULTORIA-
GERAL DA REPUBLICA

A Consultoria-Geral da Republica (CGR) nasceu como 6rgdo de opinido e
assessoramento juridicos da Presidéncia da Republica, instituida pelo Decreto n°

967, de 2 de janeiro de 1903, no inicio do governo Rodrigues Alves.

Sua criacdo atendeu a uma necessidade estrutural do Estado republicano:
prover a Chefia do Executivo de um polo estavel de reflexdo juridica, dotado de
memoria institucional e de capacidade de formular diretrizes, pareceres e solugdes
diante das questdes, muitas vezes inéditas, que a administracdo federal iria enfrentar

ao longo do século XX.

A CGR funcionou ininterruptamente até 1993, quando a reorganizacdo da
advocacia publica federal culminou na criacdo da Advocacia-Geral da Unido (AGU),
a quem foram atribuidas as prerrogativas e competéncias outrora concentradas na

Consultoria—em parte, hoje, diluidas na Consultoria-Geral da Uniédo.

Numa genealogia mais remota, a CGR pode ser vista como herdeira, em
alguns aspectos, das versdes do Conselho de Estado que existiram no século XIX,
particularmente no que diz respeito ao aconselhamento juridico-politico do Poder
Executivo; mas a sua fisionomia € tipicamente republicana, marcada por um
mandato de assessoramento direto a Presidéncia e por um acervo opinativo que

acompanha, quase em tempo real, as mutagOes do direito publico brasileiro.

O quadro institucional em que se insere a CGR revela, ja de inicio, a sua
posicdo singular. O Consultor-Geral da Republica era agente de estrita confianca
presidencial e, por disposicdo expressa, detinha status protocolar de Ministro de
Estado.

Essa condicdo ndo se resumia a etiqueta: indicava que os pareceres do

Consultor deveriam dialogar com o centro da decisdo politica, fornecendo
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fundamento e desenho juridico para atos de governo, projetos normativos e respostas

a conflitos federativos, administrativos e internacionais.

A moldura normativa original, fixada pelo Decreto n°® 967/1903, foi, no
entanto, reconfigurada em diferentes conjunturas. Em 1933, sob o governo Getllio
Vargas, 0 Decreto n® 22.386 introduziu um regime de reserva: 0os pareceres ndo
seriam comunicados nem publicados sem autorizacdo do governo, salvo motivo

relevante a juizo do préprio Consultor-Geral.

A opcdo pela opacidade, tipica dos periodos autoritarios, mostra como a
circulacdo do saber juridico de Estado foi, por vezes, tratada como ativo estratégico
a ser controlado. Em 1957, no governo Juscelino Kubitschek, o Decreto n° 41.249
redesenhou esse arranjo: as consultas passariam a admitir-se apenas “em assuntos de

alta relevancia”, exigindo-se precisdo na formulacdo do ponto controvertido.

Além disso, consolidou-se formalmente o tratamento ministerial do
Consultor, reforcando institucionalmente a centralidade da CGR. No breve
interregno parlamentarista, houve ajuste de minudéncia: a Consultoria vinculou-se

diretamente ao Presidente da Republica e a Presidéncia do Conselho de Ministros.

Superada essa fase, a estrutura voltou ao desenho anterior. Em todos esses
movimentos, percebe-se o péndulo entre publicidade e reserva, entre tecnicidade e
politicidade, sem que a CGR perdesse a sua vocagdo de eixo juridico da deciséo

governamental.

A historia da Consultoria é também a historia de seus titulares. A frente da
CGR estiveram alguns dos nomes mais influentes da cultura juridica brasileira. T. A.
Araripe Junior (1903-1911) conferiu ao 6rgdo um estilo de parecer que combinava
erudicdo, dogmatica e senso de administracdo, num momento de consolidacdo de
instituicdes republicanas—e é sob sua pena que se veem, por exemplo, 0s contornos
de temas como prescricdo contra a Fazenda, responsabilidade estatal em tempos de
guerra civil, jurisdicdo fiscal em col6nias militares e a dificil articulacdo entre
soberania e liberdade religiosa. Rodrigo Octavio (1911-1929) deu sequéncia com
mao segura a construcdo de um direito administrativo federal atento ao direito

internacional e as exigéncias da federacdo, enfrentando ddvidas de nacionalidade,
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naturalizacdo e competéncia tributaria estadual sobre atividades privadas assentadas

em terras federais.

Em seguida, a Consultoria foi ocupada, em diferentes momentos, por juristas
importantes que marcaram o pensamento puablico: Levi Carneiro (1930-1932),
Carlos Maximiliano (1932-1933), Francisco Campos (1934), Annibal Freire (1938—
1940), Orozimbo Nonato (1940-1941), Hahnemann Guimardes (1944-1945),
Themistocles Branddo Cavalcanti (1945-1946; 1955), Miguel Seabra Fagundes
(1946), Haroldo Valaddo (1947-1950), Brochado da Rocha (1955-1956), Caio
Tacito (1957), Victor Nunes Leal (1960), Caio Mario da Silva Pereira (1961), Rafael
Mayer (1974-1978), Ronaldo Poletti (1984-1985), Paulo Brossard (1985-1986) e
Saulo Ramos (1986-1989).

Essa sucessdo de consultores, com perfis e agendas intelectuais distintos, é
um fio condutor para entender as respostas do Estado a problemas recorrentes—
competéncias federativas, limites do poder regulamentar, direitos fundamentais em
chave administrativa, responsabilidade civil do Estado, contratos e concessdes,
direito de estrangeiros—e a maneira como a administragdo publica absorveu, resistiu

e se transformou diante dessas respostas.

As competéncias do Consultor-Geral da Republica, desde 1903, foram
amplas: examinar consultas ministeriais, assistir juridicamente a Presidéncia da
Republica, opinar sobre projetos e proposi¢Ges, harmonizar entendimentos entre
pastas, velar pela coeréncia do sistema normativo do Executivo e, ndo raro, indicar

solugdes de politica de Estado compativeis com a Constituigdo e as leis.

A amplitude dessa agenda, todavia, nunca foi estatica. O Decreto n°
22.386/1933, além de impor a reserva de publicidade, é um sintoma de que a
defini¢do do que “cabe” ao parecerista do Executivo foi historicamente sensivel ao

regime politico de cada época.

Em periodos de maior abertura, os pareceres circularam mais, alimentando
doutrina e jurisprudéncia; em periodos de retracdo, recolheram-se aos autos e a
reserva administrativa, mas seguiram funcionando como gramatica interna de
governo. Em 1957, quando o decreto de Juscelino voltou a prestigiar o carater “de

alta relevancia” das consultas, a mensagem foi dupla: de um lado, concentrar a CGR
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no que efetivamente demandava direcéo juridica da Chefia; de outro, reafirmar que o
orgdo ndo era simples departamento opinativo, e sim pega estratégica da

governabilidade constitucional.

O presente trabalho parte de uma hipétese simples e, ao mesmo tempo,
fecunda: é possivel estudar a histdria do direito administrativo brasileiro pela leitura

articulada dos pareceres da Consultoria-Geral da Republica.

Ao reunir, explicar e comentar documentos produzidos entre as primeiras
décadas do século XX e o término da CGR, propomos ao leitor um percurso que
combina a letra dos pareceres com sua circunstancia institucional. Nao se trata de

uma antologia neutra.

Cada parecer aqui trabalhado é seguido por comentario que destaca o
problema juridico central, os fundamentos normativos manejados e as opg¢des
interpretativas adotadas; ao final, uma nota de articulagdo situa a pe¢a no arco

tematico mais amplo do livro, evidenciando continuidades e deslocamentos.

O objetivo é permitir que o leitor alcance tanto o caso concreto—com suas
contingéncias de tempo e lugar—quanto a linha de fundo que vai sedimentando

conceitos, técnicas e limites do poder administrativo brasileiro.

Esse método tem algumas virtudes adicionais. Primeiro, afasta o risco de
reescrever o passado com a linguagem do presente. A leitura direta dos pareceres faz
emergir o Iéxico de cada época, a forma de argumentar, as autoridades doutrinarias
citadas e, sobretudo, os impasses que ndo estavam resolvidos de antemdo—impasses

que, muitas vezes, ainda nos assombram, apenas com outras vestimentas.

Segundo, devolve a administracdo publica o que é da administragdo publica:
um campo de decisdes, com responsabilidade e accountability, em que o juridico ndo
se confunde com a politica, mas também n&o se isola dela. Terceiro, ilumina o papel

da CGR como um laboratério de solugdes.

Ao acompanhar, por exemplo, a passagem de um regime de opacidade (1933)
a um regime que seleciona consultas de “alta relevancia” (1957), o leitor percebe

como a Consultoria se moveu entre 0 segredo estratégico e a publicidade
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qualificada—um equilibrio que continua a desafiar a advocacia publica

contemporanea.

Também é importante enunciar, ja na introducdo, o recorte conceitual que
orienta as leituras. Utilizamos “direito administrativo” em sentido amplo: ndo apenas
a disciplina dos atos, processos e contratos da administragdo, mas o conjunto de
relacBes entre Estado e particulares mediadas por competéncias, garantias e

responsabilidades.

Assim, entram em cena pareceres sobre prescricdo contra a Fazenda,
reparacdo e ndo reparacdo de danos em contexto de guerra civil, limites da
competéncia federal em territérios da Unido ante a tributagdo estadual, catequese e
soberania no interior do pais, telégrafo (e depois telegrafia sem fio) como servico
publico de envergadura federal, nacionalidade e naturalizagcdo na friccgdo com o
direito internacional, patrimdnio de ordens religiosas e vacancia sob o prisma das
pessoas juridicas—temas que, de diferentes maneiras, marcaram a tessitura do nosso

direito publico.

Ao lé-los com atengdo, vemos uma administracdo que aprende, erra, corrige,
fixa entendimentos e, por vezes, reabre discussdes. Vemos, sobretudo, a construcéo
de um senso de limites para o exercicio do poder.

A transicdo institucional de 1993, com a instalacdo da AGU, merecerd, nas
paginas finais do volume, um epilogo. Aqui, basta anotar que a desmaterializacdo da
CGR—suas fungbes distribuidas por novas carreiras e 6rgaos—ndo significa o

desaparecimento do seu legado.

Ao contrario: a Consultoria-Geral da Unido e as Procuradorias seguem, em
larga medida, operando sobre os trilhos que a CGR assentou. O que se perde, talvez,
é a consciéncia desse fio de continuidade. Ao reconstrui-lo, este livro oferece ao
leitor—advogado publico, magistrado, gestor, pesquisador, estudante—um

repertério de solucGes e de perguntas.

De solugBes, porque muitos dos problemas enfrentados nos pareceres voltam

sob outras formas; de perguntas, porque nenhum parecer encerra, sozinho, a Ultima

10
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palavra sobre o equilibrio entre Estado e liberdade, prerrogativa e garantia, eficiéncia

e legalidade.

A organizacao dos volumes reflete, por isso, duas preocupacgdes. A primeira,
cronolégica: cada capitulo situa o parecer no tempo politico-institucional de sua

emissao, de modo a ndo arrancar a pega de seu solo historico.

A segunda, tematica: os pareceres foram agrupados em eixos que permitem
comparac@es horizontais (federalismo fiscal, servicos publicos, atuacdo internacional
do Estado, regime de terras e dominialidade publica, restricdes e imunidades
administrativas, nacionalidade e estrangeiros). Essa dupla porta de entrada—tempo e

tema—facilita leituras parcimoniosas ou de félego, conforme o interesse do leitor.

Em todos os casos, a regra editorial é simples: preservar a integridade do
texto, respeitar sua ortografia e estilo de época quando indispensavel para
compreensdo, e acrescentar, apenas quando necessario, notas de esclarecimento que

nao interfiram na voz do documento.

Ainda, uma palavra sobre o lugar deste livro no nosso debate publico. Em
momentos de tensdo federativa, de rediscussdo do papel dos 6rgédos de controle, de
demandas por eficiéncia administrativa e por transparéncia decisdria, voltar aos

pareceres da CGR é um exercicio de humildade institucional.

Os pareceres lembram que o Estado é, antes de tudo, uma construcdo juridica
feita de escolhas argumentadas; que os limites ao poder ndo nascem apenas de textos
constitucionais, mas da prética reiterada de interpretacdes comprometidas com a

Constituicdo; que a técnica juridica pode, sim, impedir abusos e iluminar saidas.

Se este volume contribuir para recuperar essa tradicdo—para recolocar a boa
consultoria de Estado no centro da nossa imaginagdo institucional—terd cumprido

seu papel.

Ao longo dos anos em que exerci 0 honroso cargo de Consultor-Geral da
Unido, de 2011 a 2015. Tive contato com os pareceres da CGR. Li todos eles que
chegaram ao meu alcance. Escolhi trezentos entre eles, isto é, 0s que me pareceram
mais representativos de uma construcdo histdrica do direito administrativo, sob a

otica da Administragao.

11
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Tomei o cuidado de digita-los, de verter a redacdo original para férmulas
ortograficas contemporaneas, suprimindo, aqui e ali, alguma citagdo estrangeira que

me parecia demasiada longa. Respeitei estilos e torneios de linguagem.

Chama a atencdo a pequena extensdo dos textos, pelo menos nessa primeira
fase, 0o que é compensado com concisdo, objetividade e densidade juridica. Os
comentarios na realidade representam uma tentativa de compreensdo dos textos

estudados no ambiente normativo contemporaneo.

Este €, pois, o convite ao leitor: entrar nas oficinas da Consultoria-Geral da
Republica, ouvir os consultores em seus préprios termos, e percorrer, com olhos de
hoje, e atencdo de historiador do direito, o direito administrativo brasileiro no

momento no qual é efetivamente construido.

Segue, entdo, o primeiro volume da coletanea, que cobre os anos de 1903 a
1911. O leitor tem em mé&os uma histéria do direito publico da Republica, contida

em fontes primarias e inéditas.

12



PARECERES

Gabinete do Consultor-Geral da Republica — Rio de Janeiro, 27 de
janeiro de 1903.

Sr. Ministro da Guerra. — Restituo-vos, com 0 meu parecer, 0s papeis, que
acompanharam o vosso Aviso n. 2, de 15 do corrente més, e relativos a pretensdo do
alferes da Guarda Nacional Flaubiano de Oliveira Maciel. Flaubiano de Oliveira
Maciel, representado por seu procurador o advogado Dr. José Rodrigues Lima,
requereu em 5 de novembro de 1902, Ihe fosse paga no Tesouro Nacional a
importancia que ainda lhe resta a Fazenda Nacional, por divida de exercicios findos,
proveniente de seus vencimentos de campanha, no Estado do Rio Grande do Sul, de
conformidade com os documentos que apresentou ao comandante do 4° Distrito
Militar com requerimento de 23 de dezembro de 1895.

Do atestado passado no acampamento de S. Gabriel, em 28 de julho do dito
ano de 1895, pelo comandante do 4° corpo de cavalaria da Guarda Nacional da 12
Brigada da 42 Divisdo em operagdes naquele Estado, tenente-coronel Antonio
Candido Vaz de Oliveira, consta que Flaubiano Maciel servira efetivamente como
oficial do corpo sob seu comando, desde 1° até 17 de junho, data em que pela
reorganizacdo do mesmo corpo foi dispensado do servigo pelo general comandante
da divisao.

O atestado termina declarando que era firmado para que o requerente pudesse
receber da reparticdo competente o soldo e gratificacfes a que tinha direito. Trata-se,
pois, de servicos, por sua natureza e origem, legais. Por Decreto n. 1.687, de 1894
foi mobilizada a Guarda Nacional no Estado do Rio Grande do Sul. Autorizadas as
despesas, foram estas aprovadas, bem como outros atos do Poder Executivo, pelo
Decreto Legislativo n. 273, de 13 de junho de 1895. A despesa relativa aos
vencimentos requeridos, portanto, acha-se nos termos da Circular da Fazenda n. 36,
de 3 de janeiro de 1871, art. 3°, Decreto n. 10.155, de 5 de janeiro de 1889, art. 13, n.
I, e Lei n. 490, de 16 de dezembro de 1897, art. 31, pr.

Todavia, verificando-se que das UGltimas datas de 1895 até a da apresentacao
do requerimento de 5 de novembro decorreu o lapso excedente de cinco anos, de que
cogitam os arts. 1° e 3° do Decreto n. 857, de 12 de novembro de 1851, sou de
parecer que o direito que tinha o requerente a se fazer reconhecer credor da Fazenda
Nacional incorreu em prescricdo. Nao posso aceitar a doutrina do Aviso do
Ministério da Fazenda de 3 de outubro de 1902, no qual se declara ndo prescrita a
divida de Eduardo Pires Martins, oriunda de servicos prestados no mesmo lugar, no
mesmo tempo e em idénticas condi¢cbes que o requerimento, pelos seguintes
motivos. Funda-se o aviso aludido no art. 7°, § 2°, do citado decreto n. 857. Esse
decreto, porém, ndo sufraga as conclusdes dele tiradas.
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Diz o referido art. 7°, § 2% “Os cinco anos ndo correm para a prescricao (...) §
2° Quando a demora for ocasionada por fato do Tesouro, tesourarias ou reparticdes a
que pertenca fazer a liquidacdo e reconhecimento das dividas e efetuar o
pagamento.”

N&o diz a lei 0 que se deva entender por demora, mas pela conexao dos dois
nimeros do artigo, isto é, desse nimero com o antecedente, vé-se que a demora a
que se refere o art. 7°, § 2° ndo pode ser sendo de ordem imperativa, - a omissao de
ato de natureza processual, continuo, determinado em lei, regulamento ou mesmo
em praxes consagradas.

Qual o ato substancial que rigorosamente deveria ter sido praticado por
qualquer funcionario do Ministério da Guerra e que propositalmente ou por desidia
foi omitido com prejuizo que a parte ndo pudesse prever ou amparar de modo
decisivo? Nenhum. Ao contrario disto o decreto citado indicava no art. 12 ao
interessado 0 meio de o praticar nas seguintes palavras: “Aqueles que quiserem
segurar o seu direito, obstando a que corra para a prescricdo o tempo consumido por
demora e embaracgos das reparticdes, poderdo requerer e se lhes dard um certificado
da apresentacdo do requerimento e documentos com especificada declaracdo do dia,
meés e ano.”

Desta disposi¢do, como da do art. 5° deduz-se claramente que o legislador
ndo cogitou em favorecer a negligéncia dos credores da Fazenda Nacional; antes,
dando expressamente o motivo da prescricdo liberatoria, instituida em favor do
Estado, infringiu-a como pena aos descuidados no andamento de papeis, que ndo
comportam, nem podem comportar, principalmente no atual regime, marcha
contenciosa.

O requerente, pois, incorreu na pena que se impde aos negligentes; e deve
somente queixar-se de si ou do rigor da lei.

Este modo de pensar esté de inteiro acordo com a doutrina geralmente aceita
e decorrente da distin¢do que os tratadistas estabelecem entre o elemento de direito
publico e o de direito privado, que concorrem no exercicio da funcdo publica
remunerada.

Nos casos de vencimentos devidos, regulam as leis patrimoniais, porque tais
vencimentos sdo derivados de um contrato, e o decreto n. 857 assim deve ser
entendido. A administracdo figura, entdo, como gestor dos negdcios da Unido
enquanto pessoa juridica de direito privado; e a nenhuma regra, aplicavel a relagdes
de particulares, salvo o privilégio do foro e isengdo da penhora forcada, pode-se
eximir esse gestor sob pretexto de que a gestdo resulta da publica organizacéo.

—T. A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer de T. A. Araripe Janior, datado de 1903, enfrenta o tema da
prescricdo contra a Fazenda PUblica em um caso de soldos e gratificacGes de

campanha de um oficial da Guarda Nacional. O alferes Flaubiano de Oliveira Maciel
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buscava receber valores devidos desde 1895, mas somente formalizou o pedido em
1902. A questdo era se a prescricdo quinquenal prevista no Decreto n° 857, de 1851,

deveria ou ndo incidir.

O Consultor-Geral reconheceu que os servigos prestados eram legitimos e
regularmente atestados, mas destacou que havia decorrido mais de cinco anos entre
os fatos e o requerimento. Rejeitou a interpretacdo, defendida em aviso do

Ministério da Fazenda, de que a demora da Administracdo afastaria a prescricao.

Argumentou que a lei previa mecanismos para suspender 0 prazo, como a
obtencdo de certificado junto as reparticdes competentes, mas que o interessado nao
os utilizara. Concluiu, assim, que se tratava de negligéncia do préprio credor, e que a

lei ndo poderia favorecer tal comportamento.

O raciocinio est4 assentado em doutrina europeia, de onde se extrai a no¢do
de que, em certas relacfes, a Fazenda Publica figura como gestora de interesses
patrimoniais privados, submetida ao regime das prescricdes civis. Essa concepcdo
desloca a questdo do plano do privilégio soberano para o campo do direito comum,

limitando a ideia de imunidade estatal.

Do ponto de vista histérico, o parecer revela momento de afirmacdo da
prescricdo contra a Fazenda, em um contexto em que a jovem RepuUblica buscava
organizar suas finangas e proteger-se de passivos indefinidamente reclamaveis. E
também indicio da recepc¢do de categorias dogmaticas estrangeiras para dar solidez

cientifica ao direito administrativo brasileiro.

Esse episddio revela ainda a rigidez da época em relagdo ao comportamento
do administrado: cabia a ele diligenciar pela defesa de seus direitos, sob pena de
perecimento pela prescricdo. Essa l6gica seria reafirmada mais tarde em marcos
normativos como o Decreto n°® 20.910, de 1932, que consolidou a prescricao

quinquenal em favor da Fazenda.

Em sintese, trata-se de um parecer paradigmatico, que ilumina a passagem de um
modelo de imunidade quase absoluta do Estado para uma concepcdo de
responsabilidade administrativa submetida a limites juridicos, especialmente no

campo patrimonial.
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Gabinete do Consultor-Geral da Republica —Rio de Janeiro, 6 de
fevereiro de 1903. — N. I1.

Sr. Ministro de Estado dos Negdcios da Fazenda. — Consulta 0 Ministério da
Fazenda, em aviso de 29 do més findo, sobre o “direito que possa ter a Fazenda
Nacional aos valores ou objetos que forem encontrados nos subterrdneos do morro
do Castelo”. Respondo: Dispde 0 Codigo Penal, art. 331, n. 3: “E crime de furto
apropriar-se de coisa alheia achada, deixando de a restituir ao dono, si a reclamar; ou
de manifesta-la, dentro de 15 dias, a autoridade competente”.

“Entram nesta disposi¢do”, pergunta Teixeira de Freitas, Consolidagdo das
leis civis, art. 890, nota 7, “os tesouros, dinheiros e quaisquer objetos que alguém
ache enterrados ou ocultos? — Entram, e ndo aparecendo seu dono”, acrescenta o
citado jurisconsulto, “regem as disposi¢des do § 39 Inst. de rer. divis., e L. um. Cod.
de thesaur., segundo as quais pertencem ao inventor (achador) tudo, si foi achado em
terreno préprio; metade, si foi achado em terreno alheio ou publico. Nesta Gltima
hipdtese, a outra metade pertence ao dono do terreno, ou ao Estado. Tais objetos
enterrados ou ocultos ndo sdo bens vagos, a que ndo é achado senhor certo, nos
termos da Ord., liv. 2°, tit. 6°, § 17, e do art. 52, § 2° da Consolidacéo citada”.

Esta doutrina acha-se consagrada o Projeto do Cédigo Civil adotado pela
comissao especial da Camara dos Deputados, art. 613, concebido assim: “O deposito
antigo de moeda ou de coisas preciosas, enterrado ou escondido, de cujo dono nao
h& memoria, si for casualmente achado em prédio alheio dividir-se-a por igual entre
o0 inventor e o dono do prédio.

Art. 614. Se for achado pelo dono do prédio, ou por operéario
seu incumbido da pesquisa, ou por terceiro ndo autorizado,
pertencera o tesouro por inteiro ao dono do prédio.

Art. 615. Se for achado no terreno aforado, sera dividido entre
o enfiteuta e o inventor.

Art. 616. O deposito achado deixa de ser tesouro, si alguém
justificar a propriedade dele.” (V. Carlos de Carvalho, Nova
Consolidacdo das leis civis, art. 211 e legisl. cit., letra h).

Ora, no caso Vvertente ndo se trata de casualidade, nem t&o pouco de vacancia
de bens.

Os tesouros que possam porventura aparecer nos subterrdneos do morro do
Castelo pertencem a Uniédo.
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Pertencem-lhe, e imprescritivelmente, por forca da Carta Regia de 19 de
janeiro de 1759 e alvard de 25 de fevereiro de 1761, em virtude dos quais foram
sequestrados e confiscados 0s bens dos padres jesuitas, consistentes em moveis, ndo
dedicados ao culto divino, e somente em mercadorias, em fundo de terras, casas e
rendas de dinheiros e mais objetos existentes nas suas casas e que possuissem, sem
encargos pios, 0s quais bens foram a semelhanca dos bens vacantes, incorporados ao
fisco, conforme se pode verificar dos volumes correspondentes aqueles anos, da
legislagdo portuguesa, colecdo Delgado, e ainda da Synopsis ou Deducéo
Cronoldgica do general Abreu e Lima, 1845, p. 228; Memorias de Pizarro, vol. IlI;
Varnhagen, Histéria do Brasil, vol. Il.

Como sonegados em fraude a execucdo dos referidos atos do Governo de
entdo, os tesouros de que se trata serdo apreendidos em qualquer parte onde sejam
achados, como pertencentes, em plena propriedade, ao Estado, que 0s mandou
confiscar e incorporar aos bens nacionais, sem embargo de qualquer acessdo de
superficie sob a qual se encontrem os subterraneos do Colégio dos Jesuitas do morro
do Castelo, e do disposto no art. 72, § 17, da Constituicdo da Republica, alias
inaplicavel a espécie.

Declara o aviso que hé& requerentes que se propdem explorar esses
subterraneos, sob condi¢des ndo mencionadas no mesmo aviso.

Penso que nada obsta & que a Unido autorize essa exploragdo. Parece-me,
porém, que o Governo nada podera fazer sem ato do Poder Legislativo, quer se trate
de mandar proceder a busca dos referidos tesouros por terceiros, mediante
indenizacdo dos trabalhos, quer permitindo a divisdo do que for encontrado. No
primeiro caso, sera necessario solicitar a competente autorizacdo para a abertura do
credito respetivo; no segundo é preciso que o Congresso vote lei consentindo na
alienacdo de parte dos bens achados.

T. A. Araripe Junior.
Comentario

O parecer de 6 de fevereiro de 1903, também de autoria de T. A. Araripe
Junior, discute a quem pertenciam eventuais tesouros ou objetos encontrados nos
subterraneos do Morro do Castelo, no Rio de Janeiro. A consulta partiu do
Ministério da Fazenda, diante de pedidos de particulares interessados em explorar

aqueles subterraneos, outrora ocupados pelo Colégio dos Jesuitas.

O Consultor-Geral comega examinando a doutrina tradicional sobre “tesouros
ocultos”. Recorda o art. 331 do Cddigo Penal, que tratava da apropriacdo de coisa
achada, e cita a Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas e a Nova

Consolidacéo de Carlos de Carvalho.
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Essas fontes indicavam que, em regra, 0s tesouros seriam divididos entre o
achador e o dono do prédio, salvo quando achados em terreno préprio ou pelo
proprietario, casos em que caberiam integralmente a este. Essa era a solugéo também

adotada no Projeto do Cédigo Civil, entdo em discussdo no Parlamento.

Araripe Janior, no entanto, afasta essa disciplina geral. Para ele, os tesouros
do Morro do Castelo ndo se enquadravam na categoria de achados casuais ou bens

vacantes.

Tratava-se de bens jesuitas confiscados pela Coroa portuguesa por meio da
Carta Régia de 1759 e do alvard de 1761, quando da expulsdo da Companhia de
Jesus. Esses bens haviam sido incorporados ao patriménio real e, posteriormente, ao

patriménio nacional.

Qualquer objeto oculto nos subterrdneos do antigo colégio jesuita, portanto,
deveria ser considerado “sonegado em fraude a execugdo” daqueles atos de confisco,

e por isso pertencia ao Estado.

O parecer ainda discute a possibilidade de exploragdo dos subterraneos por
terceiros. Reconhece que a Unido poderia autorizar pesquisas e escavacdes, mas
apenas mediante lei do Congresso Nacional. Isso porque ou seria preciso abrir
crédito publico para custear os trabalhos, ou seria necessario permitir a divisdo dos
achados com os exploradores. Em ambos 0s casos, a decisdo ndo poderia ser tomada

apenas pelo Executivo.

Esse parecer € importante para a histéria do direito administrativo e
patrimonial brasileiro. llustra a permanéncia de institutos do direito portugués na

Republica, sobretudo no tocante a sucessao do Estado brasileiro nos bens da Coroa.

Mostra também como o direito administrativo se apropriava de tradi¢Oes
juridicas coloniais para afirmar a titularidade publica sobre bens de origem religiosa.
Ao insistir na imprescritibilidade e na plena propriedade da Unido sobre esses
tesouros, Araripe Junior reforca a ideia de continuidade entre os atos do poder régio

e 0 patriménio estatal republicano.

Além disso, o parecer é revelador de um momento de transi¢do institucional:

de um lado, o Estado republicano buscava afirmar seu dominio absoluto sobre
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determinados bens; de outro, o Consultor-Geral j& reconhecia que a execuc¢do pratica
de qualquer exploracdo dependia de lei do Congresso, em respeito ao principio da
legalidade orcamentaria e patrimonial. E, assim, uma peca que articula herancas

coloniais e fundamentos modernos do direito pablico brasileiro.

Este parecer se articula com o anterior, sobre a prescri¢do contra a Fazenda
Publica, porque ambos evidenciam a preocupacéo de Araripe Janior com a defesa do
patriménio estatal. No primeiro caso, tratava-se de limitar o alcance de créditos

individuais contra a Fazenda, impondo o rigor da prescri¢éo.

No segundo, o tema era a definicdo da titularidade de bens ocultos, para reafirmar
que, por forga historica e normativa, pertenciam a Unido. Os dois textos revelam
uma mesma logica: a construgdo de um Estado republicano forte, que ndo podia
abrir mdo nem de seus créditos nem de seus bens. O eixo comum é a nogdo de que a
lei ndo deve favorecer a negligéncia ou a fragmentagdo patrimonial, mas sim

resguardar o interesse publico.
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Gabinete do Consultor Geral da Republica — Rio de Janeiro, 3 de
marco de 1903. N. 12.

Senhor Ministro da Guerra. Restituo com 0 meu parecer 0s papéis que
acompanharam o vosso aviso n® 1, de 10 de janeiro findo, e relativos a pretensdo de
D. Brigida Simdes Fernandes, vilva de Bernardo Fernandes,

Bernardo Fernandes forneceu as Forgas da divisdo do norte e oeste, em
operacGes no Estado do Rio Grande do Sul, E em virtude de ordem do respectivo
chefe, General Hippolyto Antonio Ribeiro, géneros na importancia de R$
19.283%$800, tendo requerido o respectivo pagamento em 1897.

Duas notas ou contas, sem data, apenas acusando o dia e més em que foram
feitos os fornecimentos, 1 de novembro de 1894 e 1 de janeiro de 1895, servem de
base ao pedido. Delas, todavia, ndo consta a época em que foram apresentadas, vé-se
tdo somente de notas assinadas pelo escriturario L. Ennes Bandeira terem sido
examinadas na Alfandega de Porto Alegre, em 7 de maio de 1897.

Acompanham-nas dois vales, também sem data, subscritos pelo deputado do
quartel mestre general tenente coronel Ernesto Dornellas, e rubricados pelo referido
general Hippolyto.

Em seguida a assinatura de cada um desses vales esta declarado, sob a firma
do tenente-coronel assistente Antonio de Lima Barros, em data de 1 de agosto de
1895, que os documentos séo legais, pertencendo o primeiro ao més de novembro de
1894 e 0 segundo ao de dezembro do mesmo ano.

Do processo, que tive em maos, verifica-se que o primeiro ato praticado pelo
requerente para haver o pagamento dos aludidos fornecimentos foi a 27 de abril de
1897, data do requerimento em que Bernardo Fernandes, por seu procurador José
Teixeira Rolini, juntando os documentos acima descritos solicitava fossem os ditos
documentos examinados, processados e incluidos na respectiva relacéo, a fim de ser
solicitado crédito para seu pagamento.

A alfandega pediu por essa ocasido informacfes da Diretoria Geral de
Contabilidade da Guerra sobre si aos corpos de que se tratava tinha sido abonada
alguma importancia a titulo de etapa.

A 6 de dezembro do dito ano, tendo o mesmo credor alegado acharem-se
naquela Contadoria os documentos relativos a sua reclamacéo e insistindo, por meio
de requerimento na liquidacdo do débito, foi aquela reparticdo de parecer (18 de
janeiro de 1898) que se solicitassem esclarecimentos do general Hippolyto a fim de
conhecer-se que corpos se tinham utilizado dos géneros fornecidos.
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O comandante do 6° distrito transmitiu, entdo, copia do oficio de 4 de junho
de 1895, no qual se declara que a primeira conta, na importancia de 12:395$200 era
de géneros supridos a divisdo no més de novembro de 1894, e a segunda de
6:888%$600 (1 de janeiro) de géneros distribuidos na primeira quinzena de janeiro de
1895, e que ndo recebera quantia alguma para etapas.

Nada se tendo decidido a vista de tais esclarecimentos, Bernardo Fernandes,
em 19 de maio de 1899, tornou a insistir no pedido. A Contadoria Geral da Guerra
opinou, em 29 de julho desse ano, que ndo se podia resolver definitivamente sobre o
assunto por ndo estar o pedido acompanhado dos vales ou livrangas concernentes aos
fornecimentos e sim de documentos, sem data, apenas assinados pelo assistente do
quartel-general, se bem que rubricados pelo general Hippolyto, acrescendo que as
guantidades dos artigos eram mencionadas englobadamente.

Outrossim, e, com muito acertado escripulo, a mesma Contadoria estranhava
gue, constando primitivamente o pedido de trés contas, no valor total de 30:925$000,
entre as quais uma terceira relativa a primeira quinzena de janeiro de 1895, na
importancia de 11:641$300, fosse esta estremada para ser paga pela alfandega de
Uruguaiana.

Da diligéncia indicada nesse parecer resultou o oficio de 3 de agosto de 1899
do comandante do 12° regimento de cavalaria de Quarahy, remetido com outro de 16
do mesmo més, do comando do 6° distrito, no qual se menciona que, chamado o
interessado, este declara por escrito que os vales ou livrangas tinham sido
substituidos por contas gerais passadas pelo deputado assistente do quartel-general,
como se praticara sempre durante o periodo revolucionario. Quanto ao outro ponto
nada se adiantou.

Nestas condi¢fes permaneceram sem solucdo as dividas que ocorriam, e,
sem que em nada fosse alterada a situagdo anterior, apresentou-se, por Ultimo, a
vilva do primitivo reclamante, D. Brigida Simdes Fernandes, reiterando o pedido
em 25 de novembro do ano findo.

A reparticdo competente, recapitulando em 27 de dezembro ultimo, os fatos
ja conhecidos, nada sugeriu ao Ministério da Guerra.

Do exposto concluo que se trata de uma transacdo velada por irrecusavel
obscuridade. O interessado ndo cuidou de segurar o seu direito, estabelecendo, por
via documentaria e legal, correlagdo perfeita entre o que rezam estes documentos e a
realidade dos fatos. Seria possivel prescindir de ataca-los pelos defeitos externos;
ainda assim, porém, careciam de forca probante, porque sdo contraditorios.

Essa contradicdo verifica-se confrontando a declaragdo do assistente escrita
no documento, sem data, atribuida ao fornecimento do més de dezembro de 1894,
declaracdo feita sete meses depois, isto €, em 9 de agosto de 1895, e a explicagdo do
oficio n° 4, de 9 de junho de 1895, onde se diz que esses géneros foram distribuidos
na primeira quinzena de janeiro desse ano. Do mesmo modo ndo se compreende a
coincidéncia de referir-se a conta de 11:641$300, que foi paga na Alfandega de
Uruguaiana, a fornecimento feito aos corpos nesta mesma quinzena.

Quando, porém, nada disto prevalecesse, a divida ndo poderia ser paga, salvo
prova fundada em documento valioso, ndo exibido, por achar-se prescrita, a vista do
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disposto no art. 5° da lei n. 369, de 18 de setembro de 1845. Os documentos
comprobatdrios das dividas militares provenientes de vendas de género e de
quaisquer fornecimentos a tropa, contraidas de agora em diante, serdo apresentadas
nas Contadorias da Guerra, onde as houver, e na sua falta nas Tesourarias das
Provincias ou no Tesouro Pdblico Nacional, dentro de um ano na data da transacgao
ou contrato, sob pena de serem havidas por perdidas, Decreto n® 3084, de 5 de
novembro de 1898, art. 185, 52 parte, letra a, C. Carvalho, Nov. Consol. das Leis
Civis, art. 999, letra a.

Né&o cabe ao devedor, sendo ao credor, estabelecer a verdade dos fatos em que
afirma o direito.

No antigo regime ja era corrente na jurisprudéncia do extinto Conselho de
Estado que ao contencioso pertencia resolver as dividas que se oferecessem em
matéria de contratos, e ainda assim quando se cogitasse unicamente de relagdes
como o Ministério da Fazenda, tais eram as limitagSes postas aos tribunais
administrativos, como se pode ver, entre outras, das imperiais resolucdes de 22 de
dezembro de 1866 e de 3 de abril de 1867.

No atual regime, extinto o Conselho de Estado, é claro que os interessados
que se julgarem ofendidos em seus direitos, para fixar a verdade de fatos que ndo
conseguiram restabelecer por via administrativa, ndo podem buscar outro caminho
sendo o da prova pelos meios ordinarios.

E este 0 meu parecer.

T. A. Araripe Junior.
Comentario

O parecer de T. A. Araripe Junior, emitido em mar¢o de 1903, trata do pedido
de D. Brigida Simdes Fernandes, vilva de Bernardo Fernandes, que pleiteava o
pagamento de fornecimentos feitos as tropas em campanha no Rio Grande do Sul,
durante o periodo revolucionario de 1894-1895. A pretensdo se baseava em notas,
contas e vales que, no entanto, careciam de data precisa e apresentavam contradi¢oes

internas.

O Consultor-Geral reconstr6i minuciosamente o histérico administrativo do
caso, registrando que o primeiro requerimento s6 ocorreu em 1897, dois anos apés
os fornecimentos. Desde entdo, sucessivos despachos administrativos demonstraram

incerteza quanto a validade e a consisténcia da documentacéo.

Havia divergéncias quanto as quantias, quanto as datas e até quanto aos
beneficiarios dos géneros. Além disso, parte do crédito ja parecia ter sido objeto de

pagamento em outra reparticdo, como na Alfandega de Uruguaiana.

22



A HISTORIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO CONTADA PELA ADVOCACIA PUBLICA

Estudos e comentarios sobre os pareceres da Consultoria- Geral da Republica

Diante desse quadro, Araripe Janior qualificou a situacdo como uma
“transacdo velada por irrecusavel obscuridade”. O cerne de sua posi¢do esta na ideia
de que ndo cabe ao devedor — no caso, a Fazenda PUblica — reconstruir a verdade
dos fatos, mas ao credor apresentar prova cabal e incontestavel do direito alegado. A

auséncia dessa correlagdo documental fragilizava o pedido de modo irreversivel.

Para além das falhas probatérias, o parecer também invoca a prescricdo. De
acordo com a lei n° 369, de 1845, e com o Decreto n® 3084, de 1898, dividas
militares relativas a fornecimentos de géneros deveriam ser apresentadas as
reparticbes competentes no prazo de um ano, sob pena de perecimento do direito.
Assim, ainda que ndo houvesse vicios documentais, o crédito estaria fulminado pela

prescricao.

Araripe Junior aproveita para estabelecer uma distingdo importante entre o
regime monarquico e o republicano. Recorda que, sob o Império, o Conselho de
Estado detinha competéncia para dirimir davidas relativas a contratos

administrativos.

No novo regime republicano, extinto aquele tribunal, restava aos interessados
recorrer a via judicial, utilizando os meios ordinarios de prova. O parecer, portanto,
reforca o deslocamento do contencioso administrativo para a esfera judicial,

movimento tipico da institucionalidade republicana.

Esse parecer revela duas tendéncias marcantes da Consultoria-Geral da
Republica: de um lado, a exigéncia de rigor documental e probatdrio para a cobranca
de créditos contra a Fazenda; de outro, a aplicacdo da prescricdo como instrumento

de seguranca juridica e de protecdo das finangas publicas.

Ao mesmo tempo, mostra como a Republica ressignificava o papel da
jurisdicdo: questdes que antes poderiam ser solucionadas no &mbito do Conselho de

Estado passaram a depender do Poder Judiciario.

Mais uma vez, percebe-se a preocupacdo de Araripe Junior em ndo admitir
que a inércia ou a ma organizagdo dos credores se convertesse em 6énus para o

Estado. O parecer se inscreve, assim, na linha de precedentes que fortalecem o
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principio da legalidade e da probidade documental como condicdes para o

reconhecimento de direitos contra a Fazenda Publica.

Este parecer se conecta tanto ao primeiro (prescricdo contra a Fazenda)
guanto ao segundo (Morro do Castelo). No caso da vilva de Bernardo Fernandes, a
Consultoria-Geral reafirma a primazia da prova e do rigor documental, em linha com
a recusa anterior em admitir direitos mal exercidos ou mal instruidos contra a
Fazenda.

Aqui, como antes, a prescricdo funciona como barreira protetiva das finangas
publicas. Ao mesmo tempo, se observa continuidade com o parecer do Morro do
Castelo: em ambos, a posicdo de Araripe Junior é a de que ndo cabe ao Estado

assumir riscos ou incertezas em prejuizo do interesse coletivo.

Seja preservando bens confiscados no periodo colonial, seja rejeitando
créditos obscuros do periodo revolucionério, o fio condutor é a afirmacdo da
Fazenda Nacional como nicleo de estabilidade e continuidade institucional,

sustentada pela legalidade estrita.
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Gabinete do Consultor-Geral da Republica. - Rio de Janeiro, 3 de
marco de 1903. — N. 13.

Sr. Ministro de Estado da Guerra. — Restituo-vos, com 0 meu parecer 0s
inclusos papeis que acompanharam o vosso aviso n. Il, de 13 de fevereiro findo, e
relativos a renovacdo do contrato firmado por esse Ministério, em 21 de junho do
ano proximo passado, com o0s negociantes Briigman, Pereira & Comp. para
fornecimentos de arreios ao Exército.

O Ministério da Guerra consulta, em aviso de 13 de fevereiro do corrente ano,
sobre os seguintes pontos de direito:

Tendo o Governo, por decreto n. 4.347, de 21 de fevereiro do ano passado,
adotado, como regulamentar, o tipo de arreamento da invencéo e privilegio da firma
Brligman, Pereira & Comp., a 21 de junho do mesmo ano, lavrou-se na Intendéncia
da Guerra, com aqueles negociantes, um contrato para fornecimento de 2.500
arreios.

Da exposicao de motivos que acompanha o decreto, vé-se que, na preferéncia
dada ao novo tipo, atendeu-se ndo s6 a opinido dos competentes e ao resultado
satisfatdrio dos estudos feitos sobre a durabilidade e aos precos respectivos, comas
razBes que transcrevo:

“Néo sendo conveniente que o exército brasileiro tenha a fabrica dos seus
arreios no estrangeiro, exigi, diz o Ministro que referendou aquele ato, o que aceito
pelos proponentes, que fosse ela trasladada para 0 nosso territério.

“Estando esse invento acobertado por um privilegio, ndo se pode apelar para
a concorréncia publica, mas para evitar que o0s proponentes, senhores do
fornecimento, abusem, elevando o preco, ainda lhes impus um preco fixo para o
tempo da duracdo do privilegio e em libras esterlinas, que, calculado pelo cdmbio do
dia, o reduzira de muito com a subida do cambio.

“Ainda atendi ao caso que 0s proponentes ndo possam, por qualquer motivo,
continuar a fornecer ao Exército, estatuindo que, nesse caso, eles abram méo do
respectivo privilegio em favor do Governo, que podera nos seus arsenais e em
estabelecimentos particulares mandar confeccionar arreios do tipo de sua invengdo.”

Pergunta-se:

1° Das razfes acima transcritas; da segunda parte da clausula 5 do contrato; e
da imposicdo, ja satisfeita pelos fornecedores, consignada na clausula 72, - resulta a
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obrigacdo do Governo de renovar anualmente o contrato, durante o prazo do
privilegio daqueles negociantes?

- As clausulas aludidas sdo estas:

“5* O contrato durara até 31 de dezembro de 1902, devendo
renovar-se anualmente durante o prazo que faltar para a
terminagdo dos privilégios, findo o qual o Governo tera direito
ao uso das patentes de invengdo, no Brasil, exclusivamente,
para o fabrico de arreamento necessitado pelo Exército da
Unido;

72 Os proponentes ficam obrigados a trasladar a fabrica para o
Brasil e competem-se a empregar o material dos costumes do
pais”.
2° No caso afirmativo, essa obrigacdo, caso se renove o contrato, pode ser
incluida como clausula em um contrato que s pode vigorar até 31 de dezembro,
termo do exercicio financeiro, ou deve ser consignada em um termo & parte?

3° O caso do governo limitar-se a renovar simplesmente o contrato para este
ano, sem cogitar de estabelecer a obrigacdo de renovacdo durante todo o tempo do
privilegio, ndo poderd dar lugar a uma acéo por parte dos fornecedores por perdas
que lhes possa acarretar a imposi¢do da clausula 78 ja satisfeita, na suposi¢do da
renovacao daquelas condicbes?

4° No caso de dever ser a obrigacdo da renovacdo feita em termo especial,
ndo pode neste ser consignada a clausula de nulidade dessa obrigagdo, em virtude de
reincidéncias em falta por parte dos fornecedores?

Respondo em globo, porque a matéria dos quesitos ndo permite separacao. A
questdo é regida pela lei n. 3018, de 5 de novembro de 1880, art. 19, que proibe ao
Governo, salvo concessdo especial do Poder Legislativo, fazer contratos por tempo
excedente do ano financeiro corrente, embora se trate de servicos que devam
naturalmente ser comtemplados na lei do orgamento.

A razdo dessa proibicdo é 6bvia. Se esta disposicdo é rigorosa ou ndo, no que
respeita ao lapso de tempo, ndo me cabe aqui discuti-la.

Esse periodo, poderia ser mais extenso, como se observa, por exemplo, na
legislagdo italiana, onde os contratos, embora ndo devam ser estipulados com énus
continuativos para o Estado, sendo por motivos de absoluta conveniéncia ou
necessidade reconhecida pelo Poder Legislativo, sdo, todavia, para despesas
ordinarias, permitidos até nove anos. (Dalvise, Contabilita di stato, p. 185)

A nossa lei, porém, limitou essa faculdade administrativa a um ano; o que
importa dizer que, segundo o sistema aqui adotado, a administracdo ndo pode
vincular os futuros or¢camentos por via contratual com dnus que ndo tenham sido
previamente autorizados pelo poder competente, ou estejam nas condicdes previstas
no regulamento anexo ao decreto n. 2.409, de 23 de dezembro de 1896, art. 7°, § 3°.

Si o fizer, arrisca-se a ndo encontrar dotacdo suficiente para satisfazer os
COmpromissos que por esse meio tenha assumido; e as clausulas em que tenha sido
desrespeitado aquele preceito legal devem considerar-se como néo existentes.
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Assim, pois, sou forcado a reputar insubsistente a clausula 52 do contrato que
me foi presente; e na mesma censura 0 novo contrato, se a incluir.

O termo, consignando essa obrigacdo, lavrado e assinado aparte, seria apenas
uma mudanca de forma; em nada alteraria a substancia do compromisso; e vincularia
do mesmo modo o futuro orgcamento, que foi o que o legislador procurou evitar. Os
individuos que contrataram com a administracdo tinham o dever de verificar o
defeito de poderes da outra parte contratante. E, tendo-o feito o interessado a
despeito disto, acarreta as consequéncias do vicio do contrato. Sibi imputet.

Todavia, a questdo ndo pode ser solvida in continenti pelo dispositivo da lei
n. 3.018.

O Governo, expedindo o decreto n. 4.347, de 21 de fevereiro de 1902, que
adotou o novo plano de arreamento para a montada dos oficiais e pragas do Exército,
criou uma situacdo anormal, tanto para si como para os fornecedores, situacdo que
alias podia ter sido evitada pela desapropriagdo, nos termos dos arts. 72, § 17, da
Constituicdo, e 50 da lei n. 221, de 1894. Esse decreto entra em conflito com a lei,
porquanto torna impossivel qualquer outro contrato, pelo menos enquanto nao for
revogado o mesmo decreto, desde que se trata da adocdo de arreios de invencgdo
privilegiada. O Governo, por este ato de jurisdicdo esponténea, inibiu-se de realizar
fornecimentos em outra fabrica que ndo seja a dos donos do privilegio. Por essa
parte, portanto, ndo necessitariam os fornecedores de outra garantia, enquanto o
decreto vigorasse. A renovacdo dar-se-ia fatalmente, independentemente de qualquer
clausula infringente do preceito acima indicado.

Surge, entretanto, uma dificuldade resultante do carater aleatério a que
ficardo expostos os termos dos futuros contratos relativamente ao nimero, precos e a
qualidade do material. J& se vé que, na renovacao deles, poderdo aparecer obstaculos
opostos, quer de um lado, quer de outro. Como solver as ddvidas ocorrentes? E si 0
Governo convier em revogar o decreto n. 4.347?

Dados estes conflitos, sera inevitavel a intervencéo do Poder Judiciério.
Convém, com tudo, saber até onde chega o direito dos fornecedores.

E verdade que, em virtude da clausula 72 do contrato realizado a 21 de junho
do ano passado e conforme fora anteriormente ajustado com o Governo, segundo
consta da exposicdo de motivos acima transcrita, eles trasladaram a fabrica que
tinham no Rio Grande do Sul para esta Capital; e naturalmente desse ato lhes
advieram despesas que s6 pela continuidade dos fornecimentos serdo em tempo
ressarcidas.

Resta, porém, verificar, em face dos principios correntes de direito, si, tendo
os ditos fornecedores baseado o seu ajuste na infracdo de um preceito de lei, podem
alegar, para pedir indenizacdo por prejuizos, no caso de recusa de insercdo da
clausula de renovagdo obrigatéria do contrato, a ignorancia do aludido preceito.

Quanto a manutencdo das clausulas continuativas do contrato, ja ficou
evidenciado que nenhum direito Ihes assiste & reclamagdo, nulo o mesmo contrato
por vicio insanavel, a cujas alternativas e riscos ndo se podem furtar os contratantes
que as aceitaram. (Saleilles, Thiorie de 1’ obligation, n. 153; Bevilaqua, Direito das
obrigag0es, § 73; Lacerda de Almeida, Obrigag6es, §§ 79 e 70).
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Mas, apesar disto, oferece-se a questdo por uma outra face.

Tratando-se de prejuizos decorrentes de ato fundado em um decreto de
natureza administrativa, como é o expedido sob n. 4.347, isto &, tendo de atender-se
a reclamacdo que, porventura, venha a originar-se da insubsisténcia desse ato de
gestdo, pode a Unido exonerar-se da responsabilidade civil pelos danos que causa?

Entendo que ndo pode. O decreto n. 4.347 é de natureza regulamentar;
expedido pelo chefe do Poder Executivo, estabelece relagbes de ordem geral,
produzindo efeitos, enquanto néo revogado. E si terceiro, na fé da sua validade, foi
induzido em erro e, baseado nele, praticou atos de que lhe sobrevenham prejuizos, é
inquestionavel o seu direito a acdo contra o Estado. Pela lesdo, oriunda de culpa do
agente, que o representa, ndo simplesmente in vigilando, mas como érgdo direto,
para esse efeito com ele identificado, pouco importando que as funcBes sejam
politicas ou juridico privadas, fica a Unido sujeita a jurisdi¢do dos tribunais civis e as
cominag0es do direito privado.

Esta doutrina, professada pela generalidade dos mestres de direito, estd
consagrada na nossa legislacdo. — Lei n. 221, de 1894, art. 13, § 14; Jodo Barbalho,
Comentarios, v. art. 82 da Const. da Republica, p. 354; Chironi, La culpa en el
derecho civil moderno. Trad. Posada, ns. 210, 225 a 242; Amphilophio,
Responsabilidade pecuniaria da Unido pela culpa aquiliana de seus funcionarios,
pags. 49 a 84.

Esse direito, porém, ndo existente ainda para os fornecedores, nascera,
todavia, do conflito que venha a aparecer por desacordo de vontades na
especificacdo das clausulas nos contratos que hajam de ser propostas, na defesa do
privilegio, e pela revogacdo do mesmo decreto n. 4.347, como ato consequente e
liberatorio.

Sé nesse momento, verificada a lesdo, poderdo os interessados agir por via
judiciéria.

T. A. Araripe Junior.
Comentario

O parecer examina a renovacdo do contrato firmado entre o Ministério da
Guerra e a firma Briigman, Pereira & Comp., relativo ao fornecimento de arreios ao
Exército. A questdo posta era se, em virtude das clausulas contratuais e do decreto
gue havia tornado obrigatério o uso do modelo inventado pela empresa, 0 governo
estaria vinculado a renovacdo anual do contrato durante todo o prazo de vigéncia do

privilégio concedido aos fornecedores.

Araripe Janior inicia sua andlise a partir da Lei n® 3018, de 1880, que proibia
o0 governo de firmar contratos com duragdo superior a um exercicio financeiro, salvo

autorizacdo legislativa.
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Essa norma refletia um principio fundamental: a administracdo ndo poderia
comprometer or¢gamentos futuros sem o aval do Poder Legislativo. Com base nisso,
0 Consultor-Geral considerou nula a clausula contratual que impunha a renovagédo

automatica.

O vicio era insanavel e, por consequéncia, nao caberia aos contratantes
alegarem ignorancia ou pleitear indenizacao por prejuizos decorrentes de sua propria

aceitacdo de clausulas ilegais.

O problema se tornava mais complexo, no entanto, porque o Decreto n® 4347,
de 1902, havia adotado oficialmente 0 modelo de arreios da empresa, impedindo, na

pratica, qualquer concorréncia.

O decreto colocava a administracdo em posicao peculiar: embora legalmente
proibida de obrigar-se a renovar contratos por prazo superior a um ano, a propria
Unido havia se restringido ao uso exclusivo de um produto que dependia dos
fornecedores. Tal situacdo, segundo Araripe, criava uma anomalia juridica que

poderia ensejar litigios futuros.

O parecer reconhece que os fornecedores ja haviam cumprido obrigacdes
onerosas, como a transferéncia da fabrica para o territério nacional, com custos que

sO poderiam ser amortizados pela continuidade do contrato.

Nesse contexto, surge a questdo da responsabilidade do Estado. Araripe
admite que, caso a Unido viesse a revogar o decreto ou a recusar a renovagao
contratual, gerando prejuizos aos fornecedores que agiram confiados na validade do
ato administrativo, poderia haver responsabilidade civil do Estado.

Fundamenta-se em doutrina e legislacdo contemporénea que reconheciam a
sujeicdo da Unido as regras de responsabilidade aquiliana, vinculando-a a reparagao

de danos decorrentes de atos de seus agentes.

O parecer, assim, combina rigor juridico com realismo préatico. De um lado,
reafirma a legalidade estrita, negando a validade de clausulas que comprometessem
orcamentos futuros. De outro, admite que o préprio comportamento do Executivo,

ao editar decreto que conferia exclusividade a determinados fornecedores, criava
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legitima expectativa que, se frustrada, poderia gerar responsabilidade civil do
Estado.

Trata-se de exemplo precoce de aplicagdo da teoria da responsabilidade
objetiva da Administracdo, ainda em formac&o no direito brasileiro.

O parecer dialoga com os anteriores a0 mostrar um novo aspecto da mesma
preocupacado central: a relacdo entre a Fazenda Publica e os particulares. Nos casos
de prescricdo e de fornecimentos militares, o eixo estava no rigor documental e no

perecimento do direito por negligéncia do credor.

No parecer sobre o Morro do Castelo, o foco recaia na protecdo do
patriménio publico contra reivindica¢bes privadas. Ja aqui, o problema é mais
sofisticado: envolve contratos administrativos, exclusividade de fornecedores e a
tensdo entre o principio da legalidade orcamentéria e a necessidade prética de
assegurar a continuidade do servico militar.

A linha evolutiva que emerge é nitida: Araripe Junior constrdi, passo a passo, um
discurso que equilibra a defesa intransigente do interesse pablico com a admisséo de
gue o Estado, ao agir, também se vincula juridicamente e pode responder por

prejuizos causados a terceiros.
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Gabinete do Consultor-Geral da Republica — Rio de Janeiro, 25 de
marco de 1903 — N. 17.

Sr. Ministro de Estado da Justica e Negécios Interiores — Com 0 meu parecer,
restituo-vos os inclusos papeis que acompanharam o0 vosso Aviso n. 164, de 31 de
janeiro findo, com o qual me transmitistes o aviso do Ministério das RelacGes
Exteriores de 21 do mesmo més, solicitando informacdes sobre si ha inconveniente
em que os sacerdotes alemdes Otto von Jutzzanka e Curt Haupt pratiquem, no
Estado de Santa Catarina, a catequese de indios.

Em aviso de 21 de janeiro dltimo o Ministério das RelagBes Exteriores
pergunta ao da Justica e Negécios Interiores si ha inconveniente em que 0s
sacerdotes alemdes Otto von Jutzzanka e Curt Haupt, pratiquem no Estado de Santa
Catarina a catequese dos indios.

Si se trata de catequese, no sentido mistico da palavra, isto é, de simples
instrucdo religiosa pelo catecismo, pela pregacgdo, pela escola, pelos atos de culto
esterno, ou pelo emprego de outros meios de aparato de que usam as confissdes, para
propagar a fé, quaisquer obstaculos que se possam opor ao exercicio da missdo
encontram remédio nas disposicbes dos §§ 1° 3° 6° 7° e 12° do art. 72 da
Constituicdo da Republica, que garante a todo nacional ou estrangeiro a
inviolabilidade, entre outros, dos direitos concernentes & liberdade de consciéncia, de
expansdo das confissdes religiosas, de ensino em suas diversas modalidades, de
vulgarizacdo pela palavra, independentemente de ligagbes com a Unido e com o0s
Estados, 0s quais ndo podem aceitar relacdes de dependéncia ou alianga em matéria
de culto. Assim, as autoridades locais compete amparar o exercicio desses direitos,
verificando apenas si 0s que o praticam ndo perturbam a ordem publica, e aos
tribunais reintegra-los, quando se dé lesdo por arbitrio das autoridades
administrativas.

Segundo parece, porém, os aludidos sacerdotes alemées ndo pretendem so
isso. O que eles procuram, provavelmente, é exercer a catequese sobre indios
errantes, tribos dispersas pelo deserto ou existentes nos territérios daquele Estado,
ainda ndo policiados. Nessa hip6tese, a questdo muda de aspecto.

Catequese ndo quer dizer simplesmente propaganda religiosa ou conquista
mistica; e a histéria nos mostra que ela foi politica na China, quando para ali
seguiram os jesuitas mandados por Luiz XIV, por sugestfes do Padre La Chaise
(Lavisse e Rambaud, Histoire générale, V, 912); foi econdmica na América, quando
as nacdes europeias, apossando-se das terras descobertas, buscaram reduzir as tribos
selvagens ao trabalho atil & colonizacdo; foi, por fim, administrativa, quando,
estabelecido o regime das novas nacionalidades do continente americano, 0s
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respectivos governos, abolindo o cativeiro dos indios, criaram missGes e
consignaram em seus or¢camentos verbas para organizacdo e custeio desse servico.

Essa inteligéncia deduz-se, pelo menos, entre nos, de toda a legislacdo
atinente a catequese.

Recorrendo a lei de 27 de outubro de 1831, decretos, n. 285, de 21 de junho
de 1843, n. 373, de 30 de julho de 1844, n. 426, de 24 de julho de 1845 e outros atos
do Governo, vé-se que a catequese e a civilizagdo dos indios eram, como devem
continuar a ser, um servico de ordem administrativa, importando em esséncia o
exercicio da soberania e o policiamento das hordas selvagens sujeitas, como
habitantes do territério, a suprema autoridade da lei brasileira.

Ao tempo que a igreja ndo estava separada do estado, naturalmente estas
missdes eram entregues aos missionarios catélicos, aos quais se delegavam parcelas
da autoridade civil. Todavia, esta delegacdo ndo eximia o Governo de fiscalizar o
exercicio das respectivas atribuic@es. Foi assim que a lei de 27 de outubro de 1831,
revogando as Cartas Regias que mandavam fazer guerra e por indios em servidao,
passou a considera-los 6rfaos e entregou-os aos juizes respectivos para que se lhes
aplicassem as providencias da Ord. liv. I° tit. 88. Pelo decr. N. 373, de 30 de julho de
1844 foi regulamentada a distribuicdo dos missionarios pelas provincias, 0s quais
ndo se podiam desligar da misséo ou transferir para outro lugar sendo por ordem do
Governo, sendo, na parte espiritual, os emanados de Roma sujeitos as formalidades
do beneplacito. E como nédo fosse isto bastante para fazer sentir o carater civil da
missao, o Governo ainda espediu o decr. N. 426, de 24 de julho de 1845, no qual se
regulamentou de modo mais positivo o servico das missdes de catequese e
civilizagdo dos indios, criando-se em cada provincia um diretor geral de indios,
dando-se regimento aos aldeamentos, inspecdo aos padres, providenciando-se sobre
0 ensino, agricultura, comercio e forga militar destinada a protegé-los em suas
aldeias, etc.

Feitas estas considerac@es, € intuitivo que 0s missionarios estrangeiros ndo
podem ser encarregados pelos Governos dos Estados, oficialmente, do servi¢o de
que se trata, porque veda-0 0 § 7° do art. 72 da Constituicio da Republica. E obvio,
também, que ndo se lhes pode impedir o exercicio da sua funcdo sacerdotal nos
aldeamentos policiados.

Nenhuma destas faculdades, porém, autoriza-os a internarem-se pelos
territorios desertos do Brasil e a promoverem ali o aldeamento de indios, a
instituirem coletividades sem o concurso da autoridade brasileira, organizando
missOes, exercendo sobre os indios, além do prestigio mistico, atos de governo e de
disciplina administrativa.

Permiti-lo seria delegar tacitamente em estrangeiros o exercicio da soberania,
violando o principio bésico da Constituicdo, que veda a existéncia de qualquer
autoridade territorial ndo submissa a lei e as regras de investidura dos cargos
oficiais.

Penso, pois, que ndo é destituida de perigos a entrega dos sertdes a missdes
discriciondrias; e a historia ja nos advertiu desse perigo, uma vez pelo exemplo das
MissBes do Paraguay, acontecimento que ndo se repetird certamente com o aspecto
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teocratico ali observado, mas que, obedecendo as tendéncias do século, pode tomar
outro ndo menos sério, 0 de expansao por meios indiretos.

Nos termos da Constituicdo da Republica, ¢ ainda a policia local que compete
exercer vigilancia sobre fatos desta natureza.

Nada obsta, porém, a que o Governo da Unido dé conhecimento & legacéao da
Alemanha dos dispositivos das nossas leis a respeito do objeto da consulta, como se
tem praticado em casos analogos.

T. A. Araripe Junior

Comentario

O parecer de T. A. Araripe Junior, emitido a pedido do Ministério da Justica e
Negdcios Interiores, discute a possibilidade de sacerdotes alemdes, Otto von
Jutzzanka e Curt Haupt, exercerem a catequese de indios em Santa Catarina. A
questdo chega ao Consultor-Geral por meio do Itamaraty, revelando um

entrecruzamento de direito interno, soberania nacional e relagGes diplomaticas.

O parecer distingue duas hip6teses. Se a catequese fosse entendida apenas em
seu sentido estrito — instrucdo religiosa, pregacdo, culto, ensino —, entéo estaria
garantida pela Constituicdo de 1891, que consagrava a liberdade de consciéncia, a

livre propagacéo da fé e a inviolabilidade do culto.

Nesse cendrio, a atuacdo dos sacerdotes ndo poderia sofrer restricGes além
daquelas necessérias a preservacdo da ordem publica, cabendo as autoridades locais

e ao Judiciario protegerem os direitos individuais.

Contudo, Araripe Junior ressalta que a catequese de indios “errantes” ou em
territorios ndo policiados tinha significado mais amplo. Historicamente, a catequese
fora politica, econdmica e administrativa, assumindo fei¢des de governo indireto

sobre populac@es indigenas.

No Brasil, desde a lei de 1831 e os decretos de 1843, 1844 e 1845, a
catequese e a civilizacdo dos indios foram tratadas como servico publico,
envolvendo a soberania do Estado e submetidas a rigido controle da administracéo.
Missdes religiosas, ainda que conduzidas por padres, sempre estiveram sujeitas a

normas de fiscalizacéo, direcdo e disciplina governamental.
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Nesse sentido, o Consultor-Geral afirma que missionarios estrangeiros ndo
poderiam ser incumbidos oficialmente da catequese dos indios por governos
estaduais, sob pena de violagdo do § 7° do art. 72 da Constituicdo, que vedava

relacGes de dependéncia entre Estado e confissdes religiosas.

Mais ainda, seria inadmissivel que esses missionarios, sem coordenacdo do
poder pulblico, se internassem nos sertdes e criassem aldeamentos, exercendo
funcbes de governo e disciplina sobre os indigenas. 1sso equivaleria a permitir uma

autoridade territorial paralela, afrontando a soberania nacional.

O parecer lembra o exemplo histérico das Missbes Jesuiticas do Paraguali,
advertindo contra a formacdo de entidades teocrdticas ou de coletividades
independentes, que poderiam evoluir para formas de expansdo indireta de poder
estrangeiro. Assim, a catequese de indigenas dispersos, em regides ndo policiadas,
ndo poderia ser entregue a sacerdotes estrangeiros, ainda que sob o pretexto de

atividade religiosa.

Araripe conclui que cabia a policia local a fiscalizacdo de tais iniciativas e
recomenda que o governo brasileiro comunique a legacdo alemd os dispositivos

legais sobre o tema, como forma de prevenir equivocos diplomaticos.

Este parecer amplia o horizonte dos anteriores, deslocando-se da defesa
estritamente patrimonial e contratual da Fazenda para o terreno da soberania politica
e cultural. Se, nos pareceres sobre prescricdo, fornecimentos e contratos, a énfase
estava no rigor documental e na legalidade administrativa, aqui o foco recai sobre a

preservacao da autoridade estatal diante de miss@es estrangeiras.

Ainda assim, ha um fio condutor: a recusa de Araripe Janior em admitir qualquer
forma de fragilidade do Estado brasileiro, seja patrimonial, contratual ou territorial.
A légica € a mesma: proteger o interesse publico contra riscos de dispersdo — sejam
dividas mal comprovadas, bens ocultos, clausulas ilegais ou o perigo de uma

autoridade paralela em territorio nacional.
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Gabinete do Consultor-Geral da Republica. — Rio de Janeiro, 16
de abril de 1903. — N. 23.

Sr. Ministro de Estado dos Negocios da Guerra — Com o incluso parecer da
presente data, restituo-vos os papeis que acompanharam o vosso aviso n. 13 de 30 de
marc¢o Ultimo, relativos ao requerimento em que Manuel Cesar da Silva reclama
pagamento da quantia de 5:690$800, a titulo de indenizagéo por prejuizos que alega
ter sofrido com o saque praticado em 1894, em sua residéncia, por for¢as revoltadas
sob 0 comando do contra-almirante Custodio José de Mello.

Saude e fraternidade. — T. A. Araripe Junior.

Manoel Cesar da Silva reclama pagamento da quantia de 5:690$800 a titulo
de indenizacdo de prejuizos que sofreu com o saque praticado no dia 6 de abril de
1894 em sua residéncia no distrito da Mangueira, Estado do Rio Grande do Sul, por
forgas insurgentes sob o comando do contra-almirante Custodio José de Mello.

Em tempo de perturbagdes intestinas ou guerra civil o Governo ndo é
responsavel pelos prejuizos que sofrem os particulares. E esta a doutrina adotada em
termos gerais pelo Ministério da Justica e Negdcios Interiores, em aviso n. 52, de 9
de outubro de 1894, que transcrevo na integra:

“Sr. Ministro de Estado dos Negécios da Marinha — Com o
aviso n. 2189, de 3 do corrente més, consultastes qual o
procedimento que deveis ter & cerca dos protestos feitos por
diversos individuos contra os prejuizos que estdo sofrendo, em
consequéncia da revolta de parte da esquadra brasileira.

“Restituindo as contrafés que acompanharam o citado aviso,
cabe-me declarar-vos que, em tempo de perturbagdes internas
ou guerra civil, 0 governo ndo tem responsabilidade, nem viola
o direito dos particulares, quando, constrangido por forca
maior e no exercicio legal do poder publico, prové & seguranga
do Estado ou pratica ato que traga prejuizo a particulares;
estes, quer nacionais, quer estrangeiros, nao tém direito a
indenizacdo.

Tal é a doutrina que tem prevalecido entre os mais autorizados
publicitas e na pratica internacional.

O governo, pois, ndo é responsavel pelas perdas e danos
sofridos pelos protestantes, e ao Procurador da Republica,
nesta se¢do, cumpre apresentar o seu contraprotesto.”

Bluntschli, Droil international codifié, § 380, e Calvo, Le Droit international,
I, 88 363 a 367, confirmam esta regra.
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Nas perturbacGes da ordem e da paz publica, ensina Lafayette (Direito
international, 1, § 227), provenientes de tumultos, motins, insurreicbes e guerras
civis, podem ocorrer duas categorias de crimes: os danos causados pelos particulares
gue se envolvem nesses sucessos e 0s que sdo consequéncias naturais da execucao
das medidas e providencias dos governos e seus agentes.

O estado nao é responsavel nem por uns nem por outros.

O tumulto, o motim, importam desobediéncia e desrespeito as leis e as
autoridades. A revolta, a insurreicdo, a guerra civil, sob qualquer forma, constituem
ataques, agressdes, hostilidades que tem por objeto negar, destruir, arruinar as leis e
0 poder publico. Estes movimentos, enquanto ndo sdo domados e vencidos,
suspendem de fato a autoridade do governo e das leis nos lugares em que dominam.

“Nestas circunstancias, é evidente que o estado ndo pode responder pelos atos
dos desordeiros e dos insurgentes. E tal é o principio universalmente aceito. Os
estragos e danos que se seguem da execucdo das medidas tomadas pelo poder
publico para suplantar os tumultos e domar e vencer a insurreicdo, a guerra civil,
como, por exemplo, a destruicdo de edificios e benfeitorias resultantes de operagdes
militares, equiparam-se ao mal causado por acidente, caso fortuito ou de forga maior
e, portanto, ndo podem determinar a responsabilidade da nagdo.”

Recorrendo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, encontro vérias
decisdes, sufragando idéntica doutrina.

O acotrddo de 27 de janeiro de 1900 declara que em uma luta civil, como foi a
revolta de parte da Armada de 1893, os males causados a terceiros, quer pelos
revoltosos, quer pelas forgas legais no exercicio da defesa imprescindivel da nacéo,
séo considerados como resultantes de forca maior e ndo obrigam a fazenda nacional
a indenizacéo de ordem alguma.

Em acé6rddo de 21 de junho do dito ano, o mesmo tribunal decidiu que néo é
devida indenizagdo pelos danos materiais que séo o resultado de atos de guerra, nem
mesmo é exigivel o pagamento de aluguel de prédios ocupados pelas forcas legais.

Essa jurisprudéncia, com tudo, ndo tem sido constante. O referido tribunal,
sem desconhecer aquele principio em sua generalidade, mais de uma vez, atento o
preceito do art. 72, § 17, da Constituicdo, tem aplicado a casos emergentes, como
arrebanhamento de gado, ocupacdo de prédios, utilizagdo ou destruicdo de
embarcagdes, o disposto nos arts. 1° e 8° da lei de 9 de setembro de 1826, como
tratando-se de expropriagdo em caso de guerra, no qual cessam todas as
formalidades e se permite a posse do uso quanto baste. (Acordaos de 8 de dezembro
de 1897, de 31 de dezembro de 1898, de 13 de julho e 19 de setembro de 1900). (...)

Sejam, porém, quais forem as restricbes postas ao principio mais geral da
irresponsabilidade do estado por danos ou prejuizos, resultantes de atos de guerra
praticados por agentes do governo, no exercicio da autoridade soberana, nenhuma
dessas restricOes aproveita ao caso de que se trata.

O reclamante ndo pede indenizacdo de prejuizos que sofresse em
consequéncia de operacfes das forcas legais, mas de atos criminosos praticados por
insurrectos saqueando a sua propriedade.
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O reconhecimento de um tal direito é em absoluto repelido por todos os
publicitas. E si alguns governos, como observa Lafayette, tem sido levado a atenuar
os efeitos de devastagdes oriundas de guerra civil, concedendo auxilios pecuniarios
as pessoas que haja sofrido danos, o tem feito com a declaragdo expressa de que,
“assim procedendo, cedem a um sentimento de equidade e ndo a uma necessidade
juridica”.

O procedimento contrario, além de injuridico, seria ruinoso ao estado, que assim
se constituiria na obrigacdo absurda, de reconstituir a propriedade particular,
destruida, ndo s6 pela acdo incerta dos bombardeios, mas também pelos atos
depredatérios de individuos fora da lei.

T.A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer examina o pedido de indenizacdo formulado por Manoel Cesar da
Silva, que alegava ter sofrido prejuizos com o saque de sua residéncia no Rio Grande
do Sul, em 1894, durante a Revolta da Armada, perpetrado por forcas insurgentes
sob o comando do almirante Custodio de Mello. A pretensdo era a de receber da
Fazenda Nacional a quantia de 5:690$800.

A posicdo de Araripe Junior é clara e categérica: em tempos de guerra civil
ou de perturbacdes internas, o Estado ndo responde pelos danos sofridos por
particulares, quer resultem da acdo de insurgentes, quer provenham de medidas

adotadas pelo poder publico no exercicio de sua autoridade.

Essa é a doutrina consagrada tanto na pratica administrativa do Ministério da
Justica — que j& em 1894 afirmara ndo caber responsabilidade do governo por tais
danos — quanto na literatura de direito internacional, citando Bluntschli, Calvo e

Lafayette.

O Consultor-Geral ressalta que a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal havia, em linhas gerais, adotado o mesmo principio, reconhecendo que 0s

atos de guerra se equiparavam a casos fortuitos ou de for¢a maior.

Apenas em hip6teses especificas, como arrebanhamento de gado, ocupacéo
de prédios ou destruicdo de embarcagdes, a Corte admitira alguma forma de
indenizacdo, equiparando tais casos a expropriacdes em tempo de guerra, com

fundamento no art. 72, § 17, da Constituico.
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No caso concreto, contudo, o pleito ndo dizia respeito a atos praticados pelas
forcas legais no cumprimento de dever de guerra, mas a crimes cometidos por
insurretos, fora da ordem juridica e contra a propria soberania estatal. Para Araripe,
admitir indenizagdo nesse contexto significaria impor ao Estado um encargo
“absurdo”, o de recompor bens destruidos por individuos que se colocaram contra a

lei.

Reforca ainda que, quando governos concedem auxilio a vitimas de guerra
civil, fazem-no por razes de equidade politica, e ndo em cumprimento de uma

obrigacdo juridica.

O parecer, portanto, reafirma a irresponsabilidade do Estado por danos
oriundos de insurreicBes e tumultos, consolidando uma visdo rigida de que a
protegdo da ordem publica prevalece sobre interesses individuais quando se trata de

guerra civil.

O parecer conecta-se diretamente com os anteriores ao reafirmar a mesma
I6gica de contencdo da responsabilidade estatal. Se nos pareceres sobre prescrigdo e
fornecimentos militares a énfase recaia no rigor probatério e no perecimento de
créditos mal instruidos, e se no parecer sobre contratos de fornecimento de arreios
surgia a reflex&o sobre os limites da responsabilidade civil do Estado, aqui o foco é
ainda mais restritivo: a exclusdo completa da responsabilidade por atos insurgentes

ou por danos decorrentes de guerra civil.

O fio condutor permanece o mesmo: Araripe Janior constréi uma teoria
administrativa fundada na legalidade estrita e na preservacdo do patrimonio publico,
negando que o Estado possa ser transformado em garantidor universal contra riscos

politicos ou sociais.
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Gabinete do Consultor-Geral da Republica. — Rio de Janeiro, 20
de junho de 1903. — N. 43.

Sr. Ministro da Fazenda. — Com o parecer incluso, da presente data, restituo-
VOS 0S papeis que acompanharam 0 vosso aviso n. 73, de 6 do corrente, relativos a
consulta feita pelo Ministério da Guerra em aviso n. 51, de 22 de janeiro Ultimo,
sobre o direito que tém os Estados de cobrar impostos de exportacdo nos territérios
existentes nos mesmos Estados e pertencentes a Unido.

Saude e fraternidade. — T. A. Araripe Junior.

Ao Ministério da Guerra parece matéria controversa o direito que tém os
Estados de cobrar impostos de exportagdo nos territdrios existentes, nos mesmos
Estados e pertencentes & Unido (Aviso n. 51, de 22 de janeiro ultimo).

Provém a duvida das razes do veto presidencial, de 21 de julho de 1896,
oposto a resolucdo do Congresso Nacional regulamentando o art. 64 da Constituigao
da Republica.

Nos termos do aludido veto, vé-se que o0 seu autor muito juridicamente
considerou inconstitucional o disposto na segunda parte do art. 1° daquela resolucdo,
que declarava compreendidos na expressdo — terras devolutas — 0s terrenos de
marinhas, os ribeirinhos e os acrescidos; outro tanto, porém, ndo sucede com as
razdes de ndo sancdo concernentes ao art. 2°, quanto a inteligéncia do art. 34, ns. 29
e 31 da Constituicéo.

S&o estes os termos do citado art. 2° da resolucdo vetada:

“Ficam desde ja reservados para a Unido, de conformidade
com o mesmo artigo (art. 64), todas as terras devolutas
situadas nas linhas de fronteira do pais, em uma faixa de 66
quildmetros, devendo o Governo mandar oportunamente medir
e discriminar as respectivas areas, onde serdo estabelecidas
coldnias militares.

Paragrafo Unico. As produgBes da zona, definida neste artigo,
continuam a ser taxadas pelos respectivos Estados, aos quais é
garantido em toda sua plenitude o direito de explora-las”.

Transcreverei textualmente a parte do veto que lhes é referente:

“O art. 2° da resolugdo do Congresso, reconhece
incompletamente o direito vigente, isto €, o art. 64 da
Constitui¢do, quando dispde que das terras devolutas cabe a
Unido a porg¢do indispensavel para a defesa das fronteiras,
fortificacBes e construcBes militares, e os arts. 1° da lei n. 601,
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de 18 de setembro de 1850, e 82 a 86 do Decreto n. 1.318, de
30 de janeiro de 1854 — ndo revogado nesta parte — quando
mandam reservar nas fronteiras 10 léguas para coldnias
militares e para serem distribuidas gratuitamente aos colonos e
povoadores.

E incompleto o reconhecimento do direito vigente, porque a
resolucdo s6 admite col6nias militares nesta zona, quando o
decreto n. 1.318, de 1854, também cogitava da distribuicao
dessas terras por quem as povoasse.

E sabiamente o fazia, pois a defesa do territorio ndo se faz,
Gnica nem principalmente, por estabelecimentos militares, mas
também pela posse real e efetivo cultivo do solo, pela criagdo
de nicleos de populagao civil.

Além disso, o paragrafo Unico do art. 2° da resolucéo inutiliza
a disposic¢do anterior, estatuindo que as produg¢des naturais da
zona definida, podem ser taxadas pelos Estados, aos quais é
garantido em toda a sua plenitude o direito de explora-las.

As terras sdo da Unido, mas os Estados exploram e taxam as
suas produgdes!

N&do se compreende essa nova espécie de dominio, que
constitui verdadeira aberracdo dos principios de direito, com
violagdo manifesta da Constituicdo, quando prescreve que
sobre terras e estabelecimentos da Unido s6 legisla o
Congresso Nacional e ndo os Estados (Const., art. 34. Ns. 29 e
31)”.

Da leitura, atenta dos periodos acima transcritos depreende-se que, na opinido
do ilustre signatario do veto, os Estados nenhuma jurisdigdo exercem sobre as
populagBes civis que forem encontradas dentro dos limites das terras pertencentes a
Unido, ex-vi da 22 parte do citado art. 64 da Constitui¢do. De modo mais claro: a
Unido exerce nessas terras a sua jurisdigdo exclusivamente e em termos absolutos.

Para melhor esclarecimento, vejamos os textos constitucionais diante dos
quais tem de ser dirimida a questdo de que se trata:

Diz a Constituicdo:
“Art. 34. Compete privativamente ao Congresso Nacional:
n. 29. Legislar sobre terras e minas de propriedade da Unido;

n. 31. Submeter a legislagdo especial os pontos do territério da
Republica, necessarios para a fundagdo de arsenais ou outros
estabelecimentos e instituicbes de conveniéncia federal.

Art. 64. Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas
situadas nos seus respectivos territérios, cabendo a Unido
somente a porcdo de territdrio que for indispensavel para a
defesa das fronteiras, fortificacGes, construcBes militares e
estradas de ferro federais”.

Diz ainda o
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“Art. 10. E proibido aos Estados, tributar bens e rendas
federais ou servigos a cargo da Unido e reciprocamente”.

Destas disposicdes verifica-se a existéncia de dois pontos a atender na
questdo de que se trata.

O primeiro é concernente a jurisdicdo territorial; o segundo as isencdes
tributarias concedidas aos bens patrimoniais da Unido.

Quanto ao primeiro ponto, parece-me que a inteligéncia do art. 34, ns. 29 e 31
e 0 seu complemento do art. 64, resolvendo-se pelos dispositivos combinados dos
arts.1°, 2°, 99, 63, 65, § 2°, afasta toda ideia de jurisdicdo exclusiva da Unido dentro
dos limites de um Estado.

A inteligéncia contraria procede da confusdo em que laboram alguns
interpretes da Constituicdo relativamente ao modo porque foi e se acha constituido o
territdrio nacional.

Pretendem eles aplicar ao Brasil, fundado na redacéo do citado art. 34, n. 31,
o0 regime da legislacdo relativa aos chamados territérios nos Estados Unidos da
América do Norte. Esses territorios, adquiridos por compra ou cessdo, tém a forma
de governo que lhes quer impor e impGe diretamente o Congresso, diz Story, e
consequentemente escapam as limitagcdes que a Constituicio estabelece, quando se
refere aos poderes jurisdicionais concedidos aos Estados: “O poder do Congresso
sobre as terras nacionais é evidentemente exclusivo e universal e sua legislacdo ndo
estd sujeita a nenhum contraste”. (Comm. Abrev., trad. Calvo, Il, ns. 666 e 667.)
“The constitution was made for the states, not for territories”, accrecenta Cooley,
Principles of Constitutional Law, pag. 37.

Ora, nada que se pareca com isto existe entre nés. O territério nacional
achava-se integrado quando se deu o advento da Republica; nenhuma aquisicédo foi
feita, nem podera mais sé-lo, & vista da proibigdo do art. 88 da Constituicao
brasileira.

Como se vé dos arts. 1° e 2°, a nagéo, adotando como forma de governo, sob
0 regime representativo, a republica federativa, constituiu-se, por unido perpetua e
indissolUvel das suas antigas provincias, com os seus limites, em Estados Unidos do
Brasil; e excetuando o que ficou preceituado no art. 3°, relativamente ao futuro
Distrito Federal, pode-se afirmar que nenhuma nesga do territério da Republica foi
subtraida ao regime da jurisdicdo conjunta da Unido e dos Estados, definida na
mesma Constituicao.

Nem se compreende como fossem de outra maneira exercitados os poderes
delegados aos Estados e garantida a liberdade a todos os cidaddos brasileiros, si do
territorio de cada Estado pudessem ser destacadas parcelas a pretexto de
necessidades de ordem geral e federal. Dar-se-ia uma perfeita desintegracéo
territorial, e, portanto, politica, a que ndo se presta nem o espirito, nem a letra da
Constituico.

“O povo brasileiro, no uso de sua soberania (predmbulo e art.
1°), como bem pondera o dr. Jodo Barbalho, organizou seu
regime politico, dividindo o anterior estado unitario do Brasil
em Estados particulares, dando as antigas provincias esse novo
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carater (art. 2°) incumbindo-os de seu préprio governo e
administracdo peculiares (arts. 5°, 6°, 63 e 65, § 2°, mas
reunindo-os pelo laco da federacdo, dando-lhes a significativa
denominagdo de Estados Unidos e erigindo um governo
comum ou geral (a Unido), a cujo cargo ficou confiada, no
interesse de toda a coletividade, uma certa ordem de negécios,
da mais alta monta e de dificil ou impossivel gestdo pelos
Estados isoladamente, com vantagens para eles e para a
comunhdo.

Este governo geral coexiste com os governos dos Estados,
tendo cada um uma esfera de agao prdpria e distinta.

Conforme este sistema, existem duas qualidades de governo
no mesmo territério — Governo Nacional e Governo Estadual:
ha o povo nacional e o de cada Estado, o cidaddo esta sujeito a
duas normas soberanas, as leis federais e as dos Estados, assim
como a duas ordens de autoridades que entre si ndo tém
subordinacdo hierarquica: - de um lado ao chefe, congresso
justica e autoridades da nacdo e do outro as autoridades do
Estado particular a que pertencer.” (Comentarios, pag. 9).

Ora, si tais principios sdo irrecusaveis, como admitir que a carta divisionaria
dos Estados possa ser cindida para deixar aparecer uma autoridade territorial
exclusiva?

A disposicdo do art. 34, n. 31, deve, pois, ser aplicada com as restricfes
impostas pela integridade das jurisdigdes territoriais, que ndo sofrem interrupgdo em
todo o territrio da RepuUblica, de acordo com a jurisprudéncia adotada na Unido
Americana e na Confederacdo Argentina, de cujas constitui¢des foi copiado, com
ligeiras modifica¢des, aquele artigo.

O § 17 da sec. 8 do art. 1° da constituicdo americana declara
que ao congresso compete submeter a legislagdo exclusiva (to
exercise exclusive legislation) todos os terrenos comprados
com o consentimento da legislatura do Estado em que
estiverem situados, para a construgdo de fortalezas, armazéns,
arsenais, estaleiros e outras edificaces necessarias (need ful
buildings.)

O 8 27 do art. 67 da constituicdo argentina diz:

“O Congresso Nacional legisla exclusivamente para todo o
territério da capital da nacdo e sobre todos os demais lugares
adquiridos por compra ou cessdo em qualquer das provincias,
para estabelecimentos de fortalezas, arsenais, depdsitos ou
outros estabelecimentos de utilidade nacional”.

Apesar das expressdes “legislagdo exclusiva” usadas nos dispositivos
transcritos, na América, de onde veio a regra, pelo menos, ndo se julga que a
legislacdo exclusiva importe a supressdo da jurisdigdo estadual que for compativel
com os intuitos da regulamentacéo federal.

A autoridade nacional, diz Estrada, comentando a constituicdo do seu pais,
sobre sitios adquiridos em territorios de um Estado, é exclusiva na América do
Norte, em tudo quanto se relaciona com o servico a que se destinam os sitios;
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entende-se, porém, ali que os Estados particulares conservam o direito de fazer
efetiva a autoridade dos seus tribunais dentro de tais sitios, ainda que estejam
submetidos sob outros aspectos, a jurisdicdo nacional, como se essa circunstancia
ndo existisse.

Assim, a autoridade competente para conhecer dos delitos cometidos por
individuos que habitam tais regides ndo é a autoridade nacional, mas a autoridade
local.

“A residéncia em lugares consagrados ao servi¢o nacional ndo importa o foro
federal exclusivo. As regiGes de propriedade nacional ndo estdo completamente
desagregadas no Estado, nem subtraidas inteiramente a sua jurisdi¢do e autoridade.”
(Nocdes de Direito Federal, pag. 184).

A pratica e jurisprudéncia americanas sao terminantissimas.

N

Nada, portanto, justifica que nos distritos submetidos a regulamentacdo
federal, segundo a Constituicdo brasileira, se negue a¢do aos poderes concedidos aos
Estados, em tudo quanto ndo contrarie os fins de ordem administrativa afetos a
Unido, nem prejudique a exploracdo direta da propriedade territorial anexa aos
estabelecimentos organizados pelo Governo Federal.

O proprio Governo ja variou da opinido consagrada no veto de 21 de julho de
1896, aproximando-se da verdadeira doutrina, quando expediu o decreto n. 4.662, de
12 de novembro de 1902, que aprova o regulamento para as colénias militares.

Nesse regulamento a jurisdicdo estadual em terras pertencentes a Unido é
clara e positivamente reconhecida. E assim que o dito regulamento disp6e, no art.
53, 0 seguinte:

“Os empregados da coldnia e todos os colonos em geral estdo
sujeitos a legislagdo civil e criminal da Republica, sendo nos
crimes civis processados e julgados segundo os codigos
respectivos e os atos militares sujeitos a legislagdo especial
que regula a matéria.”

Pelo art. 24 reconhece o direito que tém os colonos e suas familias de possuir
lotes de terras e explorar por si a industria pastoril e agricola; pelo art. 35, de ter
casas comerciais na zona urbana; pelo art. 68, de exercer em proveito préprio oficios
mecanicos, artes, industrias ou qualquer outro mister fabril; e, salvo sujeicdo ao
regime militar da coldnia, imposto a estes residentes pelo art. 47, é fora de duvida
que, no que for concernente ao estado civil de tais pessoas, ao direito de sucessao,
aos contratos que entre si fizerem, aos moveis e semoventes que adquirirem, as
indUstrias que exercerem, essas pessoas estdo sob a jurisdicdo das autoridades
estaduais, as quais compete 0 processo e execucdo das leis civis.

Nestas condigdes seria ilégico e constituiria uma mutilagdo desta jurisdicdo,
tdo claramente reconhecida, negar aos Estados a jurisdicdo fiscal decorrente
daqueles atos. Os colonos ou habitantes de terras pertencentes a Unido nao deixam
de ser cidaddos dos Estados e nessa qualidade devem ser compreendidos, igualmente
com 0s outros, na contribuigdo necessaria a manutencdo dos servigos estaduais;
pagando os impostos pelas indUstrias e profissbes que exercerem em seu proveito e
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pelos produtos que individualmente exportarem pela linha da fronteira, ainda em
terras pertencentes a Unido.

A excecdo, portanto, contida no citado art. 34, n. 31, ndo constitui uma
exclusdo de competéncia, mas uma restricdo ao exercicio ordinario dos poderes
conferidos aos Estados em matéria administrativa, justificada apenas pela
necessidade de garantir o livre exercicio da autoridade federal nos estabelecimentos
destinados, principalmente, a manutengdo da ordem geral e seguranca politica da
Republica.

Quanto ao segundo ponto, isto é, a faz extensdo do privilegio de que gozam
o0s bens pertencentes a Unido, é intuitivo que tal isencdo ndo passa além do titular da
propriedade.

Ndo podem considerar-se bens da Unido, para os efeitos do art. 10 da
Constituicdo, os bens incorporados ao patrimoénio particular dos colonos ou das
pessoas residentes em terras de propriedade federal.

Uma vez verificada, como ficou, a competéncia dos Estados para a cobranga
dos impostos a que tém direito, ex-vi do art. 9° da Constitui¢do, dentro dos limites
do seu territério ou da respectiva divisdo politica, cabe-lhes arrecada-los de todos os
particulares, contribuintes sujeitos a taxacdo, embora residentes em colbnias
militares ou em outros estabelecimentos administrados pelo Governo Federal.

Recaindo o imposto sobre o resultado do trabalho dos colonos e mercadorias
ou manufaturas aos mesmos pertencentes, sobre colheitas e frutos da propria lavoura
ou sobre produtos de industria extrativa obtidos em virtude de contratos de
arrendamento feitos com a administracdo, é evidente que o Governo Federal violaria
a Constituicdo se subtraisse aos Estados, em casos tais, 0 exercicio do direito de
arrecadacdo.

Os privilégios da Fazenda Nacional ndo se transmitem: sdo de direito pablico.

Os produtos naturais do solo pertencem a Unido em suas terras; ela tem o
direito de exploré-los, utiliz&-los, dando-lhes o destino que entender, por si ou por
Seus prepostos.

Desde, porém, que os aliena, desligados do patrim6nio da Nacdo, esses
produtos seguem forgosamente a sorte do novo proprietario, ratione proprietatis.

Isentar dos impostos estaduais, portanto, 0s bens particulares, por
pertencerem a pessoas residentes em terras da Unido, importaria conceder-lhes
aquele privilegio pelo fato da habitagdo, o que seria absurdo e injustificivel perante
o direito vigente.

E este 0 meu parecer.
Rio de Janeiro, 20 de julho de 1903.
T. A. Araripe Junior.
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Comentario

O parecer examina uma consulta do Ministério da Guerra, por meio do
Ministério da Fazenda, sobre o direito dos Estados de cobrar impostos de exportacdo

em territorios situados dentro de seus limites, mas pertencentes a Unido,

notadamente coldnias militares e areas reservadas para fins de defesa.

A ddvida surgira a partir de veto presidencial de 1896, que considerara

inconstitucional a possibilidade de os Estados taxarem a producéo dessas terras.

Araripe Janior parte da analise dos dispositivos constitucionais relevantes: o
art. 34, ns. 29 e 31, que conferem ao Congresso competéncia para legislar sobre
terras da Unido; o art. 64, que define a propriedade das terras devolutas; e o art. 10,

que proibe tributar bens e rendas federais.

Em leitura sistematica, o Consultor-Geral rejeita a tese da jurisdicdo
exclusiva da Unido sobre tais territorios. Para ele, ao contrario do que ocorre nos
Estados Unidos com os “territorios” federais, no Brasil ndo havia areas apartadas da

jurisdicao estadual.

O pacto federativo de 1891 resultou da transformacao das antigas provincias
em Estados, de modo que nenhuma parte do territério poderia ser destacada de sua

jurisdicdo politica e administrativa ordinaria.

O parecer recorre a comparacdes com o direito norte-americano e argentino
para esclarecer que, mesmo em areas reservadas a fins federais, ndo se exclui a
competéncia estadual em matéria civil, criminal e fiscal, sempre que compativel com

o0s objetivos federais.

O Regulamento das Coldnias Militares de 1902 é citado como exemplo de
reconhecimento da jurisdigdo estadual: colonos sujeitos as leis civis e criminais
locais, com direito a exercer comércio, industria e profissdes, devendo, portanto,

submeter-se também a tributacdo estadual.

A distincdo feita por Araripe é nitida: a Unido exerce jurisdicdo

administrativa especial para a defesa e organizacdo dos estabelecimentos federais,

45



A HISTORIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO CONTADA PELA ADVOCACIA PUBLICA

Estudos e comentarios sobre os pareceres da Consultoria- Geral da Republica

mas isso ndo suprime a competéncia geral dos Estados sobre os cidaddos que

residem em seu territério.

Assim, a isencdo prevista no art. 10 da Constituicdo protege apenas os bens e
rendas da Unido enquanto tais, ndo alcangando bens incorporados ao patrimonio
particular dos colonos. Uma vez alienados ou produzidos, os frutos e mercadorias

pertencem aos particulares e se sujeitam, por isso, a tributacéo estadual.

O parecer é, portanto, um marco da interpretacdo federativa no inicio da
Republica. Afirma a indivisibilidade da jurisdicdo estadual dentro de seu territério,
resguardando a competéncia da Unido apenas nos limites estritos da administracao
federal. Ao mesmo tempo, rejeita privilégios indevidos a particulares pelo simples

fato de habitarem terras federais, reafirmando o principio da igualdade tributaria.

Este parecer amplia a linha argumentativa dos anteriores, deslocando-se do
campo patrimonial, contratual e da responsabilidade civil do Estado para o coracéo
do debate constitucional da Primeira Republica: a reparticdo de competéncias entre

Unido e Estados.

Se antes Araripe Junior enfatizara a contencdo de pretensdes particulares
contra a Fazenda e a limitagdo da responsabilidade estatal, aqui ele sustenta a
autonomia fiscal dos Estados, evitando que a Unido, sob o pretexto de propriedade

territorial, subtraia receitas estaduais.

O fio condutor, no entanto, é 0 mesmo: a protecdo da ordem juridica contra abusos e
desequilibrios, seja na esfera das indenizag6es, dos contratos, das dividas prescritas
ou, agora, da reparticdo federativa de poderes. O parecer mostra um Araripe atento a
légica do federalismo nascente e preocupado em preservar tanto a autoridade da

Unido quanto a integridade da competéncia estadual.
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Gabinete do Consultor-Geral da Unido — Rio de Janeiro, 4 de
fevereiro de 1904. — N.4.

Sr. Ministro de Estado da Justica e Negocios Interiores. - Consulta 0
presidente do Estado de Minas Gerais se, em face das disposicdes do Cédigo de
Ensino e do silencio por ele guardado relativamente ao assunto, podem ser admitidas
pessoas do sexo feminino a inscricdo para os concursos das cadeiras existentes nos
institutos oficiais regidos por aquele codigo.

Em resposta ao aviso desse Ministério, de 4 do més findo, com o qual me foi
presente a referida consulta, tenho a honra de declarar-vos que, no meu parecer, tal
admissdo néo encontra fundamento na lei.

SO por excegdo se tem facultado & mulheres o exercicio de funcbes
remuneradas pelo Estado e compativeis com o sexo; porquanto ndo lhes é aplicavel o
disposto no art. 73 da Constituicdo da Republica, que alias negou-lhes os direitos
politicos, rejeitadas como foram todas as emendas que lhes atribuiam o direito de
votar, conforme se vé do volume dos Anais do Congresso Constituinte, em que se
acha publicada a discussdo havida por ocasido de votar-se o art. 70; e porque 0
direito de exercer cargos publicos conta-se entre aquelas faculdades, forcoso é
reconhecer que unicamente ao Poder Legislativo cabe restringir essa regra,
declarando quais as fungfes que podem ser exercidas por pessoas do seco feminino,
sem violacdo da esfera do poder politico, nem inconveniente para o servigo publico.

Até hoje concessdes dessa espécie tém sido feitas em regulamentos, de modo
taxativo, atendendo-se sempre & natureza do servigo, ou do estabelecimento, e como
exemplo, sem falar no magistério primeiro, que é municipal, e nos lugares de
telegrafistas, ja acessiveis as senhoras, citarei, entre outros, o do art. 4° do
regulamento do Instituto Benjamin Constant, que se refere expressamente ao lugar
de professora de piano e canto.

Si o intuito do legislador, portanto, fosse estender a excegdo ao professorado
dos institutos regidos pelo Codigo, entre os quais estdo também compreendidas as
Faculdades de Direito e de Medicina e as escolas Politécnica e de Minas, té-lo-ia
feito em termos positivos, como o fez no art. 121, que permite a matricula de
individuos do sexo feminino. Ao contrério disso, todo o contexto dos regulamentos,
e especificadamente o art. 57 do Cédigo citado, indica a vontade de manter o regime
anterior e ndo dissimula o antagonismo que ainda existe entre as leis e costumes
brasileiros e as excessivas aspiragdes do Women’s party e dos secretarios da escola
de Stuart Mill, aspiracBes estas que, ainda mesmo nos Estados Unidos, nédo
encontram consagracdo na opinido dominante, nem nas legislaturas dos Estados,
sendo certo que a inovacdo de Washington, de 1882, concernente aos direitos
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politicos da mulher, foi revogada pela Constituicdo de 1889 (Bryce, American
Commonwealth, 2%ed., I, 441).

Cumpre-me, todavia, acrescentar que a minha opinido é emitida no ponto de
vista da legislacdo federal.

Na parte relativa ao provimento dos lugares de lentes e professores, 0s
institutos equiparados ndo estdo subordinados ao processo estabelecido no Cédigo
de Ensino. A’ vista do que dispdem os arts. 362, 366, 369 e¢ 274, os Congressos
Estaduais podem votar leis mandando prové-los como julgarem mais acertado.

Salide e fraternidade.

T. A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer de T. A. Araripe Janior trata de consulta encaminhada pelo
presidente de Minas Gerais acerca da possibilidade de mulheres participarem dos
concursos para cadeiras em institutos oficiais de ensino regidos pelo Codigo de
Ensino. A dlvida surgia do siléncio do Cddigo quanto ao tema e da abertura gradual,

em certos regulamentos, a presencga feminina em fungdes publicas.

Avraripe adota posigdo restritiva. Segundo ele, a Constituicdo de 1891 negara
expressamente as mulheres os direitos politicos, rejeitando emendas que lhes
atribuiam o voto. Como o exercicio de cargos publicos é considerado um
prolongamento desses direitos politicos, a regra seria a de exclusdo feminina, salvo

hipdteses expressamente previstas em lei.

Assim, somente ao Poder Legislativo caberia abrir excegdes, declarando de

forma positiva as fun¢des compativeis com o sexo feminino.

Para fundamentar sua posi¢do, o Consultor-Geral cita regulamentos que ja
previam algumas func¢des acessiveis as mulheres — como professoras de piano e
canto no Instituto Benjamin Constant ou telegrafistas — mas sempre em carater
taxativo. O Codigo de Ensino, ao contrario, ndo autorizava a inscricdo feminina nos
concursos para cadeiras de institutos superiores, como Faculdades de Direito,
Medicina, Politécnica ou de Minas. O art. 121 permitia a matricula de mulheres
como alunas, mas o art. 57 e todo o contexto normativo mantinham o regime

anterior, que vedava o acesso delas ao professorado.
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Araripe ainda faz referéncia critica as “aspiragdes do Women’s party” e aos
discipulos de Stuart Mill, notando que mesmo nos Estados Unidos a ampliagdo dos
direitos politicos femininos ndo era consensual, e a experiéncia de Washington de
1882 fora revogada em 1889. O argumento demonstra tanto a influéncia de debates

internacionais quanto o conservadorismo juridico predominante na época.

O parecer conclui, todavia, reconhecendo que, no tocante aos institutos
equiparados, a matéria dependia da competéncia legislativa dos Congressos
Estaduais, que poderiam disciplinar os provimentos de cargos de acordo com sua
autonomia. Dessa forma, a negativa de Araripe tem carater restrito a legislacao
federal.

O parecer é revelador do estagio das discussdes sobre a participagdo feminina
na vida publica brasileira no inicio do século XX. O direito de frequentar cursos
superiores j& estava assegurado, mas 0 acesso a0 magistério superior permanecia

vedado.

A argumentacdo de Araripe, a0 mesmo tempo que se ancora na letra da
Constituicdo e dos regulamentos, espelha a resisténcia cultural e institucional ao

avanco dos direitos das mulheres.

O parecer, a primeira vista afastado das questdes patrimoniais, fiscais ou
contratuais que dominaram os anteriores, mantém, no entanto, a mesma logica de
fundo: a defesa da legalidade estrita e a recusa de interpretacfes extensivas que

ampliem direitos sem fundamento expresso na lei.

Se nos casos de prescrigdo, contratos administrativos ou responsabilidade por
danos de guerra Araripe negara espago a equidade ou a benevoléncia administrativa,
aqui ele aplica o0 mesmo rigor ao tema da igualdade de género. O fio condutor é a
convic¢do de que apenas o legislador pode abrir exce¢des ou inovar no campo das
garantias.

Em consequéncia, a Consultoria-Geral, seja protegendo a Fazenda contra
credores, seja delimitando a competéncia tributaria dos Estados, ou seja, restringindo
0 acesso das mulheres a cargos publicos, apresenta-se sempre como guardid da

rigidez normativa e do equilibrio institucional.
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Gabinete do Consultor-Geral da Republica. — Rio de Janeiro, 29
de junho de 1905.

Examinei os papeis juntos, relativos a situacdo em que se acha o Estado de
Goias, com uma duplicata de poderes, legislativo e executivo; e, se bem entendi a
exposicdo que os acompanha, subscrita pelos senadores e deputados de uma das
facBes politicas, que disputam a posse do governo naquele Estado, o que estd em
causa é a legalidade de reconhecimento dos respectivos poderes, que se realizou
tumultuariamente, depois de uma eleicdo também tumultuaria, dando cabimento &
dualidade andmala de que se trata.

N&o me cabe entrar na apreciagdo das violéncias e ilegalidades praticadas
pelo atual governador de Goias, intervindo ostensivamente nas elei¢Ges.

O que interessa a solu¢do do caso é 0 modo porque se tronaram efetivas as
duas apuracdes.

De como chegaram os fatos a tomar esse carater na aludida exposicéo pode-
se avaliar pelo seguinte:

Chegada a época da verificacdo de poderes dos membros do Congresso e cujo
inicio a lei fixa para 5 de maio, contava 0 governo maioria de deputados e
diplomados, em grande parte portadores de diplomas ilegais, por terem sido
expedidos por juntas apuradoras incompetentes, quais as instituidas pelo ilegal
decreto de 7 de junho (ilegal porque da autorizacdo legislativa para a divisdo dos
circulos, quatro anos antes, ja tinha usado o Executivo e a divisdo feita em virtude
dessa autorizagédo estava incorporada a lei.)

Considerando os candidatos diplomados oposicionistas que seria baldado
pleitear os direitos da oposi¢do perante um poder verificador assim, constituido dos
préprios espoliadores de tais direitos, e que de antemdo sabiam apurar todas as
eleicBes favoraveis ao governo, por mais escandalosamente fraudulentas que fossem
firmados no art. 2° do regimento interno da Camara dos Deputados, reuniram-se em
edificio a parte e, constituindo a mesa e as comissfes regimentais, encetaram 0s seus
trabalhos.

No Senado, continua 0 mesmo documento, estava a oposi¢cdo em condicBes
superiores a do Governo, pois, devendo se constituir o poder verificador dos
senadores de mandato em vigor (o Senado pela Constituicdo do Estado compde-se
de doze senadores, renovando-se, por metade, de 4 em 4 anos), destes contava com
trés e 0 governo com dois, dos quais um presidente e sem voto. Dispde o regimento
do Senado, art. 6° que para os atos de reconhecimento de poderes é necessaria a
presenca de cinco senadores.
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No primeiro dia de sessBes preparatorias, s6 comparecendo trés senadores, 0
presidente do Senado, coronel Rocha Lima, candidato oficial & presidéncia do
Estado, convidou a tomarem assento os candidatos diplomados, e cujos diplomas
tinham sido protestados, e constituiu com eles uma mesa ilegal, que tomou o
compromisso do senador Ricardo Paranhos e 0 empossou.

“A vista de procedimento tdo tumultuario, violador dos preceitos regimentais,
retirou-se o senador Fulgencio Nunes da Silva, o Gnico oposicionista presente e com
0 primeiro secretario, Souza Moraes, que assumiu a presidéncia, constituiu Senado a
parte.”

E sob esta base foram verificados os poderes dos deputados e senadores da
oposicdo, constituidos em camara e senado & parte. Instalaram-se e realizaram as
suas sessOes sob a garantia de um habeas-corpus concedido pelo Juiz Federal; em
sessdes de 2 e 3 de junho corrente procederam, como congresso, nos termos do art.
89 da Constituicdo respectiva, a apuracdo da eleicdo do presidente e dos vice-
presidentes do Estado, que deverdo servir no periodo de 14 de julho de 1905 a 14 de
julho de 1909 e proclamaram presidente o dr. José Joaquim de Souza e vice-
presidentes os coronéis Francisco Ferreira Lemos, José Vaz e Manoel do Carmo
Lima.

O Congresso, que, segundo afirma a exposicdo, 0 governo organizou,
procedeu também & apuracdo da eleicdo presidencial, proclamando: presidente,
Miguel da Rocha Lima, vice-presidentes, José Balduino de Souza, Francisco Bertolo
de Souza e José da Silva Baptista.

Nestas condices, prevendo que no préximo dia 14 de julho, data fixada pela
Constituicdo estadual para inauguracdo do novo periodo governamental, dois
presidentes disputardo o governo do Estado, pensam 0s signatarios da exposicao que
semelhante crise s6 pode constitucionalmente ser resolvida pela intervencdo do
Governo Federal, nos termos do n. 2° do art. 6° da Constituicdo da Republica,
decidindo entre os dois poderes rivais qual o legitimamente constituido.

Questdo melindrosa e sem precedentes na Republica Brasileira, parece-me, &
primeira vista, ndo encontrar solu¢do diretamente indicada na letra de nenhum dos
88§ do art. 6° citado.

Nao se trata, com efeito, de repelir invasdo estrangeira ou de um estado em
outro; ndo consta que a ordem e a tranquilidade do Estado, no momento atual,
tenham sido perturbadas materialmente, de modo que a acéo legal da autoridade e o
gozo pacifico dos direitos do cidaddo se vejam embaracados; ndo se verifica, tdo
pouco, a hipotese de violagcdo ou ndo execucgdo de leis ou sentencas federais, por
culpa ou oposi¢do dos poderes estaduais. Tais casos, pois, estdo de si mesmos
excluidos pela natureza dos fatos que ocorrem no Estado de Goiés.

Se a intervencao, solicitada do Governo Federal, firma-se na iminéncia de um
conflito material, que poderd, entretanto, dissipar-se, € intuitivo que sé depois de
traduzidos em desordem, poderiam 0s acontecimentos, segundo a sua gravidade,
determinar, mediante requisicdo do respectivo governo, a expedicdo dos atos e
providencias de fluentes do n. 3° do dito art. 6°.
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Resta, portanto, saber si 0s atos dos poderes verificadores, acima descritos,
constituem uma derrogacdo da forma republicana federativa, de maneira a legitimar
0 exercicio da faculdade constitucional.

Os interpretes da Constituicio Americana, da qual foi transportada para a
brasileira o dispositivo de que se trata, sdo quase uniformes na reproducdo do
pensamento dos autores do Federalista, em cujo capitulo XLII leem-se as seguintes
palavras:

“Os Estados Unidos afiancam a todos os Estados da unido a forma do
governo republicano, e se obrigam a defendé-los de qualquer invasao estrangeira, ou
mesmo de qualquer violéncia domeéstica, contanto que isto lhes seja requerido pela
legislatura respectiva, ou pelo poder executivo, si a legislatura se ndo achar reunida.
Numa confederacdo, fundada em principios republicanos, é preciso que o governo
federal tenha o poder de defender o sistema geral contra as inovac¢des da aristocracia
ou da monarquia.”

“Quanto mais intima for a unido, tanto mais interesse tem cada membro nas
institui¢des politicas das outras, e tanto mais direito de exigir que a forma de
governo existente na época do pacto, seja substancialmente mantida... Assim
enquanto os Estados conservarem a forma republicana, qualquer que ela seja, € Ihes
afiancada pela constituicdo federal; e se quiserem substituir-lhe outra, também tem o
direito de o fazer, e podem reclamar, para a que adotarem, a garantia federal. O
Unico poder que ndo tém € o de adotar uma constituicéo, que ndo seja republicana.”

“A intencdo do legislador constituinte, diz Cooley, (Const. Limit., p. 28), foi
proteger a unido fundada sobre principios republicanos contra inovagdes
aristocraticas ¢ monarquicas.” Pomeroy, (Const. Law, p. 136), acrescenta que se
justifica a intervencdo do Congresso para restaurar a forma do governo republicano
toda vez que um Estado legisla, pondo o respectivo governo nas médos de uma
oligarquia.

N&o diverge desse conceito Walker, (Amer. Law, § 67), quando afirma que
aos Estados é apenas proibida a admissdo de governos despéticos, aristocraticos,
monarquicos, ndo se permitindo a intervencdo sendo nos casos que em tais governos
se caracterizem pela forma anti-republicana.

Gourd, o mais recente comentador da Constituicdo Americana, observa que a
“clausula de garantia ndo é somente a garantia da forma republicana, neste ou
naquele estado particular; ela constitui uma das garantias da forma republicana do
préprio governo da Unido, salvaguarda da paz interior, da diuturnidade da Unido, da
vida da na¢do; de onde se conclui, com toda razdo, que para proteger num Estado
qualquer a forma republicana, os Estados Unidos podem intervir espontaneamente,
independente de solicitacdo ou requisicdo de autoridades locais... E, todavia, fora
dos casos em que o0 Congresso por mais de uma vez tem fixado as condi¢des a que se
deveriam subordinar as ConstituicGes dos Estados novamente admitidos, a garantia
da forma republicana parece nunca ter sido posta em execugdo”. (Les Charires
Cloniales et les Constituions de I’ Amerique du Nord, 111, 479 e 481).

De tudo isto vé-se que a faculdade consagrada no art. 1V, sec. IV, da
Constituicdo Americana, e relativa a inversdo ou transformacdo do governo em um
tipo diferente, resolve-se numa faculdade do poder constituinte; de onde resulta que
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0s atos, que esse poder é obrigado a submeter ao seu exame e censura, devem
manifestar-se sob o aspecto de uma organizacdo traduzida em leis evidentemente
contrarias ao regime republicano firmado pela Constituicdo Federal.

Manter a forma republicana federativa” declara-o0 também o n. 2° do art. 6° da
Constituico Brasileira. Ora, ndo se manifestando a forma de um governo sendo
pelos aparelhos politicos e institutos criados pelas suas leis organicas, é obvio que s6
na ordem legislativa pode ser ela atacada.

No exercicio, portanto, daquela faculdade o Governo Federal, quando lhe
caiba tomar conhecimento da organizacdo inconstitucional de um Estado, tem
apenas que verificar se a respectiva constituicdo e leis adjetas contrariam os
principios politicos da Unido.

Nem a Constituicdo de Goids, reconhecida por ambas as faccGes politicas,
cuja luta deu ensejo a exposi¢do junta, nem as suas leis orgénicas, sdo acusadas de
subverter, alterar ou inverter o regime, sob o qual se constituiu aquele estado como
membro da Unido.

A intervencdo por aquele motivo, na opinido geral dos comentadores
devolver-se-ia ao poder legislativo federal. Na minha opinido essa incompeténcia é
irrecusavel, porque depende claramente do exercicio de faculdade legislativa, e tal
deve-se considerar a de revogar ou declarar ndo existentes leis que organizam um
Estado como estranho 4 Unido e determinar por via de uma constituinte a
reorganizacdo do Estado, que se tiver excluido do regime constitucional
abandonando a forma republicana federativa.

Mas ndo é este 0 caso. O que se pretende é considerar 0 Governo da Unido
competente para, em segunda instancia, verificar os poderes dos individuos que se
dizem eleitos presidente, vice-presidentes, senadores e deputados de Goias.

Que tém os fatos, alids deploraveis, ocorridos durante o pleito eleitoral e o
modo pelo qual se fez ali a verificacdo de poderes, com a forma republicana
federativa?

Penso que nada. O governo de um Estado pode ser ilegal sem ser contrério a
forma republicana.

Assim pois, no meu parecer, 0 disposto no n. 2° do art. 6° sé por si ndo
justificaria a intervencdo, desde ja, para validar qualquer das elei¢fes que serviram
de base a instalacdo dos dois congressos e consecutiva apuracdo da eleicdo de dois
presidentes e vice-presidentes.

Sem dissimular, porém, a dificuldade que oferece em perspectiva a dualidade
do governo, e a probabilidade de um conflito, logo que o atual presidente termine o
periodo constitucional e seja empossado 0 seu sucessor, convenho em que a
Constituicdo da Republica instituiu remédio para os casos de perturbacdo doméstica,
autorizando a intervengdo do governo federal para restabelecer a ordem e
tranquilidade nos Estados, & requisicdo dos respectivos governos, mas também
reconheco que essa mesma Constituicdo ndo concedeu essa faculdade para prevenir,
mas para agir reprimindo atos ja exteriorizados e contrérios 4 ordem no Estado.
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“Restabelecer”, enuncia o referido paragrafo; e s6 se restabelece aquilo que
deixou de existir.

Isto posto, parece que sé o fato material da perturbacéo da ordem no Estado
de Goias poderia autorizar medida de repressdo derivadas do n. 3° do art. 79
enquanto esse fato ndo aparecer toda e qualquer intervencdo seria prematura e,
portanto, inconstitucional, ainda que solicitada.

Dado, porém, que essa intervencdo se torne oportuna, isto é, que as duas
faccgdes politicas entrem em acgéo para empossar o chefe do Executivo e efetivamente
surja o conflito material, como agir, e qual dos poderes da Unido é competente para
intervir, a vista de duas requisi¢cGes, em oposi¢do, subscritas por autoridades que se
julgam legitimo governo?

N&o vejo na jurisprudéncia solucdo franca para a dificuldade ocorrente. Os
dois casos que pude encontrar na jurisprudéncia americana relativos a dualidade de
governo ndo me parecem robustecer nenhuma opinido decisiva.

O primeiro é o de Rhode Island, em 1849. Nesta emergéncia a ilegitimidade
de um dos governos coincidia com uma insurrei¢do de carater politico e ofensiva do
principio federativo. A Suprema Cérte, a quem foi submetido o caso, declarou que
ao Congresso cabia verificar qual o governo estabelecido no Estado, para entdo,
decidir sobre si era ou néo republicano. (Chanbrun, Le pouvoir executif aux Etats
Unis, pp. 283 e seg.)

O outro exemplo, que é de 1873, refere-se a Luziania. Ainda este precedente
americano varia do que se nos afigura agora. A comissdo do senado norte americano,
ao qual foi sujeito o conflito, provocada a dizer se existia um governo civil naquele
Estado, opinou que nenhum dos governos pretendentes fora legitimamente eleito, e
assim propds se adotasse a resoluciao de que “presentemente” nao havia governo de
Estado no Estado da Luziénia, e nestas condi¢des se devia ordenar uma nova eleicdo
e providenciar para que ela se fizesse sob a autoridade dos Estados Unidos “afim de
gue 0 povo, acrescentava o parecer, eleja um governo ao qual se submeta, ou em
caso de sublevacdo os Estados Unidos possam honestamente sustenta-lo.” (J.
Barbalho, com., p. 25).

A conclusdo a tirar desse parecer é que a acefalia governamental deve
equiparar-se a auséncia de constituicdo para que se sub-rogue o Congresso Federal
no direito de, como poder constituinte, exercer a fungdo legislativa que se considera
extinta no Estado, e promover o restabelecimento, por atos de soberania, da
representacdo politica do mesmo Estado.

Se 0 caso de Goias fosse igual ao da Luziania teriamos nesse precedente norte
americano amparo para a opinido dos que pretendem que se justificaria por tais
fundamentos a intervengéo espontanea.

N&do é. A questdo, na hipotese vertente, é de dualidade de apuragdo, e o
Estado ndo esta acéfalo, porque o atual governador ndo terminou o seu periodo
governamental e ninguém contesta a sua autoridade.

A intervencdo, portanto, ter-se-4 de subordinar forgosamente a clausula final
do n. 3° do art. 6° da Constituigdo da Republica, garantidora da autonomia estadual.
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Recebida pelo Governo Federal dupla requisi¢do, presumindo que uma delas
tenha sido expedida pelo governo legitimamente eleito no Estado, ao Presidente da
Republica compete tomar todas as providencias que interessem ao restabelecimento
da ordem, mantendo o governo de fato, até que o Congresso Nacional,
pronunciando-se sobre a espécie, possa estatuir relativamente ao processo de
intervencdo definitiva e reconhecimento do governo legal segundo as exigéncias do
caso ocorrente.

Saude e fraternidade.

T.A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer de 29 de junho de 1905 enfrenta a crise institucional de Goias,
onde eleicBes tumultuarias e dupla verificagdo de poderes produziram dois
“Congressos” e duas proclamagdes de presidente e vice-presidentes do Estado.
Acraripe Janior recusa discutir as violéncias e ilegalidades eleitorais em si; concentra-
se no ponto constitucional central: quando e como a Unido pode intervir para decidir

entre governos rivais.

A chave interpretativa estd no art. 6° da Constituicdo de 1891. Araripe afasta,
de inicio, as hipoteses cléssicas de intervencdo: ndo hé invasdo externa, nem prova
de desordem material que impeca 0 gozo de direitos, nem descumprimento de lei ou
senten¢a federal. Resta a “garantia da forma republicana federativa” (n. 2) e a

intervengdo para restabelecer a ordem em caso de “violéncia doméstica” (n. 3).

Com apoio em doutrina e precedentes norte-americanos (Federalista, Cooley,
Pomeroy, Walker, Gourd), sustenta que a clausula de garantia opera quando um
Estado altera, por suas leis organicas, a prdpria forma de governo — matéria de
indole legislativa/constituinte, cuja apreciacdo caberia ao Congresso Federal. Em
Goias, porém, a Constituicdo estadual ndo foi alterada: o problema é de legalidade

eleitoral e de verificacdo de poderes, ndo de forma de governo.

Dai a conclusdo prudente: a intervencdo com base no n. 2 ndo se justifica. E a
do n. 3 s6 se legitima para “restabelecer”” a ordem quando houver perturbagao efetiva
— ndo para preveni-la. Enquanto ndo houver conflito material, agir seria prematuro

e inconstitucional.
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Se, contudo, o choque se consumar e chegarem ao Planalto duas requisicoes
de “governos” rivais, o Presidente pode adotar medidas para preservar a paz e
manter o governo de fato, remetendo ao Congresso a decisdo sobre a intervencao
definitiva e o reconhecimento do governo legal, de modo a compatibilizar tutela da

ordem e autonomia estadual.

O parecer é exemplo de autocontencdo federativa: reconhece a gravidade
politica da duplicidade de apuracfes, mas preserva a linha divisoria entre ilegalidade
eleitoral (a ser saneada pelas vias préprias) e quebra da forma republicana. Ao
mesmo tempo, oferece solucdo operativa para o pior cenario — manter a ordem e
submeter o mérito politico-constitucional ao Congresso —, reafirmando que a Uniao

ndo é instancia revisora de elei¢bes estaduais.

O parecer dialoga diretamente com o parecer de 20 de junho de 1903 sobre
tributacdo em terras federais: em ambos, Araripe afirma um federalismo de
equilibrio — nem supremacia absorvente da Unido, nem ilhas de

extraterritorialidade nos Estados.

Tal como preservou a jurisdigdo fiscal estadual em colbnias federais, aqui
preserva a autonomia politica estadual, recusando transformar a intervencédo federal

em recurso ordinario para corrigir disputas eleitorais.

Em continuidade aos pareceres anteriores, mantém a matriz de legalidade estrita e
prudéncia institucional: a Unido atua para recompor a ordem quando ela de fato
colapsa; ndo para arbitrar, preventivamente, conflitos politicos ainda ndo convertidos

em perturbacdo material da paz publica.
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PARECERES

Gabinete do Consultor Geral da Republica. — Rio de Janeiro, 4
de marco de 1906.

Exmo. Sr. Dr. J. J. Seabra, Ministro de Estado da Justica e Negdcios
Interiores. — Restituo 0s papéis que acompanharam a carta de V. Ex., de 20 do
corrente, com as consideragdes que me ocorrem relativamente ao assunto neles
exposto.

Trata-se de saber qual a validade dos titulos de propriedade assinados e
expedidos pelo governo revoluciondrio acreano do coronel Placido de Castro e
referentes ao territdrio situado ao sul do paralelo de 10° 20'.

O tratado firmado em Petrdpolis aos 17 de novembro de 1903, aprovado pela
lei n. 1.179, de 18 de fevereiro de 1904, e em execucdo, desde o decreto n. 5.161, de
10 de margo do mesmo ano, ndo fazendo sendo consagrar o principio universalmente
aceito em direito internacional, dispés em seu art. 2° que a “transferéncia de
territorios resultante da delimitacdo descrita no artigo precedente compreenderia
todos os direitos que lhes sdo inerentes e a responsabilidade derivada da obrigacéo
de manter e respeitar os direitos reais adquiridos por nacionais e estrangeiros,
segundo os principios de direito civil”.

Efetivamente, em casos semelhantes, o Estado ndo cede a outro territorio,
rendincia apenas o imperium sobre os seus habitantes. “Ainda mesmo nos Estados
patrimoniais, podera Perrinjaquet (Des cessions temporaires de territoires p. 217), o
Estado cedia o seu direito de propriedade, se todo o territério lhe pertencia a esse
titulo, mas o objeto principal do ato juridico era em principio a renlncia da
autoridade publica. O que existe simplesmente é a substituicdo de uma soberania por
outra sobre os habitantes de uma regido delimitada por acordo das partes.”

Ja Portalis, dizia, na exposicdo de motivos relativa ao titulo da propriedade e
ao soberano o império, e que esta Ultima expressdo compreendida somente o poder
de governo, ideia admitida ndo s6 naquele cédigo, mas também no da Italia e no da
Bélgica. Na Alemanha e na Austria 0 proprietario tem um direito exclusivo, e o
Estado deve desaproprid-lo nos casos de necessidade e interesse publico, mediante
indenizacdo, usando de uma faculdade derivada do imperium, que todas as nacdes
civilizadas tém adotado.

No sentido do direito internacional, adquirir territério ndo é adquirir direito
de propriedade sobre a parte cedida, mas sujeita-la a soberania da nagdo adquirente.
(Bluntschli, Le droit international codifié, 277, n. ).

“A propriedade, observa Lafayette (direito internacional, I, § 88), do territdrio
adquirido continua a subsistir no patriménio dos particulares, por entre 0os quais se
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acha dividida, e s6 vem para o dominio nacional as porcdes de terra que ja faziam
parte das coisas publicas.”

E obvio, portanto, que, tendo a Bolivia cedida ao Brasil, por aquele tratado, o
territorio ao sul do paralelo de 10° 20°, onde sempre exerceu incontestada soberania,
ndo foram nem podiam ser modificados os direitos reais adquiridos preexistentes ao
mesmo tratado.

O Brasil, deste modo, tera de reconhecer as posses anteriores a execugao do
tratado, como titulo legitimo da aquisigdo, ainda por ocupagdo primaria.

Ora, tratando-se de fatos juridicos, que se completaram fora do império da lei
brasileira, prevalece a opinido emitida no parecer junto pelo consultor juridico do
Ministério das Relacdes Exteriores, isto é, que é inadmissivel invocar contra a
ocupacdo das terras devolutas a lei n. 601, de 18 de setembro de 1850 e o decreto n.
1.318, de 30 de janeiro de 1856, em apoio da “proibicdo de adquirir terras devolutas
por outro titulo que ndo seja o de compra”.

Os principios expostos, porém, ndo legitimam os titulos expedidos pelo
coronel Placido de Castro, nem o anterior esbulho militar.

Os seus atos dao mais a impressdo de distribuicdo de terras em regibes
abertas & conquista, ou em terras ndo sujeitas a soberania e jurisdicdo de terceiro, do
que de um reconhecimento de posses ndo coetaneas da invasao e da violéncia.

Entretanto, para justificar estes atos, o citado consultor invoca o principio da
occupatio bellica.

Em virtude do acordo de 21 de marco de 1903, assinado em La
Paz, diz ele, as tropas brasileiras ficaram ocupando o territdrio
em litigio (ao norte do paralelo de 10° —-20") e foi autorizado
o governador militar brasileiro- a mandar destacamento ao sul
do paralelo 10-10', em territério reconhecidamente boliviano,
para o fim de evitar conflitos entre os acreanos e as tropas
bolivianas, devendo continuar a exercer a sua autoridade ao
sul do dito paralelo o governador aclamado pelos acreanos.

E acrescenta:

“Foi assim reconhecida a occupatio bellica em virtude da qual o ocupante
exerce de fato todos os direitos do adversério a quem sucede, quer quanto &
soberania, quer quanto aos bens do seu patriménio ndo podendo dispor da substancia
destes; sendo nulas as alienacdes, se por ocasido de se fazer a paz ndo forem
ratificadas expressa ou virtualmente.”

No meu fraco conceito, nem houve occupatio bellica, no sentido do direito
internacional, nem do acordo de 21 de marco se pode deduzir o reconhecimento da
soberania de fato no chefe um bando, cuja acdo dois governos apenas buscaram
paralisar.

Na verdade, como era possivel conciliar essa soberania de fato com a
faculdade que o acordo concedia ao chefe matar brasileiro de mandar destacamentos
ao sul do paralelo de 10° - 20°, para o fim de evitar conflitos entre acreanos e tropas
bolivianas?
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O que é evidente é que no acordo ndo se cogitou sendo de tomar providéncias
de policia militar naquela regido, e de manter a ordem, enquanto se resolvia entre as
duas nacles a gestdo de limites, sendo certo que a continuacdo do exercicio da
autoridade do coronel Placido de Castro ficou de fato subordinada a intervencéo do
chefe militar brasileiro incumbido de fazer cessar a luta entre os acreanos e as tropas
bolivianas.

Vé-se, assim, que o acordo, longe de reconhecer a soberania de fato do grupo
invasor, sub-rogou a autoridade a que alude na do interventor brasileiro.

E preciso um grande esforco de logica para atribuir a

uma porcdo de individuos insurretos qualidades, que o direito internacional s6
reconhece a forcas armadas regulares ou a beligerantes.

Que as forcas armadas pelo coronel Placido de Castro ndo podiam como tais
ser consideradas, afirmam os internacionalistas.

()

Se por um lado ao séquito daquele coronel faleciam os caracteres de uma
forca armada regular, por outro se verifica que, ainda quando essa qualidade
estivesse assegurada, a ocupagdo militar ndo chegara a realizar-se.

“A ocupagdo militar ensina Lafayette, reputa-se constituida, desde que o
beligerante se apossa efetiva e realmente de uma parte, de um distrito, de uma
regido, provincia ou totalidade do territério do inimigo, e ai estabelece de uma

maneira absoluta e exclusiva o poder de suas armas (Direito internacional, I, 8
348)”.

()

As forcas do coronel Placido de Castro ndo conseguiram dominar a regido
invadida.

E escusado, pois, atribuir-lhes o exercido de uma soberania de fato.
A sua situacdo foi ali muito diversa.

Colocado aquele chefe entre o Brasil e a Bolivia em virtude da agéo conjunta
dos dois paises litigantes, foi obrigado a desistir das hostilidades. Nem se diga que
esse fato importava num armisticio. As condigdes da luta ndo permitiam sendo a
submissdo ao acordo celebrado entre os dois paises, isto é, ao interventor brasileiro,
acordo a cujas estipulac@es ficou completamente estranho o referido coronel.

Acresce ainda uma consideracéo de valor.

O consultor juridico do Ministério das Relagdes Exteriores diz que o Brasil,
pelo tratado de Petrépolis, sucedeu a Bolivia, quanto ao estado de direito, € ao
governo acreano quanto ao estado de fato, ficando desta maneira ratificados e
confirmados os atos concernentes as terras devolutas ao sul do paralelo 10°, 20'.

Para ter como certa a segunda afirmacdo seria necessario inverter a ordem
natural dos fatos. Quando foi que se fez a paz com Placido de Castro? Qual o0 ato em
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que este interveio oficialmente, de modo a tornar imperativa a ratificacdo dos atos
que praticou?

E bem de ver que ha um lamentavel equivoco em admitir, entre o Brasil e a
Bolivia, um terceiro soberano de fato, que nem foi ouvido, nem tratou com o
inimigo, e que por fim, se diluiu diante da ag&o policial conjunta dos dois paises.

Nestas condicOes, penso que na execucdo do art. 20 do tratado de Petrépolis
ndo se compreendem o reconhecimento da validade dos titulos de propriedade ou de
concessoes; de terras assinados e espedidos pelo coronel Placido de Castro. — T. A.
Acraripe Janior. (*)

Transcrevo o documento a que se refere o parecer acima, documento esse que
foi publicado no Diario do Congresso de 1 de janeiro de 1910, p. 4.390:

Copia— N. 1 —Rio de Janeiro, 4 de julho de 1905.

“Exmo. Sr.—Dignou-se V. EX. transmitir-me com o oficio n. 1 (segunda
secdo) de 27 de junho Ultimo, para interpor 0 meu parecer, a peticdo acompanhada
de diversos documentos, na qual o engenheiro civil Carlos Carneiro Ledo de
Vasconcellos solicita informacBes sobre a validade dos titulos de propriedade
assinados e expedidos pelo governo revolucionario acreano do coronel Placido de
Castro. Essa peticdo refere-se ao territério acreano ao sul do paralelo de 100 —20'".
(Acre Meridional.) O art. 2°, do tratado firmado em Petr6polis aos 17 de novembro
de 1903, aprovado pela lei n.1.179 de 18 de fevereiro de 1904 e em execugédo desde
0 decreto n.5.161, de 10 de marco do mesmo ano, dispbe: “A transferéncia de
territorio, resultante das delimitacBes descritas no artigo precedente, compreende
todos os direitos que lhes sdo inerentes e a responsabilidade derivada da obrigacdo
de mantes e respeitar os direitos reais, adquiridos por nacionais e estrangeiros,
segundo 0s principios do direito civil.”

Um dos modos de aquisi¢do do dominio, modo originario, é a ocupacéo,
simples fato sem relagéo de causalidade com anterior estado juridico das coisas. Pelo
Fato material da apreensdo com o animo de possuir a coisa como prépria, 0 dominio
se adquire em toda a plenitude; é a afirmacdo do poder da vontade do adquirente.

O territério ao sul do paralelo de 10° - 20°, transferido ao Brasil, em virtude
do tratado de Petrépolis, nunca foi nem poderia ser contestado a Bolivia; nunca
esteve sujeito a lei brasileira.

O exercicio da soberania do Brasil sobre ele é posterior a ocupagdo, modo
originario de aquisi¢cao do dominio, segundo os principios do direito civil.

Hé& de o governo do Brasil reconhecer o fato, que é de direito privado, e ndo
contradiz os direitos transmitidos ao Brasil pela Bolivia, que s&o de ordem politica.

O Brasil ndo comprou terras da Bolivia; foi-lhe cedida a titulo oneroso, sobre
o territdrio, a soberania. Nao ha, portanto, o conflito de direitos.

N&o sendo outra a situacdo, quer de direito publico internacional, quer de
direito privado, invocar contra a ocupacdo das terras devolutas ou contra as posses
(termo consagrado) a lei n. 1.318, de 18 de setembro de 1850, o decreto n. 1.318, de
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30 de janeiro de 1854 e qualquer disposicdo em apoio da “proibi¢do de adquirir
terras devolutas por outro titulo que ndo seja o de compra” é inadmissivel; é erro de
direito.

“A intervengdo ao Brasil ndo visava reprimir a insurreicdo acreana; mas
sim proteger 0s nossos compatriotas e manter o “status quo” enquanto se tratava
do assunto' principal, que era um acordo rapaz de remover para sempre as
dificuldades com que os dois paises lutavam desde 1899”.

Estas palavras sinceras da Exposi¢do que ao Sr. Presidente da Republica foi
dirigida, ao ser-lhe presente o tratado de Petr6polis, em 27 de dezembro de 1903,
exclui toda a ideia de subtrair a ocupacéo a influéncia dos principios do direito civil,
e a pretensdo de privar o fato de sua eficacia juridica.

O governo brasileiro ndo fard violéncia ao seu sentimento juridico,
reconhecendo os direitos derivados das posses anteriores a execucdo do Tratado de
Petrépolis, e devem de forma inequivoca proclama-los e fixa-los, submetendo o fato
ao regime legal, para garantir a ordem juridica.

Outras consideracBes podem ser aduzidas no mesmo sentido.

Em virtude do acordo de 21 de margo de 1003 assinado em La Paz, as tropas
brasileiras ficaram ocupando o territério em litigio (a0 norte do paralelo de 10° -
207) e foi autorizado o governador militar brasileiro a mandar destacamento ao sul
do paralelo 10° - 20, em territorio reconhecidamente boliviano, para o fim especial
de evitar conflitos entre 0s acreanos e as tropas bolivianas, devendo continuar a
exercer a sua autoridade ao sul do dito paralelo o governador aclamado pelos
acreanos.

Foi assim reconhecida a occupatio bellica, em virtude da qual o ocupante
exerce de fato todos os direitos do adversario, a quem sucede, quer quanto a
soberania, quer quanto aos bens de seu patrimonio, ndo podendo, porém, dispor da
substancia, sendo nulas as alienacgdes, se por ocasido de fazer-se a paz ndo forem
ratificadas expressa ou virtualmente.

O governador aclamado pelos acreanos durante a occupatio bellica
reconheceu as posses e confirmou-as, segundo um regulamento importado do Estado
do Amazonas; o governo brasileiro, imitindo-se em virtude do tratado de Petropolis,
na soberania do territério ocupado militarmente pelos acreanos ndo pode recusar
efeitos juridicos aos atos da autoridade que reconheceu.

O Brasil, sucedendo a Bolivia no exercicio da soberania, ha de aceitar o
estado de fato, que ndo ignorava e a que implicitamente se refere a alinea 12 do art.
2° do tratado de Petrépolis. O Brasil pelo tratado de Petrépolis sucedeu & Bolivia,
quanto ao estado de direito, e a0 governo acreano, quanto ao estado de fato.

Deste modo ficaram ratificados e confirmados 0s atos concernentes as terras
devolutas de regido ao sul do paralelo 10° - 20" devendo & ocupacdo ser atribuidos
todos os efeitos juridicos.

Ao governo incumbe agora, ficou dito, submeter dica o fato a um regime que
corresponda & ordem juridica.
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A lei n.118, de 25 de fevereiro de 1904, autorizou o Presidente da Republica a
administrar provisoriamente o territorio reconhecido brasileiro, em virtude do
Tratado de 17 de novembro de 1903 entre o Brasil e a Bolivia; em virtude dessa lei,
o decreto n. 5.188, de 7 de abril de 1904, organizou o territdrio do Acre.

Sobre 0 assunto de que se trata e por forca do art. 83 da Constituicdo da
Republica, estd em vigor a legislacdo do Império sobre terras devo lutas. Basta
portanto, declara-la aplicavel ao territério do Acre, ao sul do paralelo de 10°, 20',
nela também incidindo o territério ao norte desse parado até a linha obliqua, segundo
a primeira interpretacdo do tratado de 1867.

O ato a espedir, sob a forma de decreto, podera estabelecer o seguinte:

Art. 1. ° da lei n. 901, de 18 de setembro de 1850, seus regulamentos e
instrucBes em vigor sdo aplicaveis as terras devolutas do territério do Acre sob a
administracdo federal, nos termos da lei n. 1.181 de 25 de fevereiro de 1904.

8 1° A proibicéo, a que se refere o art. 1° da referida lei n. 701, de 18 de
setembro de 1850, ndo compreende as posses anteriores a execucdo do decreto n.
5.188, de 7 de abril de 1904, que organizou o territorio do Acre.

8§ 2° Considerar-se-do cultivadas ou com principio de cultura, para os fins do
art. 5° da lei n. 601, de 1850, as posses anteriores ao decreto n. 5.188, de 7 de abril
de 1904, nas condicBes do aviso n. 75, de 30 de abril de 1884, expedido pelo
ministro da Agricultura, Comercio e Obras Publicas.

8 3° Aos prefeitos, em seus respetivos departamentos, compete nomear 0s
juizes comissarios, proferir as decisdes e praticar 0os atos que competiam aos
presidentes de provincias, sob o Império.

8 4° Ao administrador da Mesa de Rendas de Porto Acre e aos encarregados
de portos fiscais (dec. n. 5.206, de 30 de abril de 1904) incumbe o registro das terras
possuidas.

Aurt. 2° Ficam revogadas as disposi¢cGes em contrario.

Parece-me, pois, que o Governo Federal deve reconhecer a validade dos
titulos espedidos pelo governo revolucionério acreano, de acordo com o regulamento
que adotara.

Submetendo este meu parecer & douta censura de V. Ex. tenho a honra de
devolver a peticdo e os documentos a que ela se refere, e de renovar a V. EX. 0s
protestos de minha mais alta estima e mui distinta consideracéo

Carlos de Carvalho.

Comentario

O parecer de 4 de marco de 1906 enfrenta a validade de titulos de
propriedade emitidos pelo governo revolucionério acreano, chefiado por Placido de

Castro, relativamente ao territorio ao sul do paralelo 10°20'.
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O ponto de partida é o Tratado de Petropolis (17.11.1903), cujo art. 2°
consagra regra classica de direito internacional: a transferéncia de territério importa
sucessdo de soberania (imperium), ndo aquisicdo, pela Unido, da propriedade
privada nele existente. Consequentemente, direitos reais anteriores a transferéncia
permanecem intocados, devendo ser mantidos e respeitados “segundo os principios

do direito civil”.

A distincdo entre soberania e propriedade estrutura todo o raciocinio.
Sucedendo a Bolivia na soberania, o Brasil ndo absorve o patrimbnio privado
preexistente; reconhece, sim, as posses e titulos validos formados antes da execucédo

do tratado, inclusive por ocupacgdo originaria, desde que perfeitos a luz do

ordenamento entdo incidente.

Essa premissa, porém, ndo legitima atos de distribuicdo de terras praticados
por um governo revolucionario local, sem base em soberania reconhecida nem em

situacdo de beligerancia apta a produzir efeitos juridicos oponiveis.

Rebate-se, nesse contexto, a tese de que teria havido “occupatio bellica” a
sustentar os titulos de Placido de Castro. O acordo de La Paz (21.03.1903) nédo
reconheceu soberania de fato do grupo insurgente; apenas estabeleceu providéncias
de policia militar para evitar choques entre acreanos e tropas bolivianas,

subordinando de fato o exercicio de autoridade local & intervengo brasileira.

Faltaram, portanto, os elementos constitutivos da ocupacdo militar, tal como
formulados pela doutrina publicista: tomada efetiva, absoluta e exclusiva do
territdrio, por forgas armadas regulares ou beligerantes reconhecidos, com exercicio

estavel de poderes. Nada disso se verificou.

Também ndo procede a inferéncia de “ratificacdo” tacita dos atos
revolucionérios pela sucessdo territorial. Para que titulos emitidos sob dominio de
fato se consolidem, seria necesséario ato de paz que os confirmasse — 0 que ndo
ocorreu. Invocar, entdo, o Tratado de Petrépolis para convalidar emissdes de
dominio feitas por autoridade sem qualidade publica internacional equivale a
interpor um “terceiro soberano” entre Brasil e Bolivia, hipdtese que o proprio

processo diplomatico desautoriza.
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Em sintese: (i) preservam-se direitos reais validos formados antes da
execucdo do Tratado de Petropolis; (ii) ndo se aplicam, contra essas situacdes
pretéritas, as restrices da Lei n. 601/1850 como se o territdrio j& estivesse sob lei
brasileira; (iii) ndo se reconhecem, contudo, titulos outorgados pelo governo
revolucionario, por falta de base de soberania, de estado de beligerancia efetivo e de
ratificacdo posterior. A sucessdo de soberania opera na esfera do imperium; nédo
converte atos de fato de um poder insurrecional em titulos dominiais oponiveis ao

Brasil.

Este parecer costura, em chave internacional e patrimonial, 0 mesmo fio
condutor visto nos anteriores: respeito estrito a legalidade e a autoridade publica
competente. Tal como se vedou a delegacdo implicita de soberania a missionarios
estrangeiros (catequese e poder de policia) e se preservou o equilibrio federativo
(jurisdicdo estadual em terras da Unido), aqui se distinguem fatos politicos locais de

atos juridicos aptos a irradiar efeitos reais.

Reconhece-se 0 estado de direito preexistente (direitos adquiridos sob a
Bolivia), mas recusa-se transformar o “fato revolucionario” em fonte legitima de
propriedade. A linha deciséria, assim, consolida a mesma matriz: a Unido respeita
direitos perfeitos e a ordem dos tratados, mas ndo convalida, por equidade ou
conveniéncia, situagbes criadas & margem da soberania reconhecida e do devido

processo juridico.
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PARECERES

Gabinete do Consultor Geral da Republica. —Rio de Janeiro, 30
de novembro de 1906. N. 82.

Sr. Ministro de Estado da Industria, Viacéo e Obras Publicas.

Respondo ao aviso desse Ministério, n. 99, deste ano, e a que acompanharam
0s papéis que devolvo.

Tendo a “Amazon Wireless Telegraph and Telephone Company”, organizada
no Estado de Maine, na América do Norte, pedido, de acordo com a legislacdo
brasileira, autorizacdo para funcionar, sucede que o objeto social é a exploracdo do
servigo de telégrafo e telefone sem fio; e, como o servigo de telégrafos foi pela
Constituicdo atribuido a Unido, salvo a restricdo do art. 90, § 40, ordenastes que
consultasse com 0 meu parecer sobre 0s seguintes pontos:

1° Pode a Unido fazer a particulares concessdes que tenham por objeto, a
exploracdo do servico publico dos telégrafos? No caso afirmativo, depende de
autorizacgdo legislativa?

2° A circunstancia de tratar-se do novo invento de telégrafo sem fios altera
porventura a solu¢do do 1° quesito da proposta?

3° A concessdo de autorizagdo para funcionar no Brasil, dada a uma
companhia estrangeira que tem por exclusivo objeto social a exploragdo do servico
de telégrafos, nos termos do requerimento do peticionério, envolve concessdo para a
exploragdo desse servi¢o ou ao menos obriga implicitamente o Governo a tolerar ou
reconhecer direito a essa exploracdo por parte da companhia autorizada a funcionar
na Republica?

4.° No caso de solugdo afirmativa, ao quesito n. 3, deve o Governo indeferir o
pedido de autorizacdo para funcionamento, fundando o seu ato em que o servigo
publico que constitui o objeto social da companhia ndo pode ser explorado por
particulares ou por empresas particulares?

Estudado o objeto da consulta, respondo aos quesitos propostos pela forma
seguinte:

1° Nada impede, em tese, que a Unido faca a particulares concessdes que
tenham por objeto a exploragdo do servigo publico, de telégrafos.

A vista, porém, da disposicao do n. 15 do art. 34 da Constituicdo, que confere
ao Congresso competéncia privativa para legislar sobre o servico federal de
telégrafos, é claro que tais concessBes, ndo poderdo ser feitas sendo de acordo com a
lei que as tiver autorizado.
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A matéria de que se trata é regida atualmente pelo regulamento aprovado,
pelo decreto n. 4.053, de 24 de junho de 1901, que consolidou, em virtude da
autorizagdo constante do art. 22, n. 3, da lei n. 746, de 29 de dezembro de 1900, o
Regulamento n. 1.663, de 30 de janeiro de 1894, e disposi¢cdes legislativas
posteriores.

Do exame desses regulamentos, todavia, verifica-se que o Congresso ainda
ndo cogitou de regular, de modo preciso, o exercicio daquela faculdade. E verdade
que os decretos citados aludem a linhas telegréaficas e telefonicas particulares,
providenciando sobre o trafego mutuo das linhas das estradas de ferro
subvencionadas e das da Unido, bem assim autorizando a Reparticdo Geral dos
Telégrafos a se incumbir da direcdo dos trabalhos de construcdo das linhas
particulares, quando as respetivas administragdes o requisitarem, ou os Estados o
fizerem, por ndo disporem de material necessario ao seu servigo, conforme se vé dos
artigos 30, § 2°, 40 e 50, paragrafo Unico, do citado decreto n. 4.053.

Outrosim o art.7° deste decreto dispde que “sera completado o plano geral da
rede telegréfica da Unido, tendo-se em vista o0 interesse da administracdo e o
estabelecimento de novos circuitos interestaduais, pelas localidades do interior de
maior movimento”; e o 8° acrescenta que “logo que a administragdo de uma linha
particular, de concessdo federal, resolva ndo continuar a trafegar a sua linha,
revertera esta, sem indenizacdo, ao dominio da Unido, que, se julgar conveniente, a
mandara conservar e trafegar.”

O decreto n. 4.053, pois, pressupde as concessdes de que se trata; mas a
pressuposicdo do Poder Executivo, nesse ato puramente regulamentar, ndo
estabelece, s6 por si, relagdes juridicas.

O art. 10 do mesmo decreto, apesar de sua redacdo, ndo me parece ir além
dessa suposicao:

“Nenhuma autorizagdo sera dada para a constru¢do de uma canalizagdo
elétrica para correntes fortes, nas proximidades de linhas da Unido, sem que o seu
tracado e 0 modo do seu estabelecimento sejam aprovados pela Reparticdo Geral dos
Telégrafos, ndo somente no intuito de proteger os condutores elétricos da Unido e
evitar avarias dos aparelhos das estacOes telegraficas e telefénicas, como para
prevenir desastres para o publico e empregados de esta¢des.”

Este dispositivo exprime uma medida de policia, extensiva a toda a
canalizaco de eletricidade que, prejudicando o servico da Unido, ainda pode
redundar em perigo publico. Nao se deve entender como limitada as canalizagdes
destinadas & transmissdo do pensamento, isto é, as linhas telegréaficas e telefénicas de
comunicacdo das estradas de ferro, e que sdo aparelhos complementares
indispensaveis das linhas férreas autorizadas pela Unido, mas também a toda e
qualquer canalizagcdo forte de distribuicdo de forca elétrica, que incida na
providéncia. Outra inteligéncia tornaria indcua essa disposicao.

Deste modo a autorizacdo de que cogita o art. 10, é relativa a zona magnética
das linhas trafegadas pela Unido, ndo me parece particularizada, referindo-se, como
se refere, a indeterminada autoridade.
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E verdade que o Regulamento anterior n. 1.663, de 30 de janeiro de 1894, no
capitulo 1°, onde trata dos direitos da Unido sobre as linhas telegraficas, condutores
elétricos e organizacdo de sua rede telegrafica, declara o seguinte:

Art. 1. ° “O direito de estabelecer e explorar linhas telegraficas interestaduais
pertence exclusivamente a Unido. Sob a denominacdo de linhas telegréficas estdo
compreendidas as linhas telefonicas.”

Paragrafo inico. “O exercicio desse direito podera ser concedido a empresas
particulares, sujeitando-se elas a fiscalizacdo do Governo Federal, tanto na
construcdo, como no trafego, e aos demais 6nus fixados no ato da concesséo.”

Art. 2° “E também da exclusiva competéncia do Governo Federal a concessao
para estabelecimento de quaisquer condutores elétricos, que ndo sejam da
prerrogativa dos Estados por disposi¢do constitucional.”

Art. 4° “Os condutores elétricos pertencentes aos Estados, s vias férreas e
outros concessiondrios, terdo a denominacdo de linhas estaduais e particulares,
respetivamente, para se distinguirem das da Unido.”

Art. 5° “Os Estados, as companhias de vias férreas e outros concessionarios,
j& possuidores de condutores elétricos, desde a promulgacdo do regulamento da
Reparticdo Geral dos Telégrafos, de 28 de dezembro de 1870, e os que, em virtude
de disposicdes de prerrogativa constitucional, ou de concessdo obtida, construirem,
de ora em diante, condutores elétricos, sdo obrigados a dar a Reparticdo Geral um fio
paralelo para as comunicagdes gerais.”

Tais determinacdes, que, a meu ver, salvo as que reconhecem direitos
adquiridos, tem carater legislativo, exorbitariam da autorizacdo contida no decreto
legislativo n. 193, de 9 de outubro de 1893, que, estabelecendo as bases para ia
reorganizacdo da Reparticdo Geral dos Telégrafos, apenas se refere a distribuicdo do
servigo e aos vencimentos dos respetivos funciondrios, se se considerasse o Poder
Executivo armado, por delegagdo do Congresso, da faculdade de alterar a legislacdo
anterior, e habilitando a revogar in totum o decreto n® 372 A, de 2 de maio de 1890,
que era lei, porque o Marechal Deodoro da Fonseca, nesse tempo, reunia em si todos
o0s poderes. Essa revogacdo, que se vé do art. 558 do citado regulamento n® 1663, de
1894, coincide com a eliminagdo daqueles artigos no decreto n® 4053 de 1901.

Ora, 0 decreto n° 372 A, em seu artigo 2°, diz o seguinte:

“E também da exclusiva competéncia do governo federal a
concessdo para estabelecimento de quaisquer comunicagdes
por meio de condutores elétricos”

E no artigo 204:

“Serdo observadas todas as disposi¢des constantes da
convencdo e regulamento internacionais anexos ao presente
regulamento.”

O Congresso, que me conste, ndo tocou nestas disposigdes. A autorizacao
para a reforma realizada pelo Regulamento n° 4.053, de 1901, é a que se Ié no artigo
22, n° 3 da citada lei n® 746, de 29 de dezembro de 1900:
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“Fica o Poder Executivo autorizado a reformar, na vigéncia
desta lei, sem aumento de despesa, 0 regulamento aprovado
pelo decreto n® 1.663, de 30 de janeiro de 1894, consolidando
as disposicOes legislativas posteriores e introduzindo outras
que a experiéncia tenha aconselhado...”

De tudo quanto fica exposto resulta que, quanto a concessfes relativas ao
servico telegréfico, o Unico assento legislativo existente é a lei de 1890.

Resta saber, porém, que modificacdes poderia ter sofrido essa lei, em face do
sistema adotado pela Constituicdo de 1891.

Dos termos empregados pelo legislador constituinte, no n°® 15 do art. 34 do
nosso pacto fundamental, verifica-se que 0s servicos dos correios, como o0s dos
telégrafos, ndo foram considerados somente um instrumento econémico e social,
mas principalmente um aparelho indispensavel ao Governo e por isso, na esséncia,
oficial. Nada importa o emprego da expressdo “federais” e a existéncia do art. 9°, §
4° que declara ficar “salvo aos Estados o direito de, estabelecerem linhas
telegraficas entre os diversos pontos de seus territorios, e entre estes e 0s de outros
Estados que se ndo acharem servidos por linhas federais, podendo a Unido
desaproprié-las, quando for de interesse geral”, porque o espirito da Constituigdo ¢é
clarissimo.

Por motivos, quer de natureza internacional, quer relacionados com a
seguranca interna, quer de ordem moral, como é o sigilo da correspondéncia,
garantido pelo art. 72, § 18, da Constituicdo, era for¢oso que se imputasse & Unido a
responsabilidade integral, no que toca & comunicacdo de ordens, e, em regra, do
pensamento, por meio daqueles dois veiculos.

“Num' governo federativo, diz Jodo Barbalho, Comentarios, pag. 112, a
gestdo e superintendéncia de servicos tais, de imensa importancia social e
econdmica, e que se estendem a rela¢Oes exteriores de grande alcance para a nagéo e
para o comércio, indUstria e particulares, de razdo era que ficasse na competéncia da
Unido, além do mais, para uniformizacdo desses servicos, e tamanha é a necessidade
dela que ndo se impde s6 quanto ao interior de cada pais; para consegui-la, se fazem
tratados internacionais. Ora, compreende-se que dificuldades ndo adviriam para a
realizacdo das unides postais e telegréficas, se semelhantes tratados dependessem
ndo dos altos poderes da nagdo, mas dos governos particulares em que ela é dividida.

“E entre os poderes federais, a tarefa de regular superiormente tais servigos
evidentemente deve tocar ao poder legislativo, que fixa as taxas que neles se
arrecadam, as despesas que exigem, regulamenta o comércio, navegacao e vias de
comunicacdo no pais e em suas relagbes com o estrangeiro, aprova os tratados
internacionais etc. (art. 34, n° 15 e 12; e art. J, n. 4).”

A Constituicdo, se ndo criou na espécie um monopdlio no rigor da expressao,
tomou todas as cautelas para que, em matéria de tal magnitude, a federacdo nao
convertesse esse instrumento de progresso; e ao mesmo tempo o mais eficaz
condutor de ordens oficiais e de comunicagdes politicas com o mundo exterior, num
aparelho desordenado e anarquisante.

A vista, pois, do sistema da Constituicdo, 0 Governo Federal tem a suprema
ingeréncia dos servicos telegraficos, de onde se segue que os Estados ndo a exercem
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autonomicamente, mas si et in quantum, nos termos do art. 9°, ex-vi do qual podem
ser desapropriados.

Nem outra coisa resulta da jurisprudéncia corrente na América do Norte, em
cuja Constitui¢do nos inspiramos.

“O servigo dos correios, telégrafos e telefones, diz Gourd Les Chartes
Coloniales et les Constitutions de I'Amérique du Nord, Ill, pag. 228, pertence ao
Governo Federal, se este o quer; ndo lhe pertence necessariamente. O testo concede
um direito, mas ndo impde uma obrigacdo ao Congresso. A jurisdicdo que
pretendiam ter certas coldnias sobre os correios respectivos, os Estado a detém sobre
0s correios, e por analogia de razdo, sobre os telégrafos e telefones, enquanto o
Congresso nao lhe tira.

Na medida até onde chega a lei federal sera havida por nula. Outro tanto nédo
sucede quando a lei local ndo contrariar ou dificultar a lei federal; e com maioria de
razdo, quando a facilitar. Em outros termos, ndo parece da esséncia, nem mesmo da
natureza do servico, que ele fique, em absoluto, sob a autoridade exclusiva do
Congresso. A jurisdicdo que pretendiam ter certas col6nias sobre os correios
respectivos, os Estados a detém sobre os correios, e, por analogia de razdo, sobre 0s
telégrafos e telefones, enquanto o Congresso ndo lh’a tira. Na medida até onde chega
a lei federal, seja de um ponto a outro do mesmo Estado, e logo que essa lei regula
as comunicacBes postais, telegraficas e telefonicas, a lei local é obrigada a ceder
diante daquela. A lei local que contrariar ou dificultar a aplicacéo da lei federal, sera
havida por nula. Outro tanto ndo sucede quando a lei local ndo contrariar ou
dificultar a lei federal; e com maioria de razdo, quando a facilitar. Em outros termos,
ndo parece da esséncia nem mesmo da natureza do servico que ele fique em absoluto
sob a autoridade exclusiva do Congresso.”

Todavia, € ainda Gourd quem fala, a faculdade de ceder tem sido por vezes
contestada pelo Congresso, 0 que ndo impede que o servico de telégrafos seja
entregue, sob condi¢Bes determinadas, a companhias particulares, as quais o
Governo Federal concede, pelo menos e de ordinario, o direito de transito e o de se
utilizarem de materiais nas terras de dominio publico, impondo-lhes, em troca, a
sancdo de penas pecunidrias, a prioridade para expedicdo de despachos oficiais e
mediante avaliacéo a faculdade de resgate.

Nos Estados Unidos, deste modo, apesar de reconhecido o dominio eminente
e o direito imediato da Unido de cassar as autorizagdes por lei do Congresso,
funcionavam em 1902 vinte companhias de telégrafos, pelo menos, cujas a¢des eram
negociadas nas bolsas americanas, o que também ndo impedia que a Western Union
Telegraph, fundada em 1856, representando em 1888 um capital de 100 milhdes de
dolares possuisse, em 1902, 19|20 das linhas ali existentes, fato esse que exprime
apenas a operagdo de um trust, que termina sub-rogando no monopdlio de que a
Unido se foi desinteressando.

E 0 que ha de suceder no Brasil, se 0 Congresso ndo tomar as medidas que se
leem nas entrelinhas da Constituicao.

E num pais como o nosso, em que a vigilancia é ainda mais que muito
indispensavel para a defesa, tanto interna, como externa, compreende-se quanto é
urgente legislar sobre o assunto.
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Os Americanos do Norte dispem de uma vitalidade defensiva natural, de que
nos ndo dispomos; e se bem que o presidente Roosevelt ja houvesse iniciado o
amordagamento dos trusts, que ameagam substituir-se nas industrias a soberania do
Estado, o seu descuido ndo tem deixado de merecer criticas acerbas.

No ponto de vista constitucional, a nossa lei basica oferece, quanto ao assunto
de que se trata, alguma coisa de mais positivo, porquanto, ao passo que la a
influéncia local deriva de uma posse tradicional, que os Estados da Unido, ciosos da
sua autonomia, resguardam para alegar nos momentos criticos, aqui se verifica que a
faculdade de estabelecer servicos postais e telegraficos foi pelo novo regime
outorgada com limitacdes as provincias do extinto império, as quais viviam
tuteladas, em quase tudo, pelo governo central.

Na minha opinido, pois, os Estados ndo podem delegar jurisdicBes, que a
Constituicao Ihes outorgou, como delegacGes da Unido, e cassaveis por lei ordinaria
do Congresso, o que quer dizer que se devem considerar inoperativas todas as
concessdes feitas pelos Estados em matéria de telégrafos. As consideragdes acima
expostas acrescentarei mais as seguintes:

As convencgdes internacionais telegréaficas vigentes, a que aderiu o Brasil,
prescrevem o direito de correspondéncia, obrigam ao sigilo, a boa expedic¢do daquela
e a suficiéncia dos fios, estabelecem regras de tarifas e medidas de alta policia, sobre
a seguranca do Estado e relativas a ordem, e bons costumes, bem como firmam
regras atinentes a regulamentacdo de empresas particulares, no interesse geral do
desenvolvimento progressivo das comunicacBes. Isto quanto as relacfes
internacionais; quanto a administracéo interna e as relacGes de direito criminal, civil
e comercial, convém ter em vista as prescricbes do art. 72, § 18, da Constituicéo,
arts. 189 e 255 do Cdodigo Penal, art. 84 do Regulamento n. 4-053, de 1901, art. 305
da Nova Consolidacéo das Leis Civis, de C. de Carvalho, e art. 122 do Codigo
Comercial, em face da jurisprudéncia que assimila o autografo do telegrama a carta.
Tais relagbes juridicas, principalmente a primeira e a Ultima, definem de modo
positivo a jurisdi¢do primaria da Unido, no que respeita a matéria, subtraindo, ex-vi
dos arts. 34, &. 5. E 60, letra G, da referida Constituicdo, a qualquer outro poder a
suprema ingeréncia nos servigos telegraficos.

Nestas condicOes, penso que a Unido pode fazer a particulares concessdes
gue tenham por objeto a exploragdo do servico publico dos telégrafos. No estado
atual, porém, da legislacdo brasileira, essas concessdes estdo dependentes de
autorizacdo legislativa para cada caso, e 0 estardo até que o Congresso vote uma lei,
regulamentando definitivamente o dispositivo constitucional.

2a — A circunstancia de se tratar de novo invento de telégrafo sem fio altera
profundamente a solucdo dada ao primeiro quesito da proposta.

Em caso nenhum o Governo Federal ou o Congresso podera desaforar a
Unido da jurisdicdo exclusiva. desse servico, parecendo-me que essa questdo,
assentando em novas razGes de ordem cientifica, que afetam intimamente a natureza
da exploracdo, s6 pode ser resolvida a vista dos principios internacionais, a que
temos de subordinar a interpretagdo da nossa lei basica.

As aplicacBes do direito, definidas pelas leis administrativas e firmadas pela
jurisprudéncia dos tribunais, no que se refere & eletricidade canalizada e a
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propriedade de estacdes, maquinas, aparelhos, postes e fios, ocupando regifes mais
ou menos extensas, de dominio publico ou particular, ndo encontravam dificuldade
na pratica, porque, limitadas a superficie da terra e circunscritas em, zonas
perfeitamente demarcéaveis, ndo variavam em substdncia, nem escapavam aos
principios reguladores da posse, da servidao e do regimento tutelar das obrigagdes.

Todavia, no que toca a propriedade, essas aplicacdes juridicas ndo tém sido
isentas de divergéncias.

Assim, vemos que a Corte de Génova, em sentenca de 28 de dezembro de
1898, atendendo a um contrato pelo qual se concedia, durante um certo periodo, 0
uso de uma determinada quantidade de energia elétrica, declarou que se tratava de
uma verdadeira locacdo de coisa e ndo de trabalho.

“Os autores, diz a aludida sentenga, classificaram o seu direito
como de locacdo de forga elétrica, e tal é o caso, pois a
eletricidade ndo é sendo uma coisa. A Companhia do
Aqueduto, com as suas oficinas hidroelétricas, com seus
maquinismos, em suma, com um complexo de coisas, fixou
um estabelecimento em que se produz a forga, e para depois
tirar uma renda desta sua propriedade, concede, por locagéo,
essa forca armazenada ou em continua reproducéo nas preditas
oficinas. E tal é o fim e objeto do contrato de locacdo com a
Companhia Agricola, a qual, usando da forca elétrica, a
emprega nos seus trabalhos; a hipétese é semelhante aquela
em que se cogitasse de um manancial, cujo proprietario
cedesse uma porcdo congrua, conservando ndo obstante a
substancia.”

E igualmente esta a doutrina da Corte de Cassag&o de Roma, em aresto de 13
de julho do mesmo ano, Pipia, porém, a contestacdo com argumentos cientificos,
partindo do conceito de que a eletricidade néo é coisa, mas um estado.

()

Isto posto, vé-se quanto a complexidade do problema aumenta, em face do
novo invento da telegrafia sem fio, do qual a Constituicdo da Republica ndo podia
cogitar.

Na deficiéncia da legislagdo, ainda mesmo tumultuaria, da eletricidade
canalizada, o que levou Francesco Nitti a dizer que a complexidade desse problema
é pela maior parte ignorada, de onde tem resultado preconceitos fiscais que, longe de
favorecer, tem embaragado o desenvolvimento (til das forgas naturais, afastando os
governos de um programa racional (La Conquista delia Forza, pags. 125 e 129) ; na
auséncia dos remédios que em Franga ja se procurou, alids sem grande éxito,
ministrar, instituindo-se pela lei de 1875 o Conselho Permanente de Eletricidade, no
intuito de dar unidade a esse servico e neutralizar , confusdo oriunda da diversidade
de critério das autoridades que intervém no assunto, parece que a legislacéo sobre tal
matéria deve ter carater internacional, como sucede com 0s mares rios navegaveis,
etc., porque se é verdade que a eletricidade ndo seja um corpo, é um elemento ou
forca hoje dominada pelo homem, em condigdes porventura especialissimas, porque
o envolve e o solicita, ndo como o ar e a agua, que admitem a apropriagcdo por
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exclusdo, mas estabelecendo relagcBes e contratos que podem abranger regiGes
indeterminadas.

E justamente o caso da telegrafia sem fio, invento este que coloca qualquer
individuo, armado de uma forte maquina, em condicdes de agitar o ambiente, muitas
vezes perturbando-o numa extensdo de zona, cujos limites dependem unicamente da
poténcia utilizada.

Ora, ¢ intutivo que a eletricidade assim manipulada ndo pode ser mais regida
pelos principios que encontramos consagrados no Direito Romano, sobre a res
omnium communis. Ndo sendo o usus dessa forca, assim definida, suscetivel de
limitacdo por direito contiguo, ao contrario, s6 conseguindo o homem utiliza-la
dispersivamente, numa irradiacdo absoluta, é 6bvio que, pelo imprevisto, constitui
ela um aspecto inteiramente novo no direito, o qual tem de ser regulado pelas
nagdes.

A meu ver, portanto, a eletricidade sem condutos escapa a propriedade
particular; e ainda mesmo os Estados, servindo-se dela, serdo impelidos a
monopolizar o seu emprego, pelo menos enquanto ndo for objeto de uma convengédo
internacional.

Deste modo, deixando de entrar no desenvolvimento que comportaria tdo
interessante assunto, como, por exemplo, a coexisténcia dos interesses dos
inventores privilegiados, 0s perigos adjetos ao seu exercicio, bem como as
perturbacdes das correntes inferiores, maxime na hipdtese de comunicacdes
concernentes a defesa dos Estados, em tempo de guerra, penso que ndo existe base
em que se firme o Governo para deferir o requerimento da Amason Wireless
Telegraph and Telephone Company.

3-° — A matéria do 3° quesito respondo com as razdes expostas na solucéo
do segundo. E intuitivo que a concessdo da autorizago requerida, a vista do objeto
exclusivo da exploracdo, importaria no reconhecimento implicito do direito dessa
exploragdo.

4-° — Este quesito resolve-se pelas razdes desenvolvidas nas respostas
anteriores.

E este 0 meu parecer, que submeto ao alto critério do Sr. Ministro.

T. A. Araripe Janior.

Comentario

O parecer de 30 de novembro de 1906 examina pedido da Amazon Wireless
Telegraph and Telephone Company (constituida no Maine, EUA) para funcionar no
Brasil tendo por objeto a exploracdo do servico publico telegréfico, agora na forma
sem fio. A consulta formula quatro questdes: se a Unido pode conceder a

particulares a exploracéo do servigo; se a novidade tecnolégica altera a resposta; se a
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simples autorizacdo societaria implicaria permissdo para explorar o servico; e, sendo
assim, se o pedido deve ser indeferido.

A resposta estrutura-se em dois pilares. Primeiro, o constitucional-
administrativo: o servigo de telégrafos é, por desenho, federal e oficial, cabendo ao
Congresso legislar (art. 34, n. 15), com salvaguarda apenas residual aos Estados (art.
9°, § 4% e sempre sob supremacia da Unido. Concessfes sdo possiveis “em tese”,

mas dependem de lei autorizativa — caso a caso ou sob lei geral.

Os regulamentos (1894/1901) supdem a existéncia de concessdes, mas nao
criam, por si, base juridica bastante; o assento legislativo firme continua sendo o
Decreto n. 372-A/1890, que atribui a@ Unido a concessdo de condutores elétricos. No
mesmo passo, reputam-se inoperantes concessdes estaduais sobre telégrafos: tratam

de delegacOes derivadas da Unido, cassaveis por lei federal.

Segundo, o tecnolégico-internacional: a telegrafia sem fio ndo cabe nos
moldes tradicionais de “canalizacao elétrica” (postes, fios, serviddes). Por irradiar-se
no ambiente e poder atingir zonas indeterminadas, envolve sigilo, defesa, policia

administrativa e compromissos internacionais proprios do sistema telegrafico.

Nesse cendrio, a jurisdicdo precisa ser centralizada; a novidade reforca, e ndo
mitiga, a competéncia federal. Conclusdo pratica: ndo ha base para deferir o pedido
da empresa estrangeira; autorizar seu funcionamento, tendo por exclusivo objeto a
exploragdo telegréfica, equivaleria a reconhecer implicitamente um direito de

explorar servico publico sem a lei exigida.

Em sintese: (i) a Unido pode conceder exploracéo telegréafica a particulares,
desde que por lei; (ii) a natureza sem fio torna a centralizago ainda mais necessaria;
(iii) autorizar a funcionar uma companhia cujo fim Unico é operar telégrafos
implicaria permissdo material para o servi¢o; (iv) por isso, o pedido deve ser
indeferido enquanto ndo houver marco legal especifico (e, idealmente, coordenagédo

internacional) para essa exploragéo.

Este parecer da continuidade & mesma linha dos anteriores: legalidade estrita,
centralizacdo quando a seguranca e a ordem publica o exigem, e cuidado em néo

converter autorizacfes formais em concessdes de fato. Tal como se distinguiu, no
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caso do Acre, a sucessdo de soberania (imperium) da producdo valida de titulos

reais, aqui se separa a autorizagao societaria da outorga de servigo publico.

E, a semelhanca do debate federativo sobre jurisdicdo em terras da Unido,
afirma-se a supremacia federal quando o interesse nacional e compromissos

internacionais estdo em jogo.

O fio comum ¢ a recusa a convalidar solu¢des “pragmaticas” sem base legal:
direitos adquiridos, concessdes e exploracdo de servicos essenciais sé se solidificam
por lei e sob controle publico intenso, especialmente quando a tecnologia (telegrafia

sem fio) amplia riscos e externalidades.
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PARECERES

Gabinete do Consultor Geral da Republica. Rio de Janeiro, 5 de
outubro de 1907. N. 66.

Sr. Ministro de Estado da Justica e Negocios Interiores

Respondo a consulta formulada no aviso desse Ministério n. 1.860, de 12 do
més findo e papéis que o acompanham, sobre saber se foi legal a aplicacdo, em ato
regido pelo Codigo do Ensino e pelo Regulamento do Ginasio Nacional, do
dispositivo penal consignado nas Instrucdes de 23 de novembro de 1901.

O estudante Leven Vampré, prestando exame de maduresa no Ginasio da
Capital do Estado de S. Paulo, na prova escrita de portugués, que versava sobre o
tema “A proclamagdo da Republica e seu alcance social”, escreveu o seguinte: “No
império havia caraters, na republica ndo os temos. O império era a moralidade
representada na figura respeitdvel do imperador, a republica é o regimento da
imoralidade, do filhotismo, da sem-vergonhice, da ladroeira”.

Em virtude disto, conforme informou o delegado fiscal respetivo, foi aquele
examinando reprovado, fundamentando a mesa examinadora esse ato no dispositivo
do art. 64 das Instruces aprovadas pejo decreto n. 4.247, de 23 de novembro de
1901, que ¢ redigido nestes termos: “Os candidatos que forem encontrados com
livros, apontamentos ou quaisquer notas particulares, serdo excluidos do exame e
considerados como reprovados. Na mesma disposi¢do incorrerdo os que ndo se
portarem com o devido respeito e atengdo.”

Ora, as referidas instrugdes regulam os exames parcelados, e porque as
penalidades estabelecidas nessas instrugdes sdo restritamente imputéveis aos
candidatos a tais exames, seria exorbitante aplicad-las a examinandos de outra
natureza, e que tem a sua lei nas disposi¢des do Cddigo do Ensino e Regulamento do
Ginasio Nacional, onde nada se disp6s sobre o assunto.

Quando, porém, se pudesse aplicar aos examinandos de madureza o preceito
do citado art. 64, ainda assim ndo teria razdo de ser a imposicdo da pena de que se
trata, porque seria necessario provar que a mesa ou 0s examinadores houvessem
sofrido desacato ou sido injuriados. Ora, para que se verifique desacato ou injuria a
autoridades ou corporac@es oficiais € indispensavel que o ultraje ou ofensas sejam
dirigidos a pessoas que representem a autoridade publica, no exercicio de suas
funcdes. E outro ndo pode ser o sentido das expressfes empregadas naquele artigo.

Portanto, ainda que se considerem insdlitas as frases escritas na prova pelo
examinando, desde que tais frases ndo tenham por fim ofender os professores, nao
havendo o
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animus, isto é, a intencdo dolosa, mas apenas um juizo apaixonado sobre
formas de governo, que sdo coisas abstratas, sem personalidade em que recaia a
ofensa, segue-se que os examinadores deviam ter julgado as provas pelo seu vaiar
histérico-cientifico.

Penso, pois, que 0 recurso merece provimento para ai ordenar que as provas
sejam julgadas segundo o seu valor cientifico.

T.'A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer de 5 de outubro de 1907 versa sobre a legalidade da reprovacéao de
um candidato ao exame de madureza no Ginasio da Capital de Sdo Paulo. O
examinando, ao redigir texto sobre “A Proclamacgdo da Republica e seu alcance

social”, langou juizos duros contra o regime republicano.

A banca aplicou-lhe a pena de reprovagdo com base no art. 64 das Instrucbes
de 23 de novembro de 1901 (“exclusdo e reprovagdo” para quem ndo se portar COM

respeito e atencdo). A consulta pergunta se essa san¢do era juridicamente cabivel.

A resposta separa dois planos. No plano normativo, sustenta-se que as
Instrugdes de 1901 regulavam exames parcelados, ndo o exame de madureza regido

pelo Cédigo de Ensino e pelo Regulamento do Ginéasio Nacional.

Faltando tipicidade e competéncia normativa especifica para estender a
penalidade, a aplicacdo do art. 64 seria exorbitante. Em matéria sancionatoria, vale o

principio da legalidade estrita: ndo ha pena sem previsdo clara e no regime aplicavel.

No plano material, argumenta-se que, ainda que se admitisse — por hipotese
— a incidéncia do art. 64, a reprovagdo exigiria desacato ou injlria aos
examinadores, isto é, ofensa dirigida a autoridade no exercicio de funcdo, com

animus injuriandi comprovado.

O texto do aluno, embora “insélito”, emite juizo politico sobre formas de
governo (objeto abstrato), sem ataque pessoal aos membros da banca. Faltando o
elemento subjetivo (intengdo dolosa) e o0 objeto pessoal da ofensa, ndo se configura a
falta disciplinar. O correto, portanto, era julgar a prova pelo seu valor histdrico-

cientifico, e ndo punir uma opinido politica, por mais acerba que fosse.
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O parecer, assim, limita o poder disciplinar escolar por duas vias: (i) reserva
legal na disciplina de exames e sancGes; (ii) exigéncia de tipificacdo e dolo para
penalidades por desrespeito. E um momento revelador do direito administrativo
educacional da Primeira RepuUblica: o Estado pode avaliar conhecimento, mas nédo
pode, sem base legal e sem ofensa pessoal, converter opinido politica em infracao

disciplinar.

Este texto prolonga a mesma matriz dos pareceres anteriores: legalidade
estrita e contencdo da discricionariedade. Tal como no caso da telegrafia sem fio
(1906) se recusou transformar uma autorizacdo formal em concessdo de servico
publico, aqui se rejeita transformar um juizo politico em falta disciplinar sem base

normativa e sem tipicidade subjetiva.

E, & semelhanga do debate sobre acesso feminino ao professorado (1904),
reafirma-se que inovagdes ou restricdes sé podem nascer de lei competente — néo

de regulamentos deslocados do seu ambito.

O fio condutor permanece: proteger o sistema juridico de expansbes
informais do poder administrativo, exigindo fundamento claro, finalidade propria e

respeito a direitos, mesmo — e sobretudo — quando as opinides desagradam.
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PARECERES

Gabinete do Consultor Geral da Republica — Rio de janeiro, 20
de maio de 1908 — N. 47.

Sr. Ministro de Estado da Justica e Negocios Interiores. — O decreto
legislativo 1.641, de 7 de janeiro de 1907, que providencia sobre a expulsdo de
estrangeiros do territério nacional, tem ocasionado duvidas na sua execucdo,
oriundas do conceito formado sobre o exercicio da soberania, regime federativo que
adotamos.

Esse exercicio ndo €, entretanto, uma coisa vaga, ele é regido pela
Constituicdo da RepuUblica, que ndo s6 criou os 6rgdos, por meio dos quais a
soberania se traduz em fato, mas também definiram direitos estabelecendo as
garantias necessarias a manutencdo da sua inviolabilidade.

Um dos nossos mais notaveis juristas, o Dr. Clovis Bevildqua, encarando sob
0 ultimo aspeto a questdo da expulsdo dos estrangeiros que se tornam perniciosos ao
grupo social em que se encontram exprime-se nos seguintes termos:

“Os povos europeus, até dos mais liberais, reservam-se esse direito, que se
pode justificar como medida acauteladora dos interesses sociais, e como ato de
policiamento inerente a soberania de cada Estado. No Brasil, porém, onde, alias, se
tém feito tentativas de regular o assunto, e onde o Governo ja se tem julgado
legitimamente autorizado a wusar do direito de expulsar estrangeiros que
maliciosamente se constituem adversarios da ordem publica, parece-me que a
Constituicdo Federal ndo permite essa medida violenta e excepcional. Se a nacionais
e a estrangeiros residentes no pais é garantida, sem atenuacGes nem diferenga, a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e &
propriedade, somente em estado de sitio, suspensas as garantias constitucionais, é
possivel langar mao dessa faculdade.” (Direito Internacional Privado, § 22).

Estas palavras eram escritas em 1906, antes, portanto, da promulgagédo do
decreto n. 1.641, acima citado; todavia, examinando a estrutura intima dessa lei, sou
levado a pensar que o legislador ndo se inspirou em doutrina diametralmente oposta.
O Congresso consultou o espirito da Constituicdo; e no art. 3° do decreto, que se
refere as garantias individuais concedidas ao estrangeiro, consubstanciou, como base
de tais garantias, a condicdo de residéncia, estatuida no art. 72, princ., atendendo,
outrossim, ao fato de ser o estrangeiro casado com brasileira, ou viivo com filho
brasileiro, nos termos do § 5° do art. 69.

“Nao pode, diz aquele artigo, ser expulso o estrangeiro que residir no
territério da Republica, por dois anos continuos; ou, por menos tempo, quando
casado com brasileira, ou viivo com filho brasileiro”.

E', pois, evidente que a lei, apoiando-se no principio benigno e liberal
adotado pela Constituicdo, procurou apenas concilia-lo com o exercicio da
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soberania, em matéria de expulsdo de estrangeiros, declarando o modo porque se
estabelece a residéncia destes, para que possam invocar as garantias constitucionais.

Nos termos do art. 3°, a residéncia deve ser continua e, para os efeitos da
expulsdo, é preciso que ela, como fato, se revista das condigdes de estabilidade, por
mais de dois anos no territorio da Republica, ou por menos tempo, dada a hipdtese
figurada na Gltima parte do mesmo artigo.

CondicGes idénticas foram estabelecidas pelos arts. 5° n. 111 e 6° n. I, da lei n.
904, de 12 de novembro de 1902, nos casos de naturalizacao.

Né&o dissimulo os defeitos de redacdo do decreto de que se tratam, resultantes
das duas correntes de opinido que se agitaram durante a discussao do projeto, o qual
ndo admitia as restricdes de natureza constitucional, por dltimo traduzidas na
emenda que se converteu no atual art. 3°.

Vingou o principio liberal, mas é forgoso reconhecer que o art. 1°, tomado a
letra, envolve uma faculdade discricionaria, dificil de conciliar com o texto citado.

Talvez por pretender incluir nesse artigo os atos que se relacionam com 0s
crimes politicos, a lei, no art. 82, ndo faculta recurso sendo para o poder que ordenou
a expulséo, distinguindo-os assim dos que entendem com 0s crimes comuns, €asos
em que pode o estrangeiro recorrer, com efeito suspensivo, para o Poder Judiciario
Federal.

No que toca as disposi¢des do art. 2°, ndo resta ddvida que a sua execucao
esteja subordinada ao preceito basico do decreto. Tais disposi¢cdes sdo operativas
somente nos casos em que estrangeiro tenha perdido, por qualquer forma, a
residéncia firmada nos termos do art. 3°. A lei, nesta parte, ndo pdde prejudicar a
residéncia atual, mas se refere necessariamente a hipdtese em que o estrangeiro,
depois de haver perdido aquela residéncia, pretenda restabelecé-la.

Acresce ponderar que 0 detento numa prisdo conserva o domicilio de fato,
que tinha antes da sua encarceracdo. (Pandectes Francaises, t. 24, v. Domicile, n.
259).

E' este 0 meu parecer, que submeto & esclarecida consideracdo do Sr.
Ministro.

T. A. Araripe Janior.

Comentario

O parecer de 20 de maio de 1908, assinado por T. A. Araripe Junior, enfrenta
as duvidas de execugdo do Decreto Legislativo n. 1.641/1907 (expulsdo de
estrangeiros) a luz da Constituigdo de 1891.

O eixo do raciocinio € a tensdo entre o poder de policia ligado a soberania e
as garantias individuais asseguradas a nacionais e estrangeiros residentes. Araripe
parte da leitura — afinada com Clévis Bevildqua — de que a Constituicdo estende
aos estrangeiros, enquanto residentes, a inviolabilidade de liberdade, seguranca e
propriedade; por isso, a lei deve ser interpretada de modo compativel com esse

nucleo.
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O ponto chave esta no art. 3° do decreto, que condiciona a expulsdo: ndo pode
ser expulso o estrangeiro que residir no pais por dois anos continuos (ou por menos
tempo se casado com brasileira ou vitvo com filho brasileiro).

Para Araripe, o Congresso “consultou o espirito” da Constituigdo e cravou a
residéncia continua como base das garantias; logo, a execucao do decreto deve partir
desse preceito bésico, inclusive quando se discutem situacBes de perda e
restabelecimento de residéncia (interpretacdo que ele projeta também por analogia
com as regras de naturalizacdo).

Até mesmo o detento conserva o domicilio de fato anterior, de modo que a
prisdo ndo apaga, por si, 0 requisito de residéncia.

Araripe reconhece, porém, defeitos de redacéo: o art. 1°, tomado literalmente,
sugeriria uma discricionariedade ampla dificil de conciliar com o art. 3% e o art. 8°
diferencia recursos conforme o enquadramento: nos casos politicos, s6 caberia
recurso a propria autoridade expulséria; nos comuns, admite-se recurso ao Judiciario
Federal com efeito suspensivo.

Ainda assim, insiste que o art. 2° e todo o regime de execugdo subordinam-se
ao art. 3% s6 operam quando a residéncia protetiva ndo se configura ou ja se perdeu.

Em sintese, o parecer estreita 0 espaco da expulsdo: afirma o poder estatal de
defesa da ordem, mas amarra sua pratica as travas constitucionais da residéncia
continua e as vias recursais previstas, recusando que férmulas vagas de “soberania”
dissolvam garantias positivadas. E um gesto de constitucionalizac¢do do policiamento
migratdrio na Primeira Republica.

Este parecer conversa diretamente com trés linhas ja firmadas na obra de
Araripe: (i) a legalidade estrita contra san¢Ges ou poderes sem base normativa
adequada (como no caso do exame de madureza de 1907); (ii) a centralidade
constitucional para conter efeitos de novidades ou pretensdes administrativas (como
na telegrafia sem fio, 1906, exigindo lei e coordenacao superior); e (iii) a prudéncia
federativa que condiciona a intervencdo estatal a pressupostos faticos e normativos
estritos (como na crise de Goias, 1905).

Aqui, essa triangulacdo se rearticula no campo da expulsdo de estrangeiros:

ha policia e soberania, sim, mas vigiadas pela Constituicdo — com a residéncia
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funcionando como chave garantistica que impede que o poder executivo converta a

excecdo em regra.
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PARECERES

Gabinete do Consultor Geral da Republica. — Rio de Janeiro, 5
de agosto de 1908.— N. 66.

Sr. Ministro de Estado da Justica e Negdcios Interiores. — Respondo ao aviso
desse Ministério n. 1473, de 17 de julho findo, relativamente a ddvida que ocorre
sobre o exercicio simultaneo do Dr. Oswaldo Gongalves Cruz como diretor do
Instituto “Oswaldo Cruz” e diretor geral da Satide Publica, em comissao.

Tratando-se de um caso de acumulacido remunerada previsto no art. 73 da
Constituicdo da Republica, cingir-me-ia a uma simples referéncia ao parecer que
emiti em oficio n. 79, de 27 de janeiro de 1905, se ndo fossem as responsabilidades
oriundas da interpretacdo de um dispositivo constitucional, que tem sido téo
frequentemente impugnada, é forcoso dize-lo, pelos interessados, em face da
perplexidade da jurisprudéncia dos diversos departamentos da administragdo
publica, os quais ndo puderam chegar ainda a um acordo definitivo.

A lei n. 44 B, 1892, nada adiantou regulamentando o preceito daquele artigo;
antes pelo contrario, deu cabimento para que aumentasse a variedade de opinides; e
0 que é certo é que hoje se sente mais dificuldade em cumprir francamente regra
estabelecida pela Constituicdo Federal, do que antes do aparecimento dessa lei.

Entretanto, se recorréssemos a legislacdo anterior a Republica, verificamos,
sem grande dificuldade, que, postos de parte os abusos que a Constituicdo de 24 de
fevereiro pretendeu dissipar, inserindo no seu texto o citado art. 73, a jurisprudéncia
administrativa tinha pelo menos chegando a firmar um conceito claro sobre o que se
devia entender como vedado, em matéria de exercicio cumulativo de cargos
publicos.

Ja os alvaras de 8 de janeiro de 1627, e 26 de outubro de 1644, os decretos de
21 de setembro de 1677, 18 de julho de 1681, 3 de setembro de 1682, 30 de marco
de 1686, 29 de fevereiro de 1688, 12 de novembro de 1701 de 18 de junho de 1822,
proibiam que o mesmo individuo exercesse mais de um emprego. A resolucdo de
consulta de 24 de abril de 1818, entretanto, permitia a acumulacéo de dois oficios,
justificada essa providéncia em face da exiguidade dos respectivos rendimentos,
contanto que tal acumulagdo ndo resultasse prejuizo ao exercicio de outro. O decreto
de 18 de junho de 1822, porém, foi terminantemente proibido que “se reunisse ema
sO pessoa mais de u oficio ou emprego, e vencesse mais de um ordenado”.

E, 1847, todavia, 0 assunto comecou a ser regido por um ato de mero
expediente ministerial, contido no vazio n. 89, de 4 de junho do dito ano, no qual se
estabelecem os principios que deveriam ser aplicados aos casos ocorrentes.

S0 estas as palavras textuais desse aviso: “A incompatibilidade e o exercicio
de empregos diversos pode proceder de trés principios diferentes: quando a lei
expressamente a tem declarado; quando as fungdes dos oficios repugnam entre si por
sua propria natureza; quando da acumulacdo deles resulta a impossibilidade de ser
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cada um deles servido e desempenhado satisfatoriamente. O efeito, porém, é sempre
0 mesmo, e consiste em inabilitar o empregado para servir outro oficio, sendo certo
que a lei te, criado os empregos para o bem publico, e ndo para beneficio de quem os
ocupa; e é esta uma das razdes porque, por antiquissimas e expressas disposicoes,
esté sancionada a doutrina de se ndo acumularem os oficios em uma s6 pessoa.

Esse aviso, assinalando as regras dentro das quais se deviam manter a
administragdo no provimento dos cargos publicos, distinguiu os casos de
incompatibilidade virtual, dos casos que constituiam mera acumulacdo. A
incompatibilidade, propriamente dita, existe desde a investidura, e provém da
impossibilidade legal e do natural ou material de exercer funcbes consideradas
antagOnicas. A nomeacdo para um exclui a investidura de outro.

Ndo é esta a ideia que se liga & proibicdo de acumular, ou exercer
simultaneamente dons ou mais cargos ndo antagdnicos, segundo a compreensao dos
autores da nossa Constituicdo, os quase ndo fizeram sendo consagrar o que ja existia
nas leis da monarquia; semelhante proibi¢do teve unicamente por fim evitar o
arbitrio, que resultava da faculdade discricionaria que se permitia & administrac&o,
de verificar quando “da acumulagdo de empregos provinha a impossibilidade de ser
cada um desempenhado satisfatoriamente”, na conformidade da 3* regra mencionada
no referido aviso de 1847.

O exemplo dessa tendéncia abusiva tem, entre outros, no aviso n. 77, de 31 de
marco de 1864, que declarou dependente de circunstancias varidvel a
incompatibilidade proveniente da impossibilidade do exercicio simultaneo de vérios
empregos, “pois cargos havia que em certos lugares podiam ser acumulados sem
desvantagem, ao passo que em outros era esse exercicio impossivel ou
inconveniente”. Dai se depreendia a dificuldade de proferir uma decisdo genérica e
absoluta, dizia o Governo. Foi esse arbitrio que a Constituicdo da Republica
pretendeu eliminar, firmando uma regra genérica e absoluta.

Hoje, porém, argumenta-se com o texto da citada lei n. 44B, de 1892, que
interpretou o art. 73. Como, porém, julgo ter demonstrado naquele meu parecer, o
elemento histdrico ndo deixa nenhuma duvida sobre o que se votou no Congresso, e
se converteu em testo legislativo.

Do projeto, dos pareceres e da discussdao que houve entdo, se evidencia o
acerto do conceito emitido pelo Dr. Fernando Lobo, no relatério do Ministério do
Interior, de 1893.

“O art. 2° da lei, observava ele, declara que o exercicio simultaneo de
servicos publicos, compreendidos por sua natureza no desempenho da mesma
funcdo, de ordem profissional, cientifica ou técnica, ndo deve ser considerado como
acumulacdo de cargos diferentes, para aplicacdo do final do art. 73 da Constitui¢do
Federal. Ora, ha quem entenda que, na explicacdo contida nesse artigo, acham-se
compreendidos todos os cargos analogos (semelhantes), bem como 0s vencimentos
das patentes, dos postos e cargos inamoviveis, a vista do disposto no art. 74, da
mesma Constituicéo.

“Penso, com tudo, que a lei citada ndo alterou 0 preceito absoluto do art. 73, e
é obvio que a inteligéncia que o legislador procurou firmar tem o seu critério na
unidade da funcdo constituida dos cargos publicos, interpretacdo esta que é
confirmada pelo elemento histérico. Assim, pois, devem ser incluidos na proibicéo
todos os servicos publicos que forem diferentes em quantidade, e ndo unicamente em
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qualidade, isto é, todos aqueles que, por sua natureza, ndo estejam compreendidos no
desempenho da mesma fungdo integral, de ordem profissional, cientifica ou técnica”.

De fato, é estranho que, referindo-se a lei terminantemente “ao desempenho
de uma mesma funcéo”, se despreze a sinonimia usual e corrente, utilizada pelo
legislador, isto é, fungdo-emprego, para toma-la no sentido abstrato, quando logo
adiante o artigo citado fala de “empregos diferentes”.

Nos papeis juntos procura-se saber se o Dr. Oswaldo Gongalves Cruz incide
na disposicdo constitucional, embora exerca interinamente ou em comissao um dos
dois cargos para que foi nomeado.

A lei, quando veda, ndo cogita precisamente dos cargos, mas da remuneracao;
€, a meu ver, a interinidade ou o carater provisério da ocupacdo do lugar de Diretor
Geral de Saude Publica, do qual o Dr. Oswaldo foi exonerado, naturalmente por se
julgar que o caso era de incompatibilidade, ndo autoriza a adogdo de outro critério
para se permitir a acumulagéo do cargo em comissdo com o cargo efetivo, porque a
situacdo continua a ser a mesma.

O regular seria deixar o titular a fungdo efetiva, durante o tempo em que
desempenhasse a comissdo. Tem sido esta a pratica constante, nos casos de
empregos so incompativeis, para o exercicio simultaneo.

Sei quanto se tornard desagradavel resolver a divida no sentido indicado.
Trata-se de um dos funcionérios que mais servicos tem prestado a administracao
sanitaria, langando, como homem de ciéncia, dotado de méritos incontestaveis, um
brilho excepcional sobre seu pais.

N&do me é licito, porém, por esse fato, esquecer os principios juridicos que
regem o assunto.

Sem embargo disso, penso que o Governo deveria de uma vez firmar a sua
jurisprudéncia nesse particular, para que se ndo possam o0s incompatibilizados
queixar de falta de justica relativa, porquanto, ao passo que se encontram casos,
como os citados na informacdo do Sr. Diretor Geral da Contabilidade, nos quais se
aplicou rigorosamente a proibigcdo do art. 73 da Constituicdo, se reproduzem mais
recentemente outros, em que esse rigor tem sido atenuado até ao ponto de parecer
que tal proibicéo ndo existe de fato.

T. A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer de 5 de agosto de 1908, assinado por T. A. Araripe Junior, enfrenta
a davida sobre a acumula¢do remunerada pelo Dr. Oswaldo Gongalves Cruz dos
cargos de diretor do Instituto Oswaldo Cruz e diretor-geral de Salde Publica, este
“em comissdo”.

O eixo é o art. 73 da Constituigdo de 1891 e a controvertida Lei n. 44B/1892,
cuja interpretacao fragmentada pela Administragdo gerou inseguranga pratica.

Araripe recompde a tradicdo normativa pré-republicana para aclarar

conceitos: distingue incompatibilidade (fun¢des antagdnicas que se excluem desde a
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investidura) da acumulacdo (exercicio simultdneo de cargos ndo antagbnicos, mas
com dupla remuneragéo).

A Constituicdo teria buscado eliminar o arbitrio administrativo que
relativizava caso a caso a possibilidade de acumular, substituindo-o por regra geral e
absoluta. L&, assim, o art. 2° da Lei 44B — que fala no “desempenho de uma mesma
fungdo” — de modo restritivo: s6 se afasta a acumulacdo quando os servigos se
integram numa Unica funcdo profissional/cientifica/técnica, e ndo por mera analogia
ou semelhanca entre cargos.

Aplicando ao caso concreto, sustenta que a vedacdo incide sobre a
remuneragdo, e o fato de um dos postos ser interino ou em comissdo ndo altera a
esséncia juridica da acumulagdo. A prética correta, diz, é o titular afastar-se do cargo
efetivo enquanto desempenha a comisséo.

Reconhece os méritos extraordinarios de Oswaldo Cruz, mas afirma que
razdes de conveniéncia ndo autorizam mitigar principio constitucional. Recomenda,
por fim, que o Governo uniformize a jurisprudéncia administrativa, evitando
decisdes dispares que corroam a igualdade e a autoridade da regra do art. 73.

Em sintese: (i) o art. 73 consagra proibi¢do geral de acumular remuneracdes;
(i) a excecdo da Lei 44B/1892 é estrita (uma s6 funcdo integral); (iii)
comissao/interinidade ndo afasta a vedagdo; (iv) no caso, impde-se ndo acumular,
com afastamento do cargo efetivo durante a comisséo e fixacdo de entendimento
uniforme na Administracéo.

Este parecer prolonga a trilha dos anteriores em trés frentes. Como no caso da
expulsdo de estrangeiros (1908), reafirma-se a constitucionalizacdo do agir
administrativo: ndo ha& espaco para discricionariedade que contrarie o texto
constitucional.

Tal como no episodio do exame de madureza (1907), aplica-se a legalidade
estrita para coibir solugdes “praticas” sem base normativa. E, a semelhanca da
telegrafia sem fio (1906), evita-se converter uma forma provisoria
(comissdo/autorizacdo) em titulo de excecdo ao regime juridico.

O fio condutor permanece: uniformidade, impessoalidade e primado da
Constituicdo acima de conveniéncias administrativas — ainda quando envolvam

figuras de mérito indiscutivel.
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PARECERES

Gabinete do Consultor Geral da Republica. Rio de Janeiro, 25 de
julho de 1911. N. 23.

Exmo. Sr. Dr. Rivadavia Corréa, D. Ministro da Justica e Negocios Interiores.
Examinei o relatério do inquérito a que se procedeu, por ordem de V. Ex., sobre a
vacancia dos bens da Primeira Ordem Franciscana na Provincia da Imaculada
Conceicdo do Brasil com sede nesta capital e dando o devido valor aos documentos
coligidos pelo autor do mesmo relatério, cheguei a convicgdo de que € irrecusével o
direito de serem incorporados aos proprios nacionais os conventos e outros bens
pertencentes a dita Provincia Franciscana.

A questdo de vacéancia €, na esséncia, de fato; e, uma vez que este se tornou
efetivo, devem ser considerados sem efeito juridico, como nédo existente, todos os
atos sob e sub-repticiamente praticados sob o patronato de autoridades eclesiasticas e
por intermédio de religiosos inteiramente estranhos ao patriménio que, pela
vacancia, foi deferido a nacéo.

Segundo a minha opinido, é de grande conveniéncia afastar, no caso de que se
trata qualquer discusséo relativa a mao-morta, encarando os fatos tais quais eles se
apresentam em sua forma rigorosamente concreta.

Cingir-me-ei, portanto, a encarar a situacdo em que a Republica encontrou
Frei Jodo do Amor Divino Costa, e em que este se manteve até a data de seu
falecimento.

Consta dos documentos transcritos no relatério que Frei Jodo professara na
Provincia da Imaculada Conceicdo do Rio de Janeiro, em 17 de maio de 1845, e que
desde julho de 1870 exerceu, por eleicdo candnica regular da Comunidade, entdo
existente, o cargo de Provincial, até quando lhe faltou o Gltimo companheiro,
falecido em 1886.

Usando, pois das proprias expressdes desde religioso, extinta aquela
Comunidade Franciscana, passou ele a ser o Gnico depositario de todos os bens da
Provincia, dos quais se dizia simples usudrio, conforme se verifica das cartas
dirigidas a Belmann e a Monsenhor Rego Maia, Bispo resignatario de Petrépolis.

A situacdo de Frei Jodo do Amor Divino Costa resultava desta maneira de um
impedimento invencivel, oriundo das leis candnicas, que poderiam fazer ressurgir a
Comunidade.

Ora, esse impedimento se manifesta muito claramente da resposta a conduta
que foi dirigida ao Dr. Ferreira Vianna, datada de 17 de setembro de 1898.

S4o estas as textuais palavras do parecer emitido pelo ilustre advogado:

“Devo acrescentar que no vosso caso especial (de ser Frei Jodo o Unico
religioso sobrevivente e ainda assim ja secularizado) a dificuldade de entrar no
regime da Lei nimero 173, de 10 de setembro de 1893, aumenta por falta de nimero
para constituir associa¢do. Tenho justo motivo para me recusar da incumbéncia de
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que tivesse a bondade de me encarregar, nem vejo como possa dar-lhe cumprimento
legal.”

Comentando este importante documento, o autor do relatério acrescenta o
seguinte:

“A razdo da escusa era ter o mesmo advogado, ja em 1894, dado Cardeal
Goet, entdo Nuncio Apostolico no Brasil, parecer contrario as determinagdes de
Macchi.”

Tais determinagdes constam da carta desses Inter nincio a Frei Jodo em 4 de
julho de 1898, convidando-o a dar cumprimento as determinacGes da Santa Sé, que
mandou sujeitar todas as ordens existentes no Brasil ao Decreto nimero 173. De
1893.

Frei Jodo teve duvidas sobre a aplicabilidade desse decreto as provincias
religiosas ja com personalidade reconhecida, e dai 0 que depois se seguiu.

Em 1 de outubro de 1898 o Inter nlincio Macchi intimou-o para que, no prazo
de 15 dias, cumprisse as determina¢des que mandavam sujeitar todas as ordens
religiosas no Brasil ao citado decreto.

Em vez de executé-las, aquele religioso enviou uma exposicao de motivos, na
qual chamava, com grande lucidez, a aten¢do para 0 impasse em que se achava.

“A melhor demonstragdo, dizia ele, de que o decreto em questdo néo rege as
ordens religiosas estd no fato de que tanto os estatutos da Ordem da Provincia
Franciscana da Bahia, que V. Ex. Revma. Enviou-me, como os de S. Bento, nada
adiantam quanto ao essencial, limitando-se a cumprir as constituicdes da Ordem, que
é o verdadeiro objeto e fim de tais institutos catélicos — afora a disposicéo sobre o
destino dos bens, que certamente ndo poderia vingar, se as ordens estivessem
sujeitas ao citado decreto de 1893.”

Ainda sdo de Frei Jodo estas palavras tomadas da Queixa apresentada ao
Bispo do Rio de Janeiro:

“Estavam as coisas indecisas, porque nao tendo o Sr. Inter nincio dado uma
solucdo ao assunto em que tdo empenhado estava parecendo pelo seu silencio ter-se
conformado com as razdes expendidas na Exposi¢dao de Motivos.”

Em 7 de fevereiro houve uma conferéncia com o Arcebispo. Por essa ocasido
lembrou este a filiacdo de dois religiosos da Provincia de Santa Cruz da Saxonia,
sendo um brasileiro nato, outro naturalizado, Diogo Freitas e Chrysologo
Kampmann.

Consecutivamente recebeu Frei Jodo uma carta do entdo Encarregado de
Negdcios da Santa Sé, Monsenhor Sibilla, na qual o Arcebispo, depois de mostrar a
conveniéncia que resultaria para a igreja do Brasil, se 0 Unico representante da
Provincia extinta se dispusesse a filiar os dois religiosos indicados, recebendo-os na
Comunidade “em ato publico legal, como membros efetivos da Provincia,
observadas as disposigdes da Lei de 10 de setembro de 1893”, terminava com uma
injuncdo, relativa a vontade manifestada pelo Papa, o que importaria na linguagem e
estilos da Igreja em censura candnica, caso se desse a desobediéncia.

Diogo Freitas e Chrysologo Kampmann, pois, foram filiados na Provincia da
Imaculada Concei¢do do Rio de Janeiro.

Destes fatos evidencia-se que, s6 por meio de uma violéncia as consciéncias,
podiam as autoridades eclesiasticas chegar a usurpagdo de bens que tinham ficado
imobilizados, desde a morte do penultimo frade do Convento de Santo Antonio,
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sujeitos a0 dominio eminente do Estado, apenas detidos na mdo do ultimo
sobrevivente, que veio a falecer em 1909.

Essas autoridades perceberam desde logo que a Provincia Franciscana carecia
de personalidade juridica para agir segundo os seus estatutos, e que de fato estava
extinta.

Nestas condi¢Bes, para evitar a possivel incorporagdo dos bens aos préprios
nacionais, armaram o golpe de mdo que atribuiam intencionalmente ao Governo,
alias, amparado pelas leis que regem as agremiacdes civis, sem distin¢ao de fins.

Efetivamente os religiosos Diogo e Kampmann foram instalados no
Convento de Santo Antdnio e mais o irmdo leigo Frei Patricio Fusken, que veio
depois a tomar parte no Capitulo Provincial, no qual foi eleito Provincial Frei Diogo
Freitas.

No Diario Oficial de 6 de junho de 1899, esta publicado, sob a rubrica de
“Sociedades Anbénimas”, o convenio que por esse tempo houve entre Frei Jodo,
Diogo Freitas e Chrysologo Kampmann.

O proemio desse acordo é concebido nos seguintes termos:

“Os membros abaixo assinados da Provincia da Imaculada Conceicdo do
Brasil, desde ja reconhecida pelo artigo 3° da lei nimero 119 A, de 7 de janeiro de
1890, e pelo art. 72, § 3° da Constituicdo da Republica, para confirmar a
personalidade juridica da comunidade e assegurar-lhe o exercicio dessa capacidade
sem dlvida a que possa prestar-se a Lei n. 173, de 10 de setembro de 1893, etc.”.

Semelhante precaucdo demonstra desde logo a inconsisténcia do ato; e o art.
7 denota ao mais desatento dos leitores o intuito do convenio.

“A Provincia Franciscana da Imaculada Conceicdo do Brasil considerar-se-4
dissolvida quando por qualquer circunstdncia o nimero de seus religiosos ficar
reduzidos a dois. Os seus bens serdo transferidos a outros estabelecimentos dos
catdlicos nacionais de culto, de instrucdo religiosa ou de caridade, pelo modo e
segundo as prescri¢es que aprouverem ao sumo Pontifice”.

Realizado o convenio de 1906, Frei Chrysologo Kampmann emigrou para
Blumenau, de onde s6 voltou meses antes da morte de Frei Jodo; e os frades que
firmaram o ato de 5 de junho de 1899 (Diogo e Kampmann) filiaram-se de novo aos
conventos alemdes de Blumenau de Petropolis, para mais tarde decretarem a
dissolucdo da Provincia do Rio de Janeiro, na conformidade do art. 1 do ato de 5 de
junho de 1899, artigo este que foi alterado pela reforma de 1910, onde manda que
depois das palavras “seus bens” se acrescente “existentes nessa época”.

Tais determinagdes abriram caminho ao esbulho premeditado.

De sorte que, como muito bem pondera o autor do relatério, restaurava a
Provincia do Rio de Janeiro, para logo depois extingui-la, facilitando assim a
incorporacdo dos bens permanecentes a Provincia de Blumenau.

Existem entre documentos cartas enderecadas a Frei Jodo por Frei Herculano
Limpincel. Desses descritos, dos quais conheco apenas os estratos n. 16 e 17 do
apéndice do relatorio, vé-se que uma série de propostas foram feitas aquele religioso.

Segundo atesta o autor do relatdrio, Limpinsel “dé4 a entender claramente que
ndo escreveria aquelas cartas, se de fato a organizagdo da Provincia do Rio de
Janeiro, como esta efetuado pelo ato de 5 de junho, fosse considerada por ele
Limpinsel e pela prépria igreja enfim, uma coisa séria e legitima e da qual se
pudesse tirar as vantagens que eles esperavam poder tirar desde quando se
lembraram de propor ¢ levar a efeito”.
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Em seguida lembrou que o Provincial da antiga e extinta Provincia
“agregasse os frades de Blumenau, pro foro externo, assim como todos 0s novos
conventos e residéncias, pedindo outrossim que o nome de Frei Jodo aparecesse e
figurasse nas Tabulas Capitulares, honoris causa, no proprio Capitulo (20 de janeiro
de 1904)”.

Compreende-se, dia o autor do relatério, e com muita razdo, o efeito que
poderia resulta da incluséo do nome de Frei Jodo nas Tabulas Capitulares da
Provincia de Blumenau. As Tabulas Capitulares sdo relacfes nominais dos frades de
uma provincia religiosa ocupando cargos ou hdo na mesma. Ja estavam incluidos os
nomes de Diogo Freitas e Chrysologo Kampmann; estava incluido o Convento de
Santo Antbnio do Rio de Janeiro, como pertencente a Provincia Alema de
Blumenau, faltaria o nome de Frei Jodo, a0 menos no honoris causa”.

Em janeiro de 1904, foi eleito Guardido de Blumenau Frei Chrysologo
Kampmann e posteriormente Provincial dessa Provincia.

Em 9 de dezembro de 1904, em substituicdo de Frei Jodo, elegeram Frei
Diogo Provincial da Provincia do Rio de Janeiro.

Peco permissdo para transladar para aqui integralmente a nota que se encontra
no relatério, concernente ao ponto capital da questdo no mesmo ventilado.

“A 6 de agosto de 1905 o Nuncio Apostdlico enviou a Frei Jodo a seguinte
insinuacdo: - O Revdo. Padre Frei Jodo dirigird uma carta ao Nancio Apostolico,
rogando-lhe o favor de pedir ao Santo Padre de nomear um religioso franciscano,
pelo menos naturalizado brasileiro, como seu sucessor na qualidade de Provincial da
Provincia Franciscana da Imaculada concei¢do do Rio de Janeiro, causa mortis,
conservando o dito Frei Jodo até a sua morte a administragdo, autoridade e dignidade
de Provincial por indulto da Santa Sé. — Frei Jodo consultou sobre se, a vista da Lei
n. 173, a que se tinha subordinado a Provincia da Imaculada Concei¢do do Rio de
Janeiro, era licito atender a essa insinuagdo. Os consultados foram os Srs.
Conselheiro Andrade Figueira, Ruy Barbosa e Candido de Oliveira. Havendo Frei
Jodo formulado a seguinte questdo entre outras: “A Santa Sé pode atualmente, na
vigéncia do direito comum, a que se sujeitou o Instituto Franciscano, fazer quaisquer
modificacbes ex-autoritate”? Respondeu o Conselheiro Andrade Figueira: “Com
fundamentos que largamente expus em consulta dada em 1899 sobre proposta do
Reverendissimo Provincial de S. Francisco, fui de parecer que a Ordem Franciscana
ndo carecia organizar-se em associacdo civil e fazer-se registrar nos termos do
Decreto n. 173, de 1893, para gozar da capacidade juridica. Tendo-se, porém, dado o
ato de 5 de junho de 1899, de acordo com a referida lei, que foi publicada no Diario
Oficial de 6 do mesmo més e ano, as questdes relativas a dita comunidade, sobre que
sou consultado, devem ser respondidas tendo em vista as disposi¢des da citada lei ao
mesmo tempo que as constituicBes apostolicas e costumes da Ordem mandadas
observar pelo mesmo ato. Assim respondo: ndo, certamente; a autoridade
eclesiastica ndo pode fazer modificagcBes no concernente a administracao regida hoje
pelo citado decreto de 1893”. O Sr. Conselheiro Ruy Barbosa langou abaixo dos
quesitos respondidos pelo falecido jurisconsulto o seguinte parece: - “Estou no mais
pleno acordo com esse justo parecer do Conselheiro Andrade Figueira, cuja doutrina
reputo incontestavel”. O Sr. Conselheiro Candido de Oliveira respondeu o seguinte:
“Sob o ponto de vista puramente candnico é ilimitada a competéncia da Santa Sé
para introduzir quaisquer modificagcbes no Instituto Franciscano, como quaisquer
outros de carater exclusivamente religioso. O Fundador da Ordem, ao institui-la
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disse: “a igreja Romana ¢ a mae de todas as igrejas € a soberana de todas as ordens
religiosas. (Leop. De Chéranger, Saint Frangois d’Assisse). A regra, dada pelo
Patriarca e, 1208, foi confirmada pelo papa Honorio Ill depois de aprovada no 4°
Concilio de Latrao”.

E precisamente a esses dois atos que faz referéncia o proemio dos estatutos da
Provincia do Brasil, registrados em 1899. Sob o ponto de vista do Direito Civil,
como as associagcdes, mesmo monasticas, quanto a aquisicdo de bens e respectiva
administracdo, estdo apenas sujeitas ao direito comum, este na parte que ora
interessa é o Decreto n. 173 citado, as alteracdes introduzidas na Regra pela Santa Sé
devem ser aprovadas ou reconhecidas em Capitulo e em seguida registradas, lei
citada, art. 6°.

Cito estes pareceres, justamente porque colocam a questdo nos seus
verdadeiros termos.

Pondo de parte os intuitos de confundir as duas Provincias em uma so, isto &,
na de Blumenau, conforme se depreende da reforma do Estatuto de 1899, publicada
no diario Oficial de 9 de novembro de 1910, onde se encontra alterado o art. 3° no
qual fica o Provincial da Provincia do Rio de Janeiro investido da autorizacéo
exclusiva de alienar os bens de Janeiro, tanto méveis como iméveis, o que resulta da
documentacdo acima é que todos os atos praticados relativamente aos bens do
instituto de que se trata, constituem uma fraude manifesta, urdida contra o direito
garantido a Unido de entrar na posse dos ditos bens, visto tratar-se de uma ordem
extinta desde 1886, época em que faleceu o peniltimo frade do Convento Santo
Antdnio.

A Provincia da Imaculada Concei¢do no Rio de Janeiro, segundo tornaram
patentes 0s juristas ouvidos sobre o caso, como as outras instituicbes da mesma
natureza, ndo precisava de registro, porque tinha personalidade juridica reconhecida
pela Lei n. 119, de 7 de janeiro de 1890, e substituiria regulando-se pelas suas
Regras e Estatutos enquanto ndo ofensivos do preceito constitucional. Desde, porém,
gue se submeteu a Lei n. 173, de 1893, teria de observa-la rigorosamente na parte
puramente administrativa, verificada a hipotese de que esses atos pudessem ser
admitidos como legal, dada a extingdo da Provincia, conforme se evidencia dos
elementos fornecidos pelo relatério.

Ora, é certo que esse instituto, ao tempo em que, proclamada a Republica, foi
promulgada a Lei n. 119A, de 1890, ndo possuia faculdade para reclamar a aplicacao
dos seus antigos estatutos.

A Provincia havia perdido a sua personalidade juridica pela vacancia.

A intervencdo da Santa Sé, ainda apor indulto, que € um privilégio concedido
por ato pontificio e alguma pessoa ou corporagdo contra a disposi¢do do direito
comum da Igreja, era inexequivel.

A Ordem ndo podia ser mais restaurada, desde que apareceu a lei n. 1192 de
1890, e foi consecutivamente promulgada a Constituicdo da Republica.

Digo inexequivel, porque depois destes atos legislativos, que secularizaram o
nosso direito, tornando-se unicamente visiveis para a Republica os titulares
investidos pelas respectivas regras ou estatutos.

O Unico representante titulado dos bens da Provincia da Imaculada Conceigéo
do Rio de Janeiro, comunidade que havia desaparecido e ndo se renovou em virtude
da proibicdo do noviciado, nem depois que esta cessou, até o falecimento do dltimo
religioso, era Frei Jodo.
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Acresce que, quando uma situacdo criada pela legislacdo republicana fosse
ainda o indulto da Santa Sé, ndo consta haver o Papa espedido rescrito algum
restaurando aquela comunidade.

Ora, é certo, segundo vejo dos canonistas, que a filiagdo compete a
Comunidade. Nos institutos modernos, os religiosos pertencem a Provincia e podem
residir indiferentemente em cada uma das casas da provincia, e a filiagdo dos
professos estranhos ou de ordens diversas se faz por maioria dos votos. (Dictionaire
de Droit Canonique, de André & Condis, revupar J. Wagner, 3me. Edition (1901), v.
filiation). A admissdo e ingresso na provincia sdo regulados pelo mesmo modo; nao
é faculdade exclusiva do Provincial, mas coletiva, conforme prescreve o estatuto
municipal da Provincia da Imaculada Conceicdo do Brasil, cap. 6°, ed. de 1717.

SO mediante este processo, portanto, a Republica poderia reconhecer a
reconstituicdo da comunidade, impedida assim de reunir-se em Capitulo para
deliberar e agir como sociedade civil perante os poderes publicos constituidos pelo
novo regime politico, e que, segundo ja se disse, s6 reconhece personalidade juridica
as corporagdes religiosas exteriorizadas por suas regras ou estatutos, enquanto nao
contrarias ao mesmo regime.

Os bens da Provincia Franciscana continuaram, porém, na posse do Ultimo
frade sobrevivente, e dai se originam os atos sub-repticios anteriormente assinalados.

Convém aqui recordar a doutrina que, em carta dirigida em 24 de abril de
1891 ao Ministro das RelagBes Exteriores, expendeu o Inter ndncio sobre a
propriedade e administracdo dos bens dos conventos. “As ordens religiosas, diz ele,
existentes na Republica, como simples subalternas que sdo ndo podem alienar coisa
alguma validamente, perante as leis civis, sem licenca do chefe da Igreja, o Sumo
Pontifice, em quem residem sem contestacdo, como chefe supremo da grande
associacdo universal de todos os fiéis, o poder supremo do regime da administracdo
destes bens, todos pertencentes a mesma associa¢do, da qual as ordens religiosas
sdo partes”.

Nada pode haver de mais atentatdrio da nossa soberania e do espirito do
nosso direito concernente as corporacdes, do que essa doutrina; nem ela é sufragada
em pais algum que se firme nas concepgdes juridicas modernas.

()

Se, pois, as associacdes religiosas, enquanto aos direitos patrimoniais, séo
limitadas pela soberania territorial que lhes garante os atributos da existéncia civil
€00 pessoa juridica, seria uma aberragdo que dissolveria a nossa direito e tornar-se-ia
ofensiva da prdpria liberdade daqueles institutos, o reconhecimento do Papa como
titular da referida propriedade, que viria por este modo, em oposicdo a nossa
legislacéo, a tomar o carater de chefe de uma associa¢do estrangeira, com sede em
Roma, exercendo faculdades no territério brasileiro, sem sujei¢do as leis civis que
entre nds regulam a propriedade.

“A Santa Sé distingue-se para os efeitos da capacidade civil, diz C. Carvalho,
Nov. Consolidacdo, art. 150, de quaisquer instituicBes, estabelecimentos,
congregagdes, associacOes e corporagdes de carater eclesiastico ou hierarquico, que
singularmente constituem pessoas juridicas sujeitas ao direito comum”.

O absurdo é, pois, flagrante.

Foi, entretanto, sobre tal absurdo que se firmou a autoridade eclesiastica para
forcar a m&o do falecido Frei Jo&o.
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O Sumo Pontifice Romano, julgando-se o supremo arbitro dos patriménios
dos diversos institutos catdlicos do Brasil, sobrepds-se a legislacéo do pais e, apesar
da Lei n. 173, de 1893, que interpretou o preceito constitucional do art. 72, § 3°,
insinuou o convénio de 5 de junho de 1899, ato ilegal e nulo, que, por for, a alguma,
podia frustras o direito de sucessdo eminente do Estado, cuja efetividade dependia
apenas do falecimento do Gltimo religioso, fato que se deu em 1909.

As modificagbes que decretar a Santa Sé, disse-o0 com bastante fundamento o
abalizado jurisconsulto Dr. Justino de Andrade, em parecer firmado em 17 de
outubro de 1895, ndo podem ferir os direitos dos Estados Unidos do Brasil sobre a
expectativa sobre qualquer ordem religiosa, caso se verifique a sua extincdo, pela
perda de todos 0s seus membros, nos termos do art. 10, § 4°, da Lei n. 173, de 1893,
e direito preexistente.

Nem era admissivel que, pela ficticia foliagdo atrds referida, se admitisse
como valida a intromissdo de monges que figuram simultaneamente como membros
de duas pessoas juridicas, das provincias de Blumenau e do Rio de Janeiro.

As corporagdes se dissolvem forcosamente pelo desaparecimento de
individuos que a compdem. Collegium dissolvitur omnibus de collegio volentibus,
omnibus mortuis nullo remanescente. Este principio de Bartolus ed leg. 24, dij. De
Colleg. Eccles. XLVII, 22, n.21, consagrado pela nossa antiga legislacdo e agora
pela citada Lei n. 173, ndo deixa divida quanto a vacancia dos bens em questéo,
verificada, como ficou a impossibilidade de restauracdo da Comunidade, pelo
processo tumultuario e extralegal, utilizado poucos anos antes do falecimento de Frei
Jodo, detentor dos bens pertencentes a Provincia de que era provincial.

Desaparecendo o instituto, a Fazenda nacional, ndo em virtude das leis de
mé&o morta, mas por efeito do direito comum das pessoas juridicas, adquiriu direito a
respectiva sucessao.

No caso vertente, portanto, tratando-se de entidade juridica, que devia ter
existéncia e economia independente, como pessoa sui juris, sob a agdo das leis de
ordem temporal aplicaveis & sua espécie, nada obsta que o Governo determine o
sequestro daqueles bens, a fim de ser a Unido imitida na posse e se poder inscrevé-
los entre os préprios nacionais.

T. A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer de 25 de julho de 1911, assinado por T. A. Araripe Junior, enfrenta
um contencioso espinhoso: a situacdo patrimonial da Primeira Ordem Franciscana —
Provincia da Imaculada Conceicdo do Brasil, a luz do regime republicano de
separacdo entre Igreja e Estado.

A conclusdo é categorica: irrecusavel o direito de incorporar aos proprios
nacionais 0s conventos e demais bens da Provincia, porque se consumou, no plano
do direito civil brasileiro, a vacancia decorrente da extingdo da pessoa juridica

religiosa.
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Acraripe recusa deslocar a discusséo para o terreno ideoldgico da “méo-morta”
e ancora a solugdo em instituto neutro do direito privado: se o corpo social
desaparece, dissolve-se a pessoa juridica; dissolvida, seus bens se transmitem ex
lege, por sucessdo publica.

Partindo dos documentos coligidos no inquérito, fixa a linha de fatos
essenciais: Frei Jodo do Amor Divino Costa, professado em 1845, eleito Provincial
desde 1870, permaneceu como Ultimo frade do Convento de Santo Antdnio apds a
morte do penultimo religioso, em 1886, e assim se manteve até 1909, declarando-se
mero depositario/usuario do patriménio da Provincia extinta.

Nesse interregno, a Republica promulga o Decreto 119-A/1890 e a
Constituicdo de 1891, positivando a secularizacdo: corporacdes religiosas s6 tém
visibilidade civil enquanto pessoas juridicas regidas por estatutos compativeis com o
novo regime.

A Lei 173/1893 disciplina as associac¢des religiosas como associagdes civis,
prevendo capacidade, registro e, crucialmente, a sucessdo em caso de dissolugdo.
Chamado pelo interntincio Macchi a “submeter” a Provincia ao regime da Lei 173,
Frei Jodo obtém parecer de Ferreira Vianna em 1898 apontando o0 impasse: sem
nimero para associar, ndo havia como constituir civilmente a entidade — a
comunidade, na prética, estava extinta.

Seguiram-se, entdo, movimentos eclesiasticos para aparentar uma
restauracdo: a filiacdo, em 1899, de dois religiosos vinculados a Provincia alema de
Blumenau; a publicagdo, no Diario Oficial, do convénio de 5 de junho de 1899, cujo
predmbulo confessa o intento de “confirmar a personalidade juridica” e cuja clausula
nuclear subordina a dissoluco a transferéncia dos bens “segundo aprouver ao Sumo
Pontifice”; reformas estatutarias posteriores ampliando a ponte de passagem do
acervo do Rio para Blumenau.

Para Araripe, nada disso resiste ao crivo civil: atos sub-repticios, praticados
por sujeito j& inexistente como pessoa juridica, incapazes de reviver, perante o
Estado, uma corporacdo dissolvida por desaparecimento do corpo social. O

raciocinio opera em trés chaves.
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Primeiro, a extin¢do civil: com a morte do penultimo frade em 1886 e a
impossibilidade de noviciado e de quérum, a Provincia perdeu condigdo fatica e
juridica de existir no Brasil republicano.

Segundo a inoponibilidade dos atos eclesiasticos de “restaura¢do”: por mais
gue a Santa Sé detenha poder candnico interno sobre a Ordem, isso ndo cria, por si,
personalidade civil oponivel sem capitulo valido e transito registral nos termos da
Lei 173; tampouco se admite a figura de religiosos simultaneamente membros de
duas pessoas juridicas (Rio e Blumenau) como artificio para desviar o acervo.

Terceiro, a soberania e a propriedade: repudia-se a doutrina segundo a qual 0s
bens conventuais “pertenceriam” ao Papa como chefe da associacdo universal; no
direito brasileiro, cada corporagdo é pessoa sui juris, sujeita as leis do territério, e
Roma ndo é titular civil de propriedade situada no Brasil.

O convénio de 1899, exatamente por “confirmar” o que ja ndo existia e por
subordinar o destino de bens brasileiros a autoridade externa, € juridicamente
inconsistente; a clausula que remete ao Papa a decisdo Ultima sobre a transferéncia,
além de ineficaz, afronta a soberania civil.

O parecer lembra, ainda, que mesmo se se admitisse — por hipotese —
alguma eficacia ao indulto pontificio, faltou o ato civil idéneo e ndo houve rescrito
gue restaurasse a comunidade; e recorda a méaxima de Bartolus, absorvida pelo nosso
direito: collegium dissolvitur... morto o corpo social, dissolve-se a pessoa.

Diante desse quadro, a providéncia é de direito estrito: sequestro e imissdo da
Unido na posse dos bens, para posterior inscricdo nos proprios nacionais,
desconsiderando alienages e disposi¢oes praticadas por supostos “administradores”
sem representagdo civil legitima.

Ao privilegiar a tese da vacancia — e ndo a retdrica anticlerical —, Araripe
confere serenidade técnico-juridica a solucdo: ndo hé& confisco por hostilidade
religiosa; hé sucessdo publica por dissolucdo de pessoa juridica, tal como ocorreria
com qualquer associacao civil extinta.

Este parecer aprofunda a linha que atravessa os anteriores: legalidade estrita,
primazia da ordem civil nacional e recusa de “atalhos” formais para contornar o
regime republicano. Tal como na telegrafia sem fio (1906) ndo se confundiu

autorizacdo societaria com concessdo de servico publico; como na expulsdo de
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estrangeiros (1908) se subordinou o poder de policia as garantias de residéncia; e
como na acumulacdo de cargos (1908) se impds a letra constitucional sobre
conveniéncias administrativas, aqui se afirma que atos canbnicos ndo se transmutam
em titulos civis sem o devido suporte.

O fio comum — em chave patrimonial, federativa e institucional — ¢é
inequivoco: no territdrio brasileiro, a titularidade e a sucessdo de bens obedecem ao
direito civil e publico nacionais, e ndo a expedientes de oportunidade, ainda que
ungidos por autoridade eclesiastica.
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PARECERES

Gabinete do Consultor Geral da Republica — Rio de Janeiro, 31 de
agosto de 1911. — N. 30.

Senhor Ministro de Estado da Justica e Negdcios Interiores. — em resposta ao
v0sso aviso n. 517, de 25 de mar¢o ultimo, consultando sobre o fato de alguns
cidaddos portugueses, domiciliados na Bahia atearem, as vezes, nas casas de duas
residéncias, o pavilhdo da extinta monarquia de Portugal, ndo obstante a recente
transformacdo politica desse pais , tenho a honra de comunicar-vos que, na minha
opinido, o ato dos aludidos individuos, sendo uma manifestacdo de ndo
reconhecimento da nova forma de governo adotada pela Nagdo Portuguesa, constitui
violagdo do principio, consagrado em direito internacional, de estrito respeito a
personalidade politica dos estados legitimamente constituidos e reconhecidos,
cumprindo ao governo Brasileiro ndo permitir semelhantes praticas, desse que elas
tomarem a feicdo intencional e ofensiva da soberania, sob pena de assumir a
responsabilidade desse ato de tolerancia.

Em todo o caso, convirdo verificar a forma precisa dos atos acima aludidos,
para que a repressdo ndo se converta numa violagdo da liberdade de pensamento,
nem ultrapasse os limites constitucionais.

Incontestavelmente arvorar a bandeira de um regime extinto em passeatas
pelas ruas ou em manifestaces ruidosas de carater popular contra o governo de um
pais amigo, ndo pode ser admitido em boa razdo, sem agravo desse pais; ndo assim
quando figura em casas particulares como simples atestado de coeréncia daqueles
gue ndo aderiram a nova orcem das coisas.

Outro sim é necessario saber se a bandeira de que se trata é levantada nas
portas ou janelas de edificios que funcionem clubes ou associa¢bes destinadas a
propaganda restauradora, porque, nesta hipotese, a policia incumbe o dever de, pelo
menos, advertir, se ndo coibir fatos ostensivamente hostis ao governo dos estados
conosco relacionados. —

T.A. Araripe Junior.

Comentario

O parecer de 31 de agosto de 1911 (N. 30), assinado por T. A. Araripe Janior,
parte de um fato sensivel de politica externa com reverberacBes internas:
portugueses domiciliados na Bahia hasteavam, em certas ocasides, a bandeira da

monarquia extinta, ndo obstante a recente Proclamacéo da Republica em Portugal.
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Araripe enquadra o problema no plano do direito das gentes: exibir
ostensivamente o pavilhdo de um regime abolido, como forma de ndo
reconhecimento da nova ordem, afronta o principio — entdo classico — do estrito
respeito & “personalidade politica” dos Estados legitimamente constituidos e
reconhecidos. Se o Brasil reconheceu a RepuUblica Portuguesa, gestos publicos que
neguem essa forma de governo, quando assumem feicdo intencional e ofensiva,
convertem-se em ato lesivo a soberania do Estado amigo; tolerd-los implicaria
responsabilidade internacional por omissao.

O consultor, contudo, ndo dissolve a analise internacionalista na pura ldgica
policial. Ele coloca um freio: é indispensavel identificar “a forma precisa” dos atos
para que a repressao ndo se transmute em violagdo da liberdade de pensamento nem
ultrapasse os limites constitucionais.

O critério é de gradacdo e contexto. ProcissOes, passeatas e manifestacdes
ruidosas de contelido restauracionista, com bandeiras e aparato de massa, excedem o
ambito da expressdo privada e atuam como desafio publico a governo estrangeiro
com o qual o Brasil mantém relagdes; nelas se justificam medidas de policia em
prote¢do da fé publica internacional e da propria conduc¢do da politica externa.

Ja a bandeira discreta em casa particular, tomada como “atestado de
coeréncia” de quem discorda da nova ordem no pais de origem, situa-se na zona
cinzenta da opinido — que a Constitui¢do tutela — e s6 se converte em ilicito se o
contexto demonstrar intengdo ofensiva, provocagao ou risco a ordem.

Entre esses polos, Araripe insere uma categoria intermediaria de relevo: se a
insignia mondrquica aparece nas fachadas de clubes ou associacfes que se dediquem
a propaganda restauradora, e, portanto, operem como nulcleos de mobilizagdo
politica dirigida contra Estado amigo, a policia deve ao menos advertir — e, se
necessario, coibir — a pratica ostensiva.

O parecer, assim, harmoniza trés planos: 0 compromisso internacional de
neutralidade e respeito a forma de governo reconhecida; a competéncia doméstica de
policia para prevenir atos que possam comprometer a responsabilidade externa do
pais; e a salvaguarda das liberdades internas, em especial a de opinido, cuja
compressdo soO se legitima quando a conduta transborda do privado para o desafio

publico, intencional e ofensivo, a soberania alheia.
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A prudéncia que recomenda — apurar a forma e o contexto antes de agir —
funciona como antidoto contra soluges maximalistas: nem indiferenca que exponha
0 Brasil a censura internacional, nem zelo repressivo que converta dissenso
simbdlico, sem leséo concreta, em delito politico.

O parecer dialoga com o fio comum dos pareceres anteriores: legalidade
estrita, contencdo da discricionariedade e prioridade do direito publico nacional em
chave de responsabilidade externa. Tal como no exame de madureza (1907) se
blindou a liberdade de opinido contra san¢des sem tipicidade, e como na expulsao de
estrangeiros (1908) se subordinou o poder de policia as garantias constitucionais,
aqui se calibra a intervencdo: coibir o que, por forma e finalidade, ofende a
soberania de Estado reconhecido, sem transformar a divergéncia simbdlica privada
em infracéo.

E, & maneira do contencioso franciscano (1911), permanece a nota da
soberania: relagdes internacionais e seus reflexos internos sdo matéria da ordem civil
brasileira, ndo de impulsos circunstanciais — de modo que policia e diplomacia

caminhem juntas, dentro de limites constitucionais nitidos.

98



PARECERES

Gabinete do Consultor-Geral da Republica. - Rio de Janeiro, 16
de novembro de 1911. — N° 44,

Senhor Ministro de Estado da Justica e Negdcios Interiores. — Com o meu
parecer devolvo os papéis que, com 0 Aviso n° 944, de 30 de maio de 1906 haviam
sido enviados ao meu antecessor.

Nesse Aviso se solicitava opinido a respeito da validade da naturalizacdo de
cidad&o brasileiro concedida pelo Governo do Estado do Para ao subdito portugués
Antonio Camillo Alves Ribeiro.

Havendo sido tal naturalizacdo concedida em 1893, e assim posteriormente &
vigéncia da Constituicdo Federal, levantaram-se ddvidas sobre a constitucionalidade
do ato e consequente validade de seus efeitos.

De fato o art. 34, n° 24 da Constitui¢do Federal, dispondo que “compete
privativamente ao Congresso Nacional estabelecer leis uniformes sobre
naturalizagdo”, implicitamente importou em reconhecer a privativa competéncia
federal para a concessdo de naturalizagdes de estrangeiros. A verdade, porém, é que,
ao ser decretada a Constituico Federal, em 1891, tinham os Governantes e
Presidentes de Estado competéncia para conceder naturalizagbes por forca do
Decreto do Governo Provisério n. 13 A, de 26 de novembro de 1889.

Instituida a competéncia privativa da Unido para a concessdo de tais atos e
modificado assim o regime entdo vigente, era mister que uma nova lei fosse
decretada a respeito.

Essa lei s6 apareceu, entretanto, muitos anos depois, em 1902, sob n° 904, de
12 de novembro, tendo ainda assim permanecido sem o indispensavel regulamento
até 1908, quando esse ato foi dado pelo Decreto n° 6.948, de 14 de maio.

Durante todo esse tempo, entre a revogacao implicita do regime anterior e 0
estabelecimento do novo regime, mediou um largo periodo em que a matéria esteve
incertamente regulada.

Os Governadores e Presidentes continuavam a usar da atribuicdo que lhes
conferia 0 Decreto n° 13 A, de 1889, ndo expressamente revogado nem
implicitamente substituido por outro regime para a concessdo das naturalizagfes. A
frequéncia desses atos motivou o Aviso-Circular do Ministério do Interior, n° 11, de
29 de marco de 1894, pelo qual foi declarado que a Constituicdo havia
implicitamente revogado o Decreto n® 13 A, de 1889, e se lembrava aos Governos
dos Estados que o exercicio da atribuicdo de naturalizar estrangeiros cabia
exclusivamente ao poder Executivo.

N&o se pode, pois, deixar de reconhecer que, ao menos até a data desse
Aviso-Circular, as naturalizagbes concedidas pelos Governos Estaduais o foram
bona fide.



A HISTORIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO CONTADA PELA ADVOCACIA PUBLICA

Estudos e comentarios sobre os pareceres da Consultoria- Geral da Republica

Os individuos a cujo favor tais naturalizacdes foram outorgadas estdo na
posse da qualidade de cidaddos brasileiros, terdo praticado atos decorrentes do gozo
de direitos inerentes aquela qualidade.

A revogacdo dessas naturalizagBes, ou a declaragdo de sua eficécia,
determinara a consequente nulidade daqueles atos e abrira campo a reclamagdes.

Sou de parecer que o Poder Executivo ndo deve tomar providéncia alguma
em relacdo a esses casos, a menos que ndo quisesse promover a decretacdo de um
ato legislativo que trouxesse a validacdo em globo de todas essas naturalizacdes.

Esse procedimento seria 0 mais conveniente em beneficio da inatacabilidade
de atos praticados por quem, havendo procurado adquirir a nacionalidade brasileira,
s6 deve merecer do Governo simpatia e protecdo e ndo tem culpa de que lhe
concedessem uma naturalizacéo cuja validade possa ser posta em ddvida.

Quanto as controvérsias que, em face da presente situacdo, possam ocorrer
em relagdo a essas naturalizagBes ou atos consequentes, s6 o Poder Judiciario tem
competéncia para conhecer delas e resolver a respeito.

E este 0 meu parecer que submeto o elevado critério do Senhor Ministro.

Rodrigo Octavio.

Comentario

O parecer de 16 de novembro de 1911 (N. 44), assinado por Rodrigo Octavio,
enfrenta a zona cinzenta criada pela Constituicdo de 1891 ao deslocar para a Unido a
competéncia sobre naturalizacdo (art. 34, n. 24), sem prover de imediato 0 novo
regime legal e regulamentar.

O caso concreto — a naturalizacdo de um sudito portugués outorgada, em
1893, pelo governo do Pard — expde a friccdo entre a revogacdo implicita do
Decreto 13-A/1889 (que permitia a governadores naturalizar) e a auséncia de lei
federal até 1902 (Lei 904) e de regulamento até 1908 (Dec. 6.948).

Nesse hiato normativo, governadores continuaram a conceder cartas “de boa-
fé”, quadro que o proprio Ministério do Interior tentou corrigir por aviso-circular em
1894, reconhecendo a incompatibilidade do decreto pretérito com a Constituicéo.

Diante disso, Rodrigo Octavio desenha uma solucdo de prudéncia
institucional e de protecdo a confianga legitima: (i) reconhecer que, ao menos até o
aviso-circular de 1894, os atos estaduais foram praticados sob aparéncia de validade;
(i) evitar que o Executivo, agora, promova invalidagdes casuisticas que arrastariam
a nulidade de inimeros atos praticados por quem se viu — e foi tratado pelo proprio

Estado — como brasileiro; (iii) recomendar, se for o caso, uma validag&o legislativa
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em globo dessas naturalizag@es, sanando a irregularidade de competéncia sem punir
guem buscou a nacionalidade dentro do regime que lhe foi oferecido; e (iv) afirmar
gue controvérsias pontuais sobre titulos e efeitos ja produzidos sdo matéria propria
do Poder Judiciério.

Com isso, 0 parecer preserva a supremacia constitucional (a competéncia
federativa é inequivoca), mas recusa a retroatividade desestabilizadora, priorizando a
seguranga juridica e a boa-fé dos naturalizados no periodo de transicao.

A resposta equilibra trés planos: o dogmatico (a Constituicdo revogou o
Decreto 13-A), o histdrico-administrativo (vacancia normativa até 1902/1908 e
pratica estatal reiterada) e o remedial (abstencdo do Executivo; convalidagdo
legislativa geral; jurisdicio do Judiciario nos litigios).

O raciocinio dialoga com a linha dos pareceres anteriores: como na telegrafia
sem fio (1906), exige-se fundamento legal especifico para transferir ou exercer
competéncia; como na acumulacdo de cargos (1908), busca-se uniformidade e
estabilidade contra solugBes ad hoc; como na questdo de Goias (1905), separa-se
com rigor o que é de competéncia federal do que demanda ato politico-legislativo; e,
a semelhanca da expulsdo de estrangeiros (1908), tempera-se o principio com
garantias que evitem dano desproporcional a situac@es constituidas.

O resultado é uma certa pedagogia de transicdo constitucional: afirmar a regra
nova sem desfazer, irracionalmente, a vida juridica construida sob a sombra do

regime anterior.
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Gabinete do Consultor Geral da Republica. — Rio de Janeiro, 22
de dezembro de 1911.

Meu caro Comendador Frederico de Carvalho. — Respondo a consulta
constante de sua carta de 29, sobre o caso do roméanico Mauricio Taubman a que
acompanhou cépia do parecer do Dr. Clévis.

O Senhor Taubman pretende que o governo considere seus filhos menores,
ora na Romania, como brasileiros pelo fato de se haver naturalizado brasileiro e Ihes
dé passaporte par sairem desse pais.

Penso que ndo pode ser deferida tal pretenséo.

Sendo roménicos, quando o pai se naturalizou, eles ndo ficaram brasileiros
pela naturalizacdo do pai. (Vide meu Direito do Estrangeiro no Brasil, n. 70, p.
131). Fica-lhes salva a faculdade de, mesmo que ndo se venham domiciliar no
Brasil, atingindo a maioridade, obter a naturalizacdo com as facilidades do art. 8°, §
5° do Regulamento n° 6.948 de 1908.

E ndo havendo eles adquirido a nacionalidade brasileira, de acordo com o
direito brasileiro, também ndo perderam a romanica, de acordo com a lei de seu pais
de origem.

Se bem na Europa predomine a tendéncia para reconhecer na naturalizagdo
um efeito coletivo em rela¢do & familia, na Roméania, como em Franca (Vicente &
Penaud, Dictionnaire de Droit International Privé — Mariage, n% 243 e 245), a
naturalizagio é essencialmente individual. E isso expresso no art. 7° § 3° da
Constituicdo de 1866, revista, apés o tratado de Berlim, pela lei de 18 de outubro de
1879 (Annuaire de Législation Etrangére, vol. 9°, péag. 759), pelo que a
naturalizacdo do pai ndo se estende aos filhos (Weiss, Traité, vol. 1°, pag. 691, Lehr,
La Nationalité dans les principaux Etats du Globe (1909) n. 472).

Em face do exposto, é bem de ver que o Governo romanico ndo poderia
reconhecer eficicia em qualquer ato do Governo Brasileiro que se contrapusesse a
disposicdes de seu direito publico.

E essa minha opini&o que submeto ao seu elevado critério.

Creia-me sempre com o maior afeto seu velho amigo e admirador

Rodrigo Otavio.
Comentario

O parecer de 22 de dezembro de 1911, assinado por Rodrigo Octavio, trata de

pedido aparentemente simples, mas juridicamente intrincado: apds naturalizar-se
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brasileiro, Mauricio Taubman solicita que o governo reconheca como brasileiros
seus filhos menores, residentes na Roménia, e Ihes emita passaportes.

A resposta é negativa e se assenta em trés pilares. Primeiro, no direito
brasileiro vigente, a naturalizacdo do pai ndo arrastava automaticamente a dos filhos
menores que permaneciam estrangeiros e fora do territério nacional; a filiagdo, por
si, ndo convertia a nacionalidade, cabendo aos descendentes, ao atingir a maioridade,
buscar a naturalizacdo pelas vias facilitadas (o préprio parecer lembra o art. 8°, § 5°,
do Dec. 6.948/1908).

Segundo, no direito do Estado de origem — e é decisivo que se trate de
menores situados na Roménia —, a naturalizagdo é individual, sem efeito coletivo
familiar: a Constituicdo romena (1866) e a legislacdo de 1879 assim dispdem, em
linha com a doutrina entdo dominante na Fran¢a e nos compéndios de Weiss e Lehr.

Terceiro, por forga da reparticdo internacional de competéncias, o Brasil ndo
pode impor, por ato unilateral (como a emissdo de passaportes), um status civitatis
que contrarie o direito publico romeno: a protecdo diplomatica pressupde vinculo
nacional efetivo também reconhecivel pelo Estado territorial.

A consequéncia é clara: sem aquisicdo da nacionalidade brasileira pelos
menores, ndo ha titulo para passaporte nem base para exigir da Roménia o
tratamento devido a nacionais do Brasil; o caminho juridicamente correto é aguardar
a maioridade e utilizar o canal de naturalizagéo facilitada.

O parecer, além de proteger a coeréncia do nosso sistema de nacionalidade,
evita expor o Brasil a incidentes com poténcia estrangeira por tentativa de projetar,
extraterritorialmente, efeitos que o proprio ordenamento do pais de residéncia nao
admite.

Em didlogo direto com o parecer de 16.11.1911 sobre naturalizagdes
estaduais, Rodrigo Octavio mantém a bussola na seguranga juridica e na
competéncia federal: nem convalidagdes administrativas casuisticas, nem “atalhos”
documentais para criar nacionalidade onde o vinculo legal ndo existe.

Como no parecer de 31.08.1911 (bandeira monarquica), volta a regra de ouro
das relagdes exteriores: respeito a personalidade politica e ao direito publico do
Estado terceiro, sem renunciar as solugGes internas (naturalizagdo facilitada) que

preservam a confianga legitima e a boa técnica de direito internacional privado.
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Gabinete do Consultor Geral da Republica. — Rio de Janeiro, 22
de dezembro de 1911. — N° 66.

Senhor Ministro de Estado dos Negdcios da fazenda. — Com o Aviso n° 14,
de 4 de fevereiro de 1908, transmitistes a0 meu antecessor, para que emitisse
parecer, 0 processo a que se refere 0 Aviso do Ministério de Guerra n° 697, de 24 de
agosto de 1907, relativo & cobranca do imposto de indUstrias e profissdes pelo
Estado do Parand aos colonos da Col6nia Militar de Cachepo.

A questdo a que se refere a consulta é antiga, pois, dos papéis que
acompanharam o mencionado Aviso se Vé que dura desde 1902, e a respeito dela j&
foi ouvida, uma primeira vez, a opinido do Consultor Geral da Republica que a
manifestou conforme o parecer publicado sob n° 30, pags. 113, do 1° vol. de
Pareceres.

Se bem que o honrado Ministro da Fazenda, de entdo, ndo houvesse adotado
a opiniao do primeiro Consultor Geral, meu ilustre antecessor, defendendo no Aviso
n° 18, de 17 de marco de 1904, ao Ministério da Guerra a doutrina oposta, ndo sei
como deixar de concordar com a opinido emitida naquele parecer.

Trata-se de saber se 0 Governo do Estado do Parana pode ter qualquer
ingeréncia fiscal no territério da coldnia, sobre seus habitantes, ou se, sendo a
coldnia um estabelecimento federal, estj, a todos os respeitos sob a exclusiva
autoridade federal.

O Estabelecimento de coldnias militares foi entre n6s autorizados, numa zona
de 10 léguas contiguas aos limites do Império com o0s paises estrangeiros, pelo art.
82, do Regulamento de Terras Devolutas, aprovado pelo Decreto n® 1.318, de 1854.
Nesse decreto como na Lei n® 601, de 1850, a que ele veio dar regulamento, ndo ha
disposicgdes acerca do regime fiscal da colbnia, em relacdo aos seus habitantes que
exercessem profissdo e industria. Nem naquele tempo a questdo tinha importancia
pratica em vista da organizagéo politica do Império.

A Republica em sua Constitui¢do firmou varios principios, cuja aplicacdo
tem de ser trazida, para solucéo do caso.

Trés disposi¢bes sdo: - a do art. 64, que reconhece o dominio dos Estados
sobre as minas e terras devolutas nos seus respectivos territorios, cabendo a Unido
somente a porcdo de territério que for indispensavel para defesa das fronteiras,
fortificacBes construcdes militares e estradas de ferro federais. - a do art. 34, n® 31,
que reconheceu a competéncia privativa do Congresso Nacional para submeter a
legislagdo especial os pontos do territério da Republica necessarios para a fundacéo
de arsenais ou outros estabelecimentos e instituicdes de conveniéncia federal;, - a
do art. 10, que proibiu aos Estados tributar bens e rendas federais e servicos a cargo
da Unido.
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Completando, interpretando ou regulamentando qualquer destes textos nédo
foi ainda promulgada lei ou decreto.

Em relagdo ao caso especial das coldnias militares foi promulgada a Lei n°
733, de 21 de dezembro de 1900, que as reorganizou e a que deu regulamento o
Decreto n°® 4.662, de 12 de novembro de 1902. Essa lei é circunscrita a organizagao
material da colonia, sob uma administracdo militar. N&o cogita, porém, da
subordinacdo jurisdicional dos habitantes dela, quer no ponto de vista fiscal ou
administrativo, quer no ponto de vista judiciério.

Completando suas disposic@es, o citado regulamento, em relagdo ao aspecto
de que me ocupo, reconheceu:

1°) que todo o habitante da colénia esta sujeito ao registro civil por isso que,
pondo a cargo do escrivdo da colbnia e registrar casamentos, 6bitos e nascimentos
gue se derem na colbnia, expressamente declarou que isso ndo prejudicava “o
registro civil a que todo o cidadao é obrigado por lei” (artigo 16, n° 3).

Ora, o registro civil esta a cargo das autoridades locais do Estado, logo sob
este ponto de vista, jA o regulamento reconhece a a¢do administrativa do Estado
sobre os habitantes da col6nia.

2°) que todos os colonos em geral estdo sujeitos a legislagdo civil e criminal
da Republica, sendo nos crimes julgados e processados segundo os codigos
respectivos e nos crimes militares sujeitos a legislacdo que regula a matéria”.

E evidente que essa disposicio do regulamento ndo inovou coisa alguma,
nem podia inovar no seu carater de mero ato regulamentar. Esse texto, reproduzindo
disposicdes gerais, que sujeitam todos os habitantes da Republica & jurisdicao civil e
militar, conforme a natureza dos atos e delitos, s6 se compreende ali consignado para
gue ndo se pudesse levantar divida sobre isso em relagdo aos habitantes das coldnias
militares.

E assim sendo, é inquestionavel que essa jurisdigdo, civil ou criminal, a que
estdo sujeitos esses habitantes do territério nacional, é federal ou estadual, conforme
a natureza legal do ato.

Entre nos a competéncia judiciaria ndo obedeceu a critério territorial; ela é,
segundo a regra geral, alias, determinada ratione materiae e ratione personnae. Nao
ha atos ou crimes que determinem a competéncia federal ou estadual, para conhecer
deles em virtude somente do lugar em que sdo praticados. Nos Estados tem
jurisdicdo simultanea, coexistente, a Justica federal e a estadual, cada qual para as
guestBes de sua competéncia; e no Distrito Federal ndo foi aos Juizes Federais, que a
Constituicdo instituiu que se atribuiu competéncia para conhecer das questes de
direito comum. Criou-se para isso uma justica local que, se é federal pela
investidura, tem competéncia circunscrita 4 matérias deixadas pela Constituicao a
justica dos Estados.

Assim, mesmo nos lugares e territdrios de “absoluta jurisdi¢do do Governo
Federal” os crimes e atos que, por sua natureza ou pelas pessoas que 0S praticarem,
ndo incidam na competéncia da justica federal sdo da competéncia da justica
estadual. Foi o que expressamente declarou o art.15, § 1° do decreto n° 848, de 11
de outubro de 1890, que organizou a Justica Federal.

E certo que o Aviso do Ministério da Fazenda de 17 de marco de 1904, ja
antes referido, afirmou em um dos seus considerando que essa disposi¢do havia sido
revogada ex-vi do art. 60, § 1° da Constituicéo.
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Nada menos sustentavel, entretanto. O dispositivo constitucional invocado
preceitua que “é vedado ao Congresso cometer qualquer jurisdi¢do federal as justicas
dos Estados.

Ora, proclamar que a justica dos Estados é competente para, em qualquer
lugar, conhecer das coisas que ndo sdo competéncia federal, ndo pode ser, de modo
algum, considerado como atribuir jurisdigdo federal as justicas dos Estados; e mais
n&o fez a disposicéo do Decreto n° 848, de 1890.

Aquele texto constitucional vem logo em seguida e subordinado ao mesmo
artigo que define a competéncia da justica federal. Em nenhum dos itens desse artigo
se firmou um principio que, de qualquer modo, possa fazer incidir sob a jurisdicao
federal quaisquer atos pela s6 circunstancia de terem ocorrido em certo lugar ou
territdrio.

Logo, ndo ha como ver delegagéo de jurisdicédo federal as justicas dos Estados
na disposicdo fulminada que reconhece, “nos lugares de absoluta jurisdicdo do
Governo Federal”, a competéncia da justi¢a dos Estados para crimes que ndo sdo da
competéncia federal. E bem-visto que a expressdo — jurisdi¢do, — empregada no
texto, ndo se refere & jurisdicdo judiciaria, caso em que haveria uma incompreensivel
contradicdo de termos; essa expressdo é usada num sentido geral de autoridade,
administragéo.

A respeito da inteira vigéncia e aplicagdo desse texto, jamais de meu
conhecimento, se suscitou divida e a sua matéria, aplicada as hipéteses similares, se
acha consolidada na disposicdo do art. 6°, da 2° parte do Decreto n° 3.084, de 5 de
novembro de 1898, que, como é notodrio, é obra do egrégio José Hygino.

Tém-se, pois, verificado que o Decreto n° 4.662, de 1902, que deu
regulamento para as Coldnias Militares, longe de excluir a jurisdicdo do Estado
nesses estabelecimentos federais, expressamente a reconheceu.

E nem assim podia deixar de ser. Nessas coldnias vao se estabelecer novos
nucleos de populagdo; ali, essa populacdo vai viver, agir, contatar, casar, procriar,
testar, morrer. Cada um desses atos da vida individual tem repercusséo
administrativa ou judiciaria, tem uma consequéncia juridica. Eles, em si, e as
consequéncias deles, acham-se regulamentadas, em leis e decretos, em sua
generalidade, da competéncia privativa dos Estados.

N&o h& como furtar ao Estado a jurisdigdo nesse territdrio, em relacdo aos
habitantes dele, em tudo a respeito de que ndo tenha a Unido Jurisdicdo legal e
competentemente regulada.

Quem celebra os casamentos, quem legaliza os testamentos, quem os abre,
quem faz os inventérios e partilhas. Quem reconhece as firmas dos contratos e
registra as escrituras?

Evidentemente os funcionarios do Estado, de acordo com as Leis do Estado.

Todos estes atos estdo sujeitos a selos e emolumentos. Que selos se pagam,
que regulamentos fixam tais emolumentos? Evidentemente selos do Estado.

Todos estes atos estdo sujeitos a selos e emolumentos. Que selos se pagam
que regulamentos fixam tais emolumentos? Evidentemente selos do Estado,
regulamentos do Estado.

Sobre tudo isso ndo pode haver divida.

Ora, o decreto de 1902, no art. 55, permite aos colonos terem casas
comerciais; no art. 68 permite-lhes o exercicio de qualquer indudstria fabril ou
manufatureira.
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Como subtrair essas casas de negdcio e essas oficinas e fabricas aos
regulamentos respectivos, aos impostos correspondentes, regulamentos e impostos a
que estdo sujeitos todos os demais que comerciam ou exercem profissdo ou indUstria
no territorio do mesmo Estado?

Essa ¢ a questdo que diretamente provocou a consulta a que respondo.

Parece-me que a solugdo que tem sido dada ndo pode ser mantida.

Realmente, porque, e em virtude de que lei, se pode reconhecer que tais
negociantes e industriais estdo isentos dos impostos normalmente criados no Estado
e a que todos os seus habitantes estdo sujeitos?

Isso certamente constituiria um privilégio odioso a favor desses comerciantes
e industrias em prejuizo dos demais que ndo estivessem nas mesmas condices, 0
que seria injusto e ndo autorizado por disposicdo alguma de nossas leis vigentes.

Nem se pretenda que essa intervengdo fiscal do Estado possa afetar a
autoridade da administragdo da colbnia ou o regime militar a que ela esta sujeita.
Além de que essa interferéncia do Estado em coisa alguma colidiria com a acdo da
geréncia da colbnia, nada obsta a que se estabeleca com o Governo do Estado um
acordo para evitar a ocorréncia de qualquer atrito ou mal-entendido.

Ventilado este ponto, convém agora averiguar se essa jurisdi¢do fiscal do
Estado encontrard obstaculo nos textos constitucionais. Desses textos o Unico que
poderia ser invocado é o art. 10, que veda ao Estado taxar servicos a cargo da Unido.

Se o Estado pretendesse taxar a colbnia, o exercicio de seus funcionarios, a
producdo normal, agricola ou pastoril dos colonos, que constitui um dos objetos da
instituicdo, se pretendesse cobrar imposto territorial ou outra contribuicdo que
afetasse a coldnia propriamente, em qualquer de seus aspectos, evidentemente essa
pretensdo seria ilegal.

Mas, ao lado de tudo o que, do modo mais lato, possa ser considerado como
parte da colbnia, como dependente dela, como servico sob qualquer aspecto a cargo
da Uniéo, ha o trabalho particular, comercial ou industrial de terceiros, que deles
tiram para si lucros ou proveito.

Essa atividade privada, que é legal porque a lei a faculta, ndo pode de forma
alguma ser considerada servico a cargo da Unido, e, portanto, aqueles que a exercem
ndo podem se acobertar no texto constitucional para fugir ao pagamento dos
impostos com que normalmente o Estado taxa sua industria ou profisséo.

Na conformidade desses principios ndo posso concordar com a doutrina do
Aviso ja mencionado, comunicada pelo Ministério, ora a vosso cargo, ao Ministério
da Guerra em 17 de marco de 1904.

O dominio privado da Unido sobre as terras dessas col6nias ndo subtrai essas
terras, de modo absoluto, & jurisdi¢do dos Estados como quer esse Aviso.

Com o caréater de bens de ordem privada, seja quem for o titular do dominio,
essas terras, fazendo parte integrante do territério do Estado, estdo sob a jurisdi¢do
dele. Todo o territério do Brasil, salvo o Acre, adquirido posteriormente a
Constituicdo e de natureza ndo cogitada por ela, todo o territério nacional esta
repartido entre os Estados e o Distrito Federal.

A zona que pertence a Unido ndo deixa por esse fato de fazer parte do
territdrio de um Estado.

O que poderia influir sobre a extensdo da jurisdicdo do Estado seria o
dominio, ndo privado da Unido, mas jurisdicional sobre esse territorio.
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Se, usando da faculdade que o art. 34, n° 31, lhe outorgou, a Unido
submetesse esse territorio a um regime especial, regulando do modo mais completo a
feicdo administrativa, fiscal e judiciaria de sua vida interna, isso certamente afetaria
constitucionalmente a jurisdicdo do Estado em relacéo a ele.

No regime vigente, porém, foi visto em que consiste a regulamentacéo federal
a respeito desses territorios; apenas temos a lei relativa as colnias militares, que de
modo absoluto se absteve de dispor a respeito da subordinacdo dos territorios
respectivos a esta ou aquela jurisdicédo.

Prevalece, pois, o direito comum e, assim sendo, ndo pode deixar de ser
aceita a doutrina exposta no parecer do meu antecessor, de 20 de junho de 1903, que,
por outros argumentos, procurei secundar neste meu parecer, que submeto a vossa
esclarecida atencéo.

Devolvo os papéis que acompanharam o Aviso desse Ministério, de 4 de
fevereiro de 1908, e tenho a honra de reiterar-vos os meus protestos de elevado
apreco e distinta consideracéo.

Rodrigo Octéavio.

Comentario

O parecer de 22 de dezembro de 1911 (N. 66), assinado por Rodrigo Octavio,
resolve controvérsia antiga sobre a incidéncia do imposto estadual de inddstrias e
profissdes aos colonos da Colbnia Militar de Cachepo (PR).

O eixo da solucéo é federativo: a existéncia de um estabelecimento federal
dentro do territério de um Estado néo cria, por si, um enclave de jurisdigdo exclusiva
da Unido. A Constituicdo de 1891 distribui competéncias de modo funcional — por
matéria e por pessoa —, ndo pelo mero lugar do fato.

Assim, embora a Unido detenha dominio e administracdo da coldnia (art. 64)
e possa, se quiser, submeté-la a regime especial por lei do Congresso (art. 34, n. 31),
essa opcdo ndo foi exercida; vigora, portanto, o direito comum.

O regulamento das colénias (Dec. 4.662/1902) confirma essa convivéncia:
impde registro civil (feito segundo as regras locais), afirma a sujeicdo dos colonos a
legislacéo civil e criminal geral e autoriza casas comerciais e atividades fabris (arts.
55 e 68). Se ha comércio e indUstria privados, ha também sujeicdo as licencas, selos,
emolumentos e tributos que alcangcam “os demais que comerciam” no Estado — 0
que n&o se confunde com “servigos a cargo da Unido”, vedados a tributagdo estadual

pelo art. 10.
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A distincdo é nitida: o que integra a atividade publica federal (a propria
coldnia, sua administragdo, seus servicos) & imune; o que é atividade privada dos
colonos (lojas, oficinas, manufaturas) suporta a tributacdo ordinaria estadual, sem
que isso interfira no comando militar-administrativo da colbnia.

Também ndo procede ler, como fez um aviso ministerial de 1904, a existéncia
de “jurisdi¢do federal exclusiva” nos territorios da Unido: a Justica Federal ndo se
define por coordenadas geograficas, mas pelas hipdteses constitucionais de
competéncia (ratione materiae/personae); dai a plena vigéncia do entendimento ja
classico desde o Dec. 848/1890 de que, “mesmo em lugares de absoluta jurisdi¢do
do Governo Federal”, a Justica dos Estados conhece das causas que ndo sejam
federais.

Em suma, ausente lei federal especial que ocupe todo o espagco normativo,
prevalece a regra: o Estado do Parand pode exigir dos colonos o imposto de
indlstrias e profissdes, preservadas as imunidades da Unido e a integridade do
servigo publico federal na col6nia.

A conclusdo alinha-se ao parecer de 20.6.1903 sobre competéncia fiscal em
terras federais: propriedade e administracdo federais ndo apagam a jurisdigdo
estadual compativel com os fins da Unido.

Dialoga, ainda, com a matriz metodoldgica dos pareceres sobre telegrafia sem
fio (1906) e naturalizacdo (1911): competéncia se exerce dentro de base legal
especifica; na falta dela, valem as regras gerais do sistema, evitando tanto privilégios
indevidos quanto usurpacdes de competéncia.
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CONCLUSOES

Ao fechar este volume, sobressai com nitidez a razdo de ser da Consultoria-
Geral da Republica (CGR) no arranjo institucional brasileiro: um érgéo de opinido
juridica com posicdo junto ao centro do poder politico, concebido para temperar a
acdo administrativa com a gramatica do direito publico e para dar unidade —

doutrinaria e metodolégica — a interpretacéo das leis federais.

Criada pelo Decreto n° 967, de 2 de janeiro de 1903, no alvorecer do governo
Rodrigues Alves, e mantida, com diferentes feicOes, até a reorganizacdo que
conduziu a Advocacia-Geral da Unido em 1993, a CGR ocupa, nesse arco temporal,
o0 papel de consciéncia técnica do Executivo, guardando continuidade com funces

outrora atribuidas, em parte, aos varios Conselhos de Estado do século XIX.

Sua origem, longe de episddica, expressa o esforco de estruturar, na Primeira
Republica, um centro estdvel de racionalidade juridica capaz de orientar, por
pareceres, a administracdo federal sem romper a fronteira entre assessoramento e

comando politico.

Essa posicdo singular se consolidou por meio de uma linhagem de
consultores que sdo, eles préprios, uma historia da cultura juridica nacional. No
periodo coberto por este volume sobressaem T. A. Araripe Janior (1903-1911) e
Rodrigo Octavio (1911-1929), cuja prosa e método dao o tom de uma consultoria
que alia erudicdo comparada, atencdo ao texto constitucional e cuidado com os

efeitos préaticos das decisdes administrativas.

O elenco mais amplo — que, noutras fases, inclui nomes como Levi Carneiro,
Carlos Maximiliano, Francisco Campos, Orozimbo Nonato, Hahnemann Guimaraes,
Themistocles Cavalcanti, Seabra Fagundes, Caio Tacito e Victor Nunes Leal, entre
outros — mostra que a CGR foi também um cadinho de doutrina, por onde circularam
estilos e escolas do direito publico brasileiro, sem perder o fio comum: a contencédo

do arbitrio administrativo pela legalidade e pela Constituicéo.
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No plano normativo, a trajetoria da CGR reflete as tensdes do Estado
brasileiro entre transparéncia, reserva e centralizagfo. O Decreto n® 22.386/1933, em
pleno Governo Vargas, condiciona a publicidade de pareceres a autorizacdo do
préprio governo — salvo motivo relevante reconhecido pelo Consultor-Geral —,
retrato de um ambiente em que a técnica juridica serve, mas também é controlada,

pelo Executivo forte.

J& em 1957, sob Juscelino Kubitschek, o Decreto n® 41.249 afina o modelo:
as consultas passam a ser admitidas apenas em “assuntos de alta relevancia”, com a
CGR investida de status protocolar ministerial; é uma forma de preservar autoridade
técnica sem diluir responsabilidades decisérias. Essas reconfiguracGes, do
autoritarismo a racionalizagdo procedimental, ajudam a ler os pareceres aqui
reunidos como exercicio de prudéncia institucional: ndo pretendem substituir a

politica, mas fixar-lhe balizas e idioma.

A luz desse pano de fundo, os casos examinados ao longo do livro revelam
um arco tematico coerente. Primeira linha de forga: a afirmacdo do federalismo
constitucional contra leituras que pretendiam extrair, de titularidades dominiais

federais, jurisdi¢fes exclusivas amplificadas.

E nesse registro que se insere a discussdo sobre tributos estaduais incidentes
sobre a atividade privada de colonos em col6nias militares federais: o parecer — em
sintonia com a jurisprudéncia e com o desenho de competéncias — recusa a tese de
uma “ilha” de exclusividade federativa, sem justica local, e afirma que a colonia,
embora estabelecimento federal, integra o territério do Estado e, como tal, admite a
incidéncia de impostos estaduais sobre comércio e industria exercidos pelos

particulares que ali residem.

O nucleo tedrico é simples e robusto: o art. 10 da Constituicdo veda tributar
“bens e rendas federais” e “servicos a cargo da Unido”; ndo autoriza imunidade para
atividades privadas que nada tém de servico federal. A solucdo preserva a autoridade
administrativa da col6nia, mas evita o privilégio fiscal e respeita a reparticdo de

competéncias.
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Segunda linha de forca: a defesa simultdnea da legalidade e das liberdades,
em chave de proporcionalidade administrativa. No conhecido episodio do “exame de
madureza” (1907), a CGR susta a aplicagdo, por analogia punitiva, de instrugdes
disciplinares a hipdtese ndo prevista (opinido critica ao regime republicano, em
questdo de prova), lembrando que, sem dolo especifico de desacato a autoridade
presente, ndo ha base para reprovagdo “penal” do candidato; deve-se julgar o

contelido pelo seu valor cientifico, ndo pelo desacordo ideolégico.

E um microcosmo do método consultivo: tipicidade, competéncia e finalidade

ndo podem ser contornadas por conveniéncias momentaneas.

Essa mesma confluéncia aparece no parecer sobre expulsdo de estrangeiros
(1908). O decreto de 1907 fora lido, em alguns circulos, como carta branca ao poder
de policia; a CGR reconduz a questdo a Constituigdo, recordando que a residéncia
continua — e, em certos casos, vinculos familiares — acionam garantias que ndo se
suspendem por ato administrativo; a expulsdo, medida dura e excepcional, s6 se
legitima em moldura constitucional e com observancia das salvaguardas que o

préprio legislador estabeleceu. Legalidade estrita, aqui, ndo € preciosismo; é

condicdo de legitimidade internacional e doméstica.

Terceira linha de forga: a separacdo entre titulos candnicos e efeitos civis — e,
correlatamente, a afirmacdo da soberania legislativa brasileira na regéncia

patrimonial das pessoas juridicas religiosas.

O denso parecer sobre a vacancia dos bens da Provincia Franciscana da
Imaculada Conceigdo (1911) é exemplar: parte de fatos (extingdo de comunidade,
sobrevivéncia de um ultimo frade, tentativas de “restaurag@o” por filiagdes cruzadas
e convénios ad hoc) para concluir que nem indultos pontificios nem arranjos internos
podem operar contra o direito civil brasileiro e a legislacdo republicana de
associacOes; dissolvida a pessoa juridica pela morte de seus membros e inexistente
via regular de reconstituicéo, a sucessdo se processa segundo o regime de vacancia e

se imp0&e 0 sequestro para incorporagdo aos proprios nacionais.
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A licdo, de alcance geral, é que atos de foro interno eclesial, sem a
correspondéncia prevista no direito civil, ndo se transmutam, por si, em titulos

oponiveis ao Estado.

Quarta linha de forca: a leitura comedida de conflitos internacionais e seus
reflexos internos. No parecer sobre a ostentacdo do pavilhdo monarquico portugués
por particulares na Bahia (1911), a CGR formula um critério de intervencdo que
concilia responsabilidade internacional com liberdade interna: gestos publicos que,
pela forma e finalidade, funcionam como negacéo ostensiva do governo reconhecido
de pais amigo autorizam a atuagdo policial para resguardar a fé publica
internacional; ja o uso discreto, em espaco privado, pode constituir mera expressdo
de opinido, a ser protegida, salvo quando convertido em provocacdo organizada.
Essa gradacéo — e o zelo em identificar “a forma precisa” do ato — é uma pedagogia
de Estado de Direito em matéria sensivel: reprimir 0 que atinge a soberania alheia

sem converter divergéncia simbélica em ilicito por automatismo.

Outra constante que atravessa o volume é a atencdo a transicdo normativa e a
protecdo da confianga legitima dos administrados. O parecer sobre naturalizagGes
estaduais concedidas no hiato entre a Constituicdo de 1891 (que desloca a
competéncia a Unido) e a lei/regulamento federais (1902/1908) recusa a solucéo
simplista de desconstituir em bloco situagdes consolidadas; propde, ao contrério,
uma via de prudéncia: reconhecer a boa-fé dos atos praticados sob aparéncia de
validade, recomendar eventual convalidagdo legislativa geral e remeter litigios

pontuais ao Judiciario.

Essa postura preserva a supremacia constitucional sem sacrificar a seguranga
juridica dos que, amparados por préatica estatal reiterada, viveram como brasileiros.
E um ponto de método: onde o direito vacilou, ndo se corrige a omissio com

retroatividade punitiva.

O mesmo modelo aparece diante de inovagdes tecnoldgicas: a telegrafia sem
fio (1906) provoca a CGR a distinguir, com rigor, autorizacdo societaria e concessao

de servigo publico; mais que isso, a notar que a “eletricidade sem condutos”, por sua
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natureza difusiva, reclama coordenacdo normativa de escala internacional e, no

plano doméstico, resguardo da jurisdigdo federal sobre comunicagdes estratégicas.

O parecer ndo demoniza a novidade, mas recusa que ela se infiltre por
lacunas formais, afirmando a necessidade de lei e de desenho regulatério compativel
com o interesse publico e com as responsabilidades do Estado brasileiro no concerto

das nacdes.

No terreno do direito internacional publico, a reflexdo sobre os titulos de
propriedade expedidos no Acre meridional por ocasido do conflito com a Bolivia
mostra 0 mesmo cuidado categorial: distinguir imperium de dominium, reconhecer
direitos reais preexistentes a partir do tratado de Petropolis e, a0 mesmo tempo,
negar validade a atos de “governo de fato” que ndo ostentavam os requisitos de

ocupacao bélica e de autoridade beligerante reconhecivel no direito das gentes.

O resultado é um arranjo que reconcilia a sucessdo de soberania com o
respeito a situagdes privadas subjacentes, sem chancelar o esbulho armado como

fonte legitima de direitos civis.

Se se tomam esses fios em conjunto, emerge o retrato mais amplo: a
Consultoria-Geral da RepuUblica opera como tradutora institucional do
constitucionalismo brasileiro. Seus pareceres ndo sdo pegas de retdrica; sao
exercicios de construcdo de limites. No federalismo, repelem tanto o centrismo que
tudo chama “federal” quanto o localismo que, em nome da autonomia, frustra
politicas nacionais; na protecdo de direitos, combinam tipicidade e finalidade; na
relagdo Estado-Igreja, resguardam o estatuto laico sem hostilidade as confissdes; nas
tecnologias e nos compromissos externos, preferem o caminho mais exigente — o da

lei e da coordenacdo — ao atalho da “tolerdncia” administrativa.

Esse modo de proceder tem marcas estilisticas reconheciveis. Primeiro, a
insisténcia em qualificar com precisdo as categorias juridicas relevantes (jurisdicdo

vs. dominio; servigo publico vs. atividade privada; ato candnico vs. titulo civil).

Segundo, 0 uso parcimonioso, mas decisivo, de comparagdes estrangeiras,

ndo como argumentos de autoridade, e sim como lentes de analise (o direito norte-
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americano para federalismo e servicos postais/telegraficos; a doutrina europeia em

matéria de nacionalidade, ocupacao bélica e sucessédo de Estados).

Terceiro, a atencdo aos efeitos institucionais de cada resposta: a CGR
preocupa-se com a coeréncia do sistema e com a previsibilidade que a
Administracdo deve ao administrado — razdo pela qual prefere, sempre que possivel,

a solucéo que harmoniza supremacia constitucional e protecdo da confianca legitima.

Esses tragos percorrem, por exemplo, os pareceres sobre colonizacdo militar e
tributacdo estadual (federalismo funcional), sobre expulsdo de estrangeiros
(garantias e policia), sobre exame de madureza (liberdade de expressdo e tipicidade),
sobre titulos franciscanos (laicidade patrimonial) e sobre a bandeira monéarquica

portuguesa (responsabilidade internacional calibrada).

Do ponto de vista historiografico, o conjunto aqui reunido também
documenta uma passagem: o direito brasileiro, no inicio do século XX, move-se do
“principio” (o texto constitucional novo, os codigos) para a “forma” (a organizagdo

administrativa) e, desta, para a “pratica” (a execugdo cotidiana).

Os pareceres acompanham — e ajudam a fazer — esse trénsito. Quando a
Constituicio desloca competéncias, mas a lei tarda, a CGR néo se acomoda ao vazio;
recomenda solucBes que preservam a ordem juridica sem atropelo (como na
naturalizacdo estadual no interregno 1891-1902/1908), assumindo que governar com

direito é, por vezes, preferir a modulacéo a ruptura.

H4, por fim, uma licdo contemporanea. A institucionalidade que se pretendeu
preservar — e que, com a criacdo da AGU, ganhou desenho novo — depende menos

de organogramas do que de hébitos de decisao.

Os textos aqui analisados mostram que 0 assessoramento juridico de Estado
tem vocacdo de “arte publica”: oferece razdes, estabiliza expectativas, organiza o
dissenso e impede, com argumentos, que a administracdo fuja da Constituicdo

quando as pressdes do tempo imediato o sugerem.
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Em tempos de aceleragdo tecnologica, tensdes federativas e reacomodagdes
no sistema internacional, esse legado é mais valioso do que nunca: distinguir com

rigor, justificar com sobriedade, decidir com parciménia.

Eis a graméatica comum que une o parecer sobre a telegrafia sem fio ao
contencioso franciscano; a reflexdo federativa sobre col6nias militares a protecdo de
estrangeiros residentes; a leitura prudente de simbolos internacionais a defesa da

liberdade de opinido no exame escolar.

Se é verdade que a CGR nasceu em 1903, sob a pena de Rodrigues Alves, e
foi redesenhada ao sabor de contextos politicos distintos, também é verdade que a
sua “constituicdo material” — 0 conjunto de préticas e critérios que lhe d&o

identidade — transborda os decretos e as datas.

A instituicdo se reconhece, sobretudo, naquilo que seus consultores fizeram

com 0s casos concretos: impondo a Administracdo o dever de pensar juridicamente.

O presente livro, ao resgatar e comentar essas decisdes, ndo apenas ilumina
um passado; oferece um repertorio vivo para a advocacia publica contemporanea e
para todos os que, na maquina do Estado, precisam decidir sem trair a lei e sem

renegar a realidade.

Esse é o ponto de chegada — e, tomara, o ponto de partida — desta cole¢do:
afirmar que a boa consultoria ndo se mede pela concordancia com o governante de
turno, mas pela fidelidade ao direito e pela responsabilidade perante a sociedade que

ele protege.
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