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INTRODUCGAO

Bem que pouco partidario dos prefacios ¢ aprecian-
do os versos de Boileau :

« Un aufenr 4 genoux, daus une humble praface,
« Au lectenr qu* il ennuie, a beau demander grice.

Convém, entretanto, reconhecer que em certas obras

o prefacio ¢ indispensavel.

Para meu conhecimento fui tomando alguns apon—
famentos fcerca do Contencioso Administrativo e Pri-
vilegios da Administracio. Fsses apontamentos, coor—
denados do modo que me foi possivel, sfio os que hoje
publico ; parecendo-me que nfio serd desagradavel encon-
trar reunido o que ¢ longo e difficil husear em um sem-
numero de escriptos. Se meu trabalho por defficiente,
nilo - puder safisfazer de todo 4 necessidade, terd ao
menos a vantagem de ineulear os pontos principacs
de investigagho e exame, bem como as fontes de es-
clarecimento, a que po6de TeCOrLer-se para adquirir co-
nhecimento cabal sobre tio impbrta_nte assumpto ; e &
por isso que elle tem o carvdcter de apontamentos.

Grande desfavor acompanha, os eseriptos desta natu—
reza: por muitos gue ém a attengdo absorvida pelas
fheorias politicas ¢ pela polifica em acglo, este tra-

‘balho ndo pode ser acalhido com interesse, pois, nito

“Ncontrardd nelle theorias brilhantes, attracfivos, nem
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declamagoes apaixonadas ; por alguus que, cansados de
viios ataques contra a sociedade, contra os costumes
e as nstituigdes do paiz, e compenetrados de que j4 14
se fordo os tempos de declamagdes vagas, de utopias
sem base e sem realidade, que entendem que, no meio de
tantos principios contradictorios e de tantos interesses em
luta, convém factos, e que se indique os remedios appli-
cavels, este trabalho nio parecerd completamente inutil;
porquanto, estimardd saber, quer debaixo do ponto de
vista theorico, quer pratico, os principios que regem as
relagdes da Administraciio, representando o interesse pu-
blico, com os cidadios no que respeita a contractos para
a execugdo de traballos publicos.

Finalmente, por aquelles que percorrem, como e, o
mesmos escolhos, que experimentio os mesmos emba 'acos,
este trabalho serd considerado de alguma ufilidade, visto
que encontrarad nelle muitos ¢ muitos esclarecimentos
que fora difficil obter, egpalhados como andio por um
sem numero de livros, relatorios e collecgdes de legislaciio,

- porquanto, cito escrupulogamente as opinides pré e contra,

escolliendo de preferencia a dos mestres da sciencia, afim
de que se possa, recorrendo #s suas discussoes aprofunda-
das, adquirir a convieefio, ¢ nesge intuito procurei que
cada uma dag proposi¢des marchasgse investida de pro-
va, e acompanhada de todos os precedentes scientificos,
€ Por 1880 animo-me a publicar os meus apontamentos.

I sabido que as conveniencias sociaes, o interesse
publico impdem frequentemento encargos e sacrificios ao
interesse privado, e que, ao passo que se acha agrada-
vel encontrar na sociedade todas as garantiag, vantagens
¢ gozos, difficilmente ge submette aos sacrificios Impos-
tos a bem da sociedade. Conhego que velhos ervos e
preoccupagoes do passado, filhos sem duvida, dos go-
vernos “absolutos, tém feito considerar 0 Poder Admi-
nistratlvo. como inimigo, a ponto tal que, para muitos,
basta_fazer-se opposigio a0 Governo para set conside-
rado liberal. :



——

X

I tempo de vér as cousas pelo seu verdadeiro prisma,
e que siio nossos proprios negocios que o Governo gere
e administra, e que ¢ & sombra do proprio Governo que
nés trabalhamos e gozamos dos fructos de nosso traba-
lho, e quando o Governo ¢ abalado, tudo vacilla, a se-
guranga desapparece e com ella & liberdade.

Muitas vezes o Poder Admidistrativo, para fiel des-
empenho da missio que lhe ¢ confiada, parece violar
alguns direitos privados e d’ahi surgem contestagdes
entre o interesse publico ou social de que a Adminis-
tragio ¢ o defensor e o interesse privado, que resiste
e reclama. De uma parte estd a sociedade, de que &
Administragio é o orglio, e da outra um particular.

Apezar da Autoridade Judiciaria néio ter outra missio
senfio terminar os debates entre os particulares, desde
que o interesse publico entra em jogo as circumstancias
j& nio sio as mesmas, e o Poder Judiciario ji nflo p6de
ser chamado para estatuir sobre o litigio, comtudo, ¢
varia entre nos a jurisprudencia a este respeito, €, ndo

obstante a clareza das leis, a competencia judiciaria en=

contra intelligentes partidarios, sem que levem em conta
que o interesse publico deve preferir o interesse parti—
cular, ¢ que aquelle exige imperiosamente que o cidadio
contribua para a manutencio da sociedade, nio poden-
do reger-se por leis applicaveis ao interesse privado,
que eacluem toda qualidade de pessoas e de interesses.

A multiplicidade das materias que abraga o Direito
administrativo, a variedade dos aspectos sob que se
exerce a accio da Administragio, a mobilidade das re-
gras que devem ser apropriadas aos progressos da ci-
vilisagio e aos principios que prevalecem no governo
da spciedadu, a diversidade mesmo dos fins do Direito
Administrativo, todos estes caracteres, que sio proprios
deste ramo de direito, tém imcutido em espiritos, alids
illustrados, erros e preconceitos ; entendem que o Direito
Adnministrativo é novo e nascente, que pede a juris-
Prudencia o desenvolvimento e a vida, quando pelo

»
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contrario, nio exige sendo o estudo e o xespeito, por-
guanto, a mobilidade das decisdes administrativas ¢ que
e ndica ser a justica, ainda a de wm povo nascente, que
r#o tem nem regras escriptas nem leis, ¢ no meio destes
clementos imdecisos se perde a jurisprudencia, e com
ella todos os prineipios sdo lancados na carreira das in-
certezas.
BEstes preconceitos ineutidos mo espirito de certos
g homens, aliis eminentes, convém destruir, ndio s6 por-
que geralmente se d4 aos erros umaerenca irveflectida,
que nem sempre estudos serios podem dissipar, eomo
tambem porque, segundo a autoridade dos inventores,
as 1déas sio recebidas precipitadamente, sem examne,
sem meditacio, e d'ahi prevengdes imjustas contra
A Administragiio ¢ theorias falsas contra os principios
fﬂﬂﬂ'&'ﬁ_t_\ewmes dos governos vepresentativos.
| Para corroborar o que acabo de dizer basta attender
f Para & prevenghio com que sio appheadas as lews admi-
mistrativas, pensando-se encontvar em cada uma e suas

-
.

disposigies uma derogacio do dieito commum ; des-

e
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1 Prézio-se as regras' da interpretagio na persuasiio de
' que a lei ¢ submettida a regras exorbitantes, d'ahi o

ttfbl‘t-l‘ia € contradicgdes, que fazem com que as deci-
SO€s percio todo o prestigio e forga moral. Por isso iz
Jousselin, alvogado do Conselho «de Estado e do Twibu-
nal de Cassaciio :

« Para que a jurispradencia administrativa. seja al-
gumacousa, para gue ella faga como regra, o objectodos
nossos estudos e w razio de nossa conducta, convém que
ella sejn wm :ﬁh'eito, ‘convém que dlla tenha nma cousa
t‘ﬂl'ﬁ&'ve1, convem que ella sapa fundada na lei; que o juiz
o A possa mudar, »

0 ﬂiré'rt? administrative fiscal ndo far objocto de
nerthum ensino publieo entre nis, apezar de ser WM TAMo

. do mosso  diréito por demais vasto e suas ramifica-
. qoes; mas aulas de Direito Administrativo apenas se
b @ - ‘ensuiio 08 PIINCIpios geraes, sem fazer-ge apphcagiio s
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nossas leis administrativas ; esta falta de ensino faz com
que as leis fiscacs sejiio consideradas leis arbitrarias, leis
mimigas contea as quaes todos os meios sio permittidos,
mesmo o délo e a fraunde.

Além do Direito Administrative ser pouco estudado,
os fumeeionarios administrativos nio aprendem ordma-
viamente sendo o que ¢ relativo a suas fumogdes; sem
liveos cspeciaes, mio tém owtro meio e instroecio se-
mio a pratica, ntil sem duvida, mas longa ¢ insufficiente,
o ique fazoom aue a marcha adminigtrativa nio seja tio
vapida, sem tho wmiforme como era parn desejar; e
Wahi conflictos © a mais (wnesta das anarchias — a dos
encarregados da  execugdo das leis.

Cada depositario da Autoridade Publica 86 se Timita
a onidar de meu servigo, sem se TMportar qUE 08 Seus
actos deixem de estar de acedrdo com os dlos outros
fmmcciomarios ;e por este modo e provoeder, se esguece
gue o5 esforgosde todos os agentes do mesmp Governo
devem convergir para o mesmo fim.

Hste albandons do estudo do Direito Admmistrative e
dos segmlamentos fiscaes pode ter conseqnencias graves :
o8 administrados, nfto tendo pleno conhecimento de
seus diveitos, nem sempre poderdo defenddl-os, © nilo
comprehendendo quaes os weus deveres sc vevoltardd
wontra & Administeagho, porquanto, niio verfo mella senfio
embaragos, vexames, ¢ whusos de poder, e difficilmente
se habituatdd s justas exigencias ko mteresse pullico.

_Entvetanto, ¢ forgoso confessar que a falta «lc conhio-
vimentos sobre tio importante assumpto ¢ em grande
parte devida @ escassez de liveos elementares. Nao se
“hpere encoutrar meste trabalho wm @orpo de doutving
“ompleto ¢ inatacavel, fora das verdades mathematicas,
o quando estd no dominio do eitendimento humano
(tr:;}]e;io _-31'-8011131?0\«'01'5ia,_: tenho, entretonto, procurado
i t_mm_‘wl A5 A g diz wespeito ao contemcioso adii-
‘e -.e. aos giivilegios da <ldmimistragiio, porquanto,

Or  segumr uma  doutvina qualguer, «do que ter
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idéas confusas e vacillantes, o que importa 7> ter-se
idéa alguma ; e neste proposito tenho procurac.o o ver
dade com zelo e boa fé, visto que, desde o momento
que se encontrar uma citagio em falso, nascerd logo
deploravel scepticismo.

Poderei enganar-me, mas, direi a minha opinifio con-
scienciosamente, longe de fazer o holocausto do passado,
notarei ag faltas das nossas leis, qualquer que seja a
causa, quaesquer que sejio os autores; a critica ndo &
a censura, ¢ em administragio mais ainda que em litte-
ratura, niio se instrue, senfio pela critica conscienciosa,
que, dando logar 4 discussio fixa os principios e acaba
as controversias. O receio de deixar lacunas em meu
trabalho me fez incorrer em algumas repeti¢des, pelo
que, talvez se me censure, mas, preferi esta falta & de
parecer obscuro.

Direi com Chauveau: « Nio tenho a ridicula pre-
tengio de acreditar que a sciencia administrativa saia
compacta da minha cabeca. Novo Promethéo desejaria
poder dar vida a minha obra. Oxald que esta massa rude
e informe, que desbastei, venha um dia a ser tocada
pela mio de um moderno Phidias. »

15 um nobre privilegio o de poder fallar com a au-
toridade de suas convicgdes ; nunca eu tenho sentido
mais profundamente como hoje, nunca eu tenho mais
vivamente lamentado nfio ter uma, palavra que se impo-
nha, destas vidas que diio credito 4s palavras, que
basta a simples manifestacio de pensamento para per-
suadir.

Sei perfeitamente que o que ¢ evidencia para uns
¢ duvida para outros; & por isso que Rousseau, diri-
gindo-se a Voltaire disse: « O nosso differente modo
de pensar nesteg pontos, explica-me a razio por que mui-
tas das vossas provas sio pouco concludentes para mim ;
porque nio ignoro que a razio humana toma mais fa-
cilmente o molde das nossas paixdes que o da verdade,
e que entre dous homens de parecer contrario, o que
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um julga uma demonstra¢io ndo ¢ muitas vezes para
0 outro senfo m sophisma. »

Todos os qu: estudio, mesmo errando, concorrem
para o deses'.mento da verdade, porquanto, quando
todos jul- . pugnar pela verdade, valem segundo a
intengac os esfor¢os de cada um ; assim nasce a discus-
s8do, e discutir é esclarecer. Nio quero converter a
minha opiniio em dogma, nem tdo pouco apresentar
conclusdes como decretos ; quando diseuto nio decido,
exponho ; ndo considero absolutos os meus principios,
cousa inadmissivel na sciencia social.

Sem duvida dirio que quero o statu quo, e que deste
modo a humanidade tornar-se-ha immovel, retrogradard,
que € na jurisprudencia onde se registrio as mudan-
¢as do espirito humano, e se resume a ac¢io que mina
as velhas leis e as modifica, segundo as necessidades das
¢pocas que ellas atravessio; que o movimento social
e o poder dos tempos fazem apparecer novas necessi—
dades que obrigiio o magistrado a estender ou a limi-
tar a applicagio das leis.

Nio sou sectario do statu quo; entendo mesmo que
a Administragio tem muitas vezes de lutar contra
08 preconceitos e a rotina, tendo mesmo necessidade
de erguer-se com energia para dominar a ignorancia € o
mteresse privado; porquanto, muitas vezes convém fa-
zer violencia aos habitos ruins dos povos, no interesse
delles proprios.
~ Assim pensando, porém, entendo que ndo convém re-
formar inconsideradamente, langar por terra as leis pelo
prazer de vel-as mudar, sem saber em que poder4 ser util
a reforma proposta. O desejo impaciente de reforma
1?6(1@ occasionar a infracciio, a instabilidade das leis ; a
igcﬂid:}de € a precipitacio em mudal-as lhes tirdo todo
o credito e poder, por isso diz Avistoteles: « A Lei nio
tem forca sendo quando se contrahe o habito de obede-
cel-a, se o melhor ndo ¢ muito melhor, deve-se evitar
ACostumar os homens 4 inconstancia das leis. »
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Logo que sahi da Aeadenia fui muito reformista, hoje
porém, a pratica do servige publico me tem mostrado
que as reformas se devem operar com muito tento, e s6-
mente quando wma instante necessidade nol-o mostrar ¢
requerer, quando a civilisacio em seu mfinite cami-
nhar demenstrar o desaecdrdo entre as leis e os costu-
mes entre o passado e o presente. .

A velha Europa e os Estados civilisados nos dilo n'isso
um grande exemplo: as suas leis judiciarias e de pro-
cesso tém o eunho do tempo; sio toeadas e retocadas,
mas nio na sua essencia, no seu systema geral. A Fran-
¢a, tendo passado per grandes aconteeimentos, tendo
visto naufragar por mais de wma vez suas mstituigoes
politicas e a propria monarchia, nunca destruio ou fez
reformas profundas e essenciacs nas suas leis de Orga-
nisagiio Judieiaria e de Processo Criminal. .

Naquelles tempos tinha-se em Franga um culto pelas
Constituicdes, se thes attribuia uma virtude magica, hoje,
guando a Constituigio nio pdde tude satisfazer, deecide-
se que ella nflo presta, e adeus Instituigdes ! Este scep-
ticismo de nova especie foi o que perden a Franca,
no entender de Laboulaye.

Na Gran-Bretanha e em outros grandes Estados as leis
sio retocadas, ficando sempre salvo seu systema geral,
e tambem sua organisacio judiciaria. « Assim ¢, diz-nos
ainda o escriptor citado, que a Inglaterra. mostra com
orgulho sua Magna Carta, trinta e duas vezes confir-
mada pelos Plantagenetes ¢ os Tudor; ndo ¢ menos
altiva da Peticdo dos direstos, da Declaracéo dos direitos,
do acto de Habeas corpus, reliquias sagradas do xviI se-
culo, veneraveis testemunhos das velhas franquezas bri-
tannicas. »

B, continuando, diz: « Perguntai a um cidadio dos
Estados-Unidos a que clle attribue o prodigioso des-
envolvimento de sua patria, elle vos dird, sem hesitar,
que ¢ a Constituigio federal, que em 1787 tem fundado
a Uniflo, e que hoje a conserva. A obra de Washington
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e de seus amigos ¢ para o povo dos Estades-Unidos o
que era o livro da Lei para os Judeus. Ceredo-na de
um respeito religioso. Nio ha wm 86 dos 37 Estados
da grande Republica que, constituindo seu Governo par-
ticular, tenha ousado se afastar da Carta federal. E,
entretanto, se ha um paiz que se associe pouco ao
passado, e que tenha rompido com as supersti¢des poli-
ticas, € certamente a America.»

As reformas constantes ttm um grande inconvenien-
te, quando se promulga uma Lei, geralmente se diz
que ella durard peuco e logo vird outra para a sub-
stituir, d’ahi a falta de f€ na legislagio ; e todos sentem
quanto ¢ importante que se mantenha o respeito e aca-
tamento 4s leis ; as reformas suceessivas no systema
de legislagio tirdo-lhe a forga, enfraquecem esse respeito
e acatamento. Por isso diz Faustino Hélie: « O pro-
gresso da Jurisprudencia ndio consiste em s¢ modificar
meessantemente, mas em se fixar. »

Comprehendo que as idéas varifio segundo os tempos,
e que ellas tém necessidade de ser revistas e mesmo al-
teradas, muito principalmente quando as circumstancias
ou a marcha das idéas fazem o paiz passar por uma
transformagio ; entendo mesmo que os encarregades
de applicar a Lei podem ¢ devem provocar a revi-
830, expondo ao Poder Legislativo as razdes justifieati-
vas da necessidade, e indicando os pontos da legislagio
om%e ¢ necegsario restabelecer a ordem e a harmonia ;
assun proeedendo, devem-se sujeitar 4 Lei e applical-a,
porque o principio constitucional da divisho dos po-
deres. se oppoe a que os exeeutores da Lei dém 4
propria lei nm sentido diverso daguelle que a lettra
indica: dura lex, sed lea.

Rou&?se'b,.na sua mmportante obra A sciencie nove
das Leis, diznos muito judiciosamente : « Uma lei md
¢ uma desgraca, mas seria ainda maior desgraca en-
tl‘eginl-n 4 disericio dos que tém de applicala; bus—
carido excellentes motivos para substituir 4 lei por
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suas opinides e mesmo seus caprichos, e ndo se pode
prevér as consequencias que d’ahi resultarido. »

O mesmo escriptor cita-nos um aresto do Tribunal de
Cassacio declarando: « Que os tribunaes nio podem
raciocinar sobre os inconvenientes ou aperfeigoamen-
tos de que uma lei ¢é susceptivel para modificar sua
execucdo, sob pena de invadir attribuigdes legislativas,
de commetter um excesso de poder. »

Esta é a razio por que muitas Consultas do Con-
selho de Estado, além de nio fixarem uma regra pra-
tica, apresentdo anomalias que se commentiio, mas
nio se explicio, se contradizem sem se abrogar, re—
sultando ficarem os erros, perdendo tio importante
mnstituigdo o respeito a que tem direito, e suas decisdes
a confianca, a certeza, principaes garantias e utilidades
das leis.

Infelizmente este mal existe em todos os pontos da,
legislagio ; em todos os seus ramos temos avisos re—
vogando leis, leis contra leis, e leis contradictorias, e,
desta confusio de leis, que faz da sciencia do direito
um dedalo mysterioso, surge: a anarchia da legislacdo,
e com ella a necessidade de novas leis, como o hy—
dropico cuja séde se irrita pela propria abundancia
d’agua.

Pode-nos ser applicado o que um escriptor contem-
poraneo dizia da legislagio franceza : « O numero das
leis ¢ j4 tio consideravel que merece o nome de sabio
quem souber se haver no meio dellas, e achar uma
lei quando tiver necessidade. » Eu citando este pen-
samento ndo tenho a louca preten¢iio de considerar-me
sabio ; conhe¢o perfeitamente o alcance de taes pala-
vras e a exactiddo do pensamento de Filanghieri quando
diz: « Que o estudo da jurisprudencia é como o da
escripta entre os Chinezes depois de vinte annos de
assiduos trabalhos, apenas se sabe ler. »

Todos os nossos magistrados, funceionarios publi—
©os, jurisconsultos e publicistas sfo unanimes em
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reconhecer a necessidade de por termo 4s frequentes
mutilacdes e transgressdes das leis, que, langando por
terra. as mesmas leis, abrem a porta & chicana; dio
lugar a grande variedade de opinides, e portanto, a inger-
tezas, sendo por este modo illudidas as leis ; e deste cahos
nasce o absolutismo do juiz, tornando-se hypotheticas
as garantias.

Acerca do estado da nossa legislacdo, seja-me licito
applicar o que diz um escriptor em suas reflexdes
philosophicas sobre alquns pontos das leis francezas :
« A jurisprudencia ¢ ordinariamente observada como
o supplemento das leis, como se as leis pudessem ser
suppridas sendio pelas proprias leis! Chegamos a um
ponto em que cita-se mais facilmente um aresto do
que uma lei, e este habito estdé bem imveterado. Os
magistrados sio homens, citar-lhes uma lei, ¢ intimar-
Jhes uma ordem, citar-lThes wm aresto, ¢ recordar-lhes
seu proprio poder. ‘

« Iiste abuso ndo tem contribuido poueo para a
horrivel confusio que reina na lei politica e eivil,
em breve tempo os cidadios j4 ndo saberfo distin—
guir nem seu fim, nem seu guia, as leis e os arestos,
sendo langados confusamente na legislagio como armas
nos arsenaes, eada um cscolherd segundo seus infe-
resses, uns se armarad de uma lei contra os arestos,
outros de um aresto contra as leis, e o tratado de
paz serd tambem um aresto que augmentard os mo-
tivos de guerra para o futuro. »

Nao quero constituir-me declamador, nem incitar a
vevolta e o desprézo contra as leis.

! Se fosse este o meu fim, seria indigno de ser ou-
vido pelo fribunal esclarecido da opinifo publica,
porquanto ¢ & sombra das leis que possuimos todos as
garantias e gozamos de todas as liberdades; mas, se
as declamacdes exageradas tém inconvenientes, convém
tambem desconfiar desta admira¢fio supersticiosa ; em
tudo o excesso ¢ um defeito, e convém evitar os extremos.

As E.
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Assim pensando, reconheco que a nossa legislaciio,
de dia em dia torna-se mais volumosa, cada vez mais
aggrava e difficulta o seu estudo, tornando as in-
vestigacoes laboriosas e incertas, e quasi impossivel
distinguir o que estd em vigor do que estd revogado,
constituindo-se nio uma lanterna que esclarece nossa
marcha, mas tornando-se um lago que embaraca nossos
Pés, como diz Bacon em seus Aphorismos.

Desta immensidade de leis algumas escapio, e dei-
xdo de ser publicadas; este mal ¢ tdo notavel que
mais de uma vez tem acontecido a funccionarios, alids
illustrados e conscienciosos, resolverem questdes contra
disposi¢des expressas, que havido escapado 4 publica-
¢do ; d’ahi inconvenientes de grande e subido alcance,
cujas consequencias sdo faceis de prever.

Para supprir a tio sensivel descuido da parte dos
encarregados da publicacio das leis, e para evitar os
embaracos que diariamente apparecem mna marcha do
servigo publico, um dos mais zelosos empregados de
fazenda passou a publicar, a contar do anno de 1864,
todos os actos emanados do Ministerio da Fazends,
colleccionados com todo o cuidado e methodo, sob o
titulo de — Manual do Empregado de Fazende.

A nossa legislaciio tem-se tornado tAo volumosa e
tao confusa, que ¢ necessario revél-a completamente e
refundil-a; e direi ainda com Bacon em seu Aphorismo
59: « Este trabalho & urgente, e a sua utilidade reco-
nhecida; e péde ser considerado como uma empreza
verdadeiramente heroica. »

Para attenuar as difficuldades ¢ as duvidas, e
compenetrado de que chegfmos a um ponto em que
as leig tém-se tornado um labyrintho, em que muitas
vezes o espirito do juiz se desvia no meio de tantas
disposicoes em desordem, que muitas vezes se con-
dradizem, tem o Governo Imperial incumbido a juris-
consultos de rever e codificar a legislagio no que
respeita ao processo civil e criminal, encarregando
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tambem a zelosos e intelligentes empregados de fazer
igual trabalho no que diz regpeito a varios assump-
tos das leis fiscaes.

Tudo isto bem denota que o Governo procura por
um termo a este mdo estado que todos sentem e
notio existiv na legislacio, que embaraga a marcha
administrativa, e judiciaria. Os funccionarios conhecen-
do melhor as regras que devem seguir no cumprimento
de seus deveres, o arbitrio nfio tornar-se-ha tio facil
em suas relagdes com os cidadfios: mais esclarecidos
em seus deveres, teriio mais consciencia de seus ac-
tos, ndo serfio a todo o momento interrompidos por
preoccupagdes ¢ duvidas sobre a legalidade delles,.e
deste modo a conviegio nascida do conhecimento da
lei, simplicard tambem a pratica da justica é a marcha
da Administragio.

A publicagdo das consultas do Conselho de Estado,
cuja necessidade se fez sentir em todos os ministerios,
fornecerd muitos exemplos sobre questdes importantes
de administragio pratica, e apezar das consultas ndo
serem coherentes entre si ¢ nfo imprimirem esse im-
pulso de ordem que era para desejar, ainda assim,
¢ forgoso reconhecer que representardd um papel im-
portante na jurisprudencia administrativa, constituindo-
se um archivo de decisdes e arestos.

Deste modo, conhecendo-se os motivos que deter-
mindrio o legislador, a jurisprudencia nascida da
obscuridade dos textos e da sua combinagio com as
leis, ¢ finalmente, sabendo-se as relagdes que existem
entre as differentes partes da legislacio, se applicard
a lei com certeza e convicclo, ¢ desaparecerd a ne-
cessidade do Governo em tudo e por tudo intervir
por meio de uma interpretacio doutrinal. Todos os
Juriscunsultos, convencidos pela experiencia, sio una-
imes em sustentar que nada é mais util do que achar
facilmente as discussdes em que o legislador ¢ homens

e Istado tém expresso o pensamento da lei e fter
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presente as noficias da jurisprudencia, o melhor de
todos os commentarios.

Por este meio evitar-se-ha que cada reparticio tenha
sua jurisprudencia, e que a lei seja ndo s6 diversa-
mente entendida, como tambem diversamente applicada,
como se ndo tivessemos a unidade do territorio, se a
lei ndo fosse dominada de um s6 pensamento, e se
os seus executores nio convergissem para o0 mesmo
fim. 56 assim acabar-se-ha com os embaragos na ad-
ministragdo da justica quer civil, quer-administrativa,
e tornar-se-ha menos difficil a sciencia do Direito.

O Governo nio terd necessidade de viver preoccu-
pado da idéa de estabelecer a uniformidade na ap-
plicacio e execucio das leis, porquanto, muito convém
que nada figue incerto quando se trata de por em
movimento e regular a machina admimstrativa; é
mesmo de necessidade, ¢ de ordem publica que se
dissipem as duvidas sobre a legalidade dos actos e a
extensdo das attribui¢des dos funccionarios entre s,
afim de que desappareca qualquer conflicto e difficul-
dade na applicacio das leis. E, realmente, nada se
deve deixar ao arbitrio dos que applicio a lei, porque
entdo o funccionario publico, compenetrado da sua
posigao, constituir-se-ha absoluto a pretexto de que
convém completar o pensamento da lei, e deste modo
ndo attenderd nem para as suas attribuigdes nem para
a sua competencia, ¢ nem tdo pouco 08 cidaddios sa-
berdio qual a extensio dos seus direitos e dos seus
deveres; d’ahi o arhitrio e a anarchia, situacio triste
¢ funesta.

Compenetrados deste pensamento, tém varvias ad—
ministragoes recorrido ao expediente de nomear com-
missées com o fim de inspeccionar o modo por que as
repartigdes applicio e executdo as leis vigentes ; e que,
a pretexto de omissdo da lei, se mnfo introduza o
arbitrio, pratica, sem duvida, por demais perigosa.
Por meio de tdo valiosos auxiliares, firmar-se-ha, sem
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duvida, a uniformidade naapplicacio e execucdo das leis,
e o Governo, livre de tio grande preoccupagio, poderd
mais livremente applicar-se a reformas urgentes e ne-
cessarias. |

Em todos os tempos e em todas as nacdes se tem
feito sentir a necessidade ¢ a utilidade de uniformisar
a legislacio ¢ mesmo de codifical-a. Em um impor-
tante eseripto sobre a legislagio penal comparada se
16: «A legislacio ingleza, apezar dos esforgos rei—
terados de seus jurisconsultos, nio se acha codificada.
Sua desordem e sua confusio tinhdo de tal modo
preoccupado Bacon, no fim do seculo xvi, que elle
propoz a Jaques' I: fazer um digesto da lei commum,
compilar os estatutos, supprimindo aquelles que di-
7130 respeito 4 cousas que ndo existilo mais eu que
tinhdio cahido em desuso, e veunir debaixo de um
titulo unico todos os estatutos que se referiio ao mesmo
objecto. Era um processo de codificagiio ; mas o tempo
ainda ndo ‘era chegado para a realizacio de tho sabio
pensamento .

« No seculo xvir, Hale, um dos mais mnotaveis ju-
risconsultos do seu tempo, no xvir seculo Young, Bar—
rington e outros reiterfiiio sem rvesultado as propo-
sicoes de Bacon. Bentham foi mais radical, nio se
contentava com uma simples - compilaciio de estatutos,

pedia um ecodigo wniversal, homogeneo, submettido a

uma redacciio uniforme e methodica.

« O tempo nlio tem feito sendo augmentar os em-

baragos da legislagio ingleza; o diveito estatuario tor-
nou-se um dedalo, no meio do qual os magistrados e
0s Jursconsultos ndo podem mais se co:nprehendel‘-

P T Ty

Uma reforma erg indispensavel, e neste sentido no

principio deste seculo Romelly deu o primeiro golpe ;

em 1808 fey adoptar pelo parlamento muitos bills que:

abrogavio estatutos indignos de ficurar na legislacdo

de wma naciio civilisada. O exemplo dado foi seguido

Por outros membros do parlamento, ¢ Makintosh,
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pronunciou em 1822 um notavel discurso sobre a ne-
cessidade ‘de reformar-se as leis criminaes. :

« Aberto o precedente, a revisio do direito esta—
tuario nio era mais que uma questio de tempo; desde
entdo o parlamento ndo tem cessado de se occupar
della. Peel realisou em parte a idéa de Bacon, de
yveunir em um estatuto unico, consolidate, os diversos
estatutos que diziflo respeito & mesma materia, sobre
a formaciio do jury em 1825, sobre o roubo em
1827 ; foi seguido neste caminho por ministros que
lhe succedérfo. Mas nio erfio senio reformas parciaes,
que apenas demonstravio a necessidade de uma re-
visdo mais geral.

« Em 1833, cartas patentes de Guilherme IV, ve-
novadas em 1837 pela rainha Victoria, instituirfo
mma commissiio de cinco membros encarregados de
dar parecer sobre a utilidade de codificar a legis-
lagdo criminal e de preparar os elementos deste tra-
balho. KEsta commissio tem continuado seus traba-
lhos até 1845, mesta época uma nova commissio foi
nomeada para continuar os trabalhos. Os relatorios
publicados por esta ultima commissio indicio que
ella ndo se limita a classificar as leis existentes, mas
prosegue na redaccio de um verdadeiro codigo. »

Convém notar que a codificacdo teve importantes
adversarios ; na Allemanha travou-se renhida discus-
sdo que dividio as duas escolas denominadas: histo-
rica e philosophica, entre Thibaut e Savigny. Bentham
foi o mais forte e denodado defensor da codificacio,
e por fim as suas idéas prevalecériio; tdo distincto
publicista assim se expressava sobre as leis nfio es-
criptas: « A lei commum é um opprobrio no estado
actual das luzes... sem leis escriptas, nio péde
existir justica, nem verdadeira liberdade. »

Hoje todas as nagdes tratio de mmiformisar a sua
legislacio, de codifical-a. Ista necessidade ¢ reco=
nhecida, e Lerminier assim se expressa: « Uma nacdo
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que tem codigos as leis sio melhor conhecidas, mais
claras, melhor obedecidas; a vida social ¢ mais facil,
as opinides geraes melhor manifestadas. »

A tendencia dos povos ¢ para a synthese, para a
unidade. Codificar ¢ simplificar, é impor a ordem &
anarchia das leis, e dos costumes, ¢ subordinar a um
pensamento elevado a legislagio disseminada, devida &
lenta elabora¢io do tempo, 4s investigacdes da jurispru-
dencia, ds tradi¢des do foro, aos progressos do direifo.

« Querer, como avisadamente pondera Lerminier,
deixar perpetuamente a legislagio de um paiz aos
instinctos, aos costumes e #s lucubragdes da juris-
prudencia o mesmo fbra que desconhecer a missiio
da sciencia social. »

I de esperar que dentro em pouco tempo tambem
tenhamos um codigo civil, que, elevando-se 4 altura
das necessidades da época, serd um verdadeiro mo-
numento de ordem publica e fiel thesouro dos mais
sagrados direitos ¢ dos deveres dos cidaddos. Pelo
menos os precedentes, a elevada posicio e vasta eru-
dicio do estadista encarregado de desempenhar tio
nobre e importante missdo, dio-nos disto segura ga-
rantia,.

1 forgoso confessar que, s6 ha bem pouco tempo, se
tem cuidado de regularisar o estudo das leis admi-
nistrativas, coordenando-se as suas disposigoes ; além.
das consultas do Conselho de Estado temos a col—
lecgdio dos Officios e Instrucgio da Directoria do Con-
tencioso; tudo o mais ¢ devido 4 iniciativa particular,
e apezar dos bons desejos e maiores esfor¢os, nem
sempre se péde apresentar um trabalho completo, ndo
existindo um archivo regularmente organisado, onde
se encontre todos os esclarecimentos. A este respeito
tudo estd por fazer, mesmo nas repartigdes os archivos
sdo deficientes.,

Entretanto, temos: os Ensaios sobre o Direito Ad-
ministrativo e os Estudos Praticos pelo Visconde de
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Uruguay, o Direito Administrativo Brasileiro, pelo Sr.
Conselheiro Ribas, dous compendios de Direito Ad--
ministrativo, um pelo Sr. Dr. Pereira do Rego e outro
pelo Dr. Veiga Cabral; temos tambem um curioso
trabalho sobre as Attribuicdes dos Presidentes de Pro-
vincia pelo Dr. Caetano José de Andrade Pinto.

A colleccio de Apontamentos juridicos sobre as
procuragdes extrajudiciacs pelo Dr. José Maria da Trin-
dade.

Sobre o Direito Fiscal temos os Apontamentos de
Direito Financeiro, pelo 8r. Dr. Pereira de Barros ;
o Direito Financeiro, o Decreto n. 736 de 1850, com-—
petentemente annotado. As Instrucedes aos Procura-
dores dos Feitos, devidamente annotadas, e os Apon-
tamentos de legislagio para uso dos Procuradores
da Coréa e Fazenda, pelo Conselheiro Maya, antigo
Conselheiro vde Estado e Procurador Fiscal do The-
souro; o Manual do Procurador dos Feitos, pelo
Sr. Dr. Perdigio Malheiro, obra de longo folégo,
que demota um trabalho insano e wvastos conheci—
mentos da legislacio; o interessante Commentario 4
legislacdo de bens de defuntos e ausentes, pelo Sr..
Sobreira de Mello; o Roteiro dos Collectores, ¢ o
Processo Administrativo do Thesouro Nacional, pelo
or. Luiz Ferreira de Araujo e Silva; além destes
trabalhos temos o Repertorio das Lieis de Fazenda,
pelo Sr. Azambuja Suzano, o Regulamento das Al-
fandegas methodicamente annotado, pelo Sr. Dr. Eleu-
terio de Athayde, e a collecgio de varios regula-
mentos sobre impostos, annotada pelo Sr. Francisco
Augusto de Almeida. Os elementos de Istatistica pelo
Sr. Dr. Sebastiio Ferveira Soares e a primeira parte da
Istatistica do mosso commercio maritimo, de 1869 a
1870, trabalho interessantigsimo, organisado e es—
cripto por ordem do Governo; e feito com a maior exac-
¢iio possivel ; em mbaas estas publicagdes encontrio-se
elementos para a solucio de muitas questdes sociaes e
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economicas, porquanto, o seu autor bem comprehendeu
" que a estatistica constitue o mais eloquente depoimento
deerca da vida social dos povos, ¢ que a mais -
portante applicacio desta sciencia, refere-se ao mo-
vimento da populacio dos Estados, considerada em
regra como a mais segura bitola da prosperidade pu-
blica.

Convém notar que todos os repertorios e annota—
¢Oes, que existem, muitos ji -nio tém a mesma uti-
lidade, nem satisfazem a todas as exigencias; as fre-
quentes mudancas ¢ alteracdes que entre nés soffrem
os regulamentos fiscaes, principalmente os que dizem
respeito aos impostos, € a principal causa, porquanto, taes
mudancgas quasi sempre estabelecem novoes principios,
preceitos e formalidades, que, alterando todo o machi-
nismo administrativo, torndo muito limitadas as vanta-
gens que se encontraviio em semelhantes trabalhos.

Entretanto, nio sirva isto de razdo para que se
deixe de emprehender novas amnotagdes e codifica~
¢Oes, cujo prestimo nunca pode ser posto em du-
vida; sio excellentes auxiliares para o estudo. Assim
pensando, nio posso deixar de lamentar que o Sr.
Miguel Galviio ainda nio se tenha resolvido a publicar
o Indice da legislagiio coordenada por Nabuco, e por
aquelle  distineto funccionario cuidadosamente orga-

nisado, cujo trabalho tornaria mais facil o estudo
- e faria gobresahir ainda mais o merito da citada col-
leccdo.

Com quanto me afaste no meu trabalho do sys-
tema até hoje seguido, niio tenho a illusio de “con-
sideral-o perfeito ; ha tRo sémente uma differenca, em
todas as annotagdes, indices e compilagdes de legisla-
Gao, 08 seus autores nio se dirigem sendo 4 memoria,
acceitdo as leis taes quaes ellas sdo, cuja obediencia ¢
Incontestavel ; visando o mesmo fim, dirjjo-me tam-
bem 4 razdo.

Rio que eu queira sustentar que qualquer péde

Sl iy s e Ml bt

e it
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examinar a bondade e utilidade das leis, antes de.
obedecel-as ; semelhante principio produziria a mais
completa confusiio, e reduziria o poder publico a uma
pura chimera. Mas se todos podem, consultando sua
razdo, julgar os actos do legislador e da autoridade,
sem comtudo deixar de se sujeitar aos preceitos das
leis, se todos podem escrever e demonstrar pela im—
prensa a semrazio e inconveniencia das leis, sem que
faga prevalecer sen modo de pensar, ¢ claro que, sem
faltar ao respeito e¢ 4 obediencia que a lei e os lagos
sociaes me 1mpdem, posso julgar e apreciar decisdes
que me parecerem menos justas; a escola dos casos
julgados foi profligada ha muito tempo, e nio serei
eu quem concorra para o seu restabelecimento; prézo
muito a doutrina e os principios.

Uma decisio nilo ¢ uma lei, péde ser um argu-
mento, nuneca um dogma, e nio prejudica o livre
exame da these: a doutrina, a interpretacio da lei
que derivirio uma pratica illegal, os principios, su-
jeitos a livre exame e discussio, ficio sempre sob o
dominio do estudo, da intelligencia, da razio humana,
que nfio péde parar na investigagio da verdade. No
dominio da sciencia nido ha autoridades absolutas
nem infalliveis. Se todos devem obedecer e respeitar
as decisoes das autoridades, podem exercer a sua cri-
tica sobre ellas. Deus me livre de admittic como
obrigatorio o silencio sobre os actos dos funccionarios
publicos ; era a morte da liberdade, e eu prefiro a
mjustiga de muitas apreciagdes 4 obrigacio do silencio
a respeito de todos os actos, o que convém ¢é que o
modo da apreciagio seja digno. E assim, direi com
nma das maiores notabilidades do seculo, o Sr. Ale-
xandre Herculano : « Nas lides das intelligencias @ au-
toridade ¢ o syllogismo perpassiio, nunca se encontrao.
LEsperemos que a opinido seja mais jforte do que a
logica, para em silencio subscrevermos a ella. »

Sem duvida dirdo que eu, assim pensando, estou
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doente desta molestia epidemica, nascida dos tempos
revolucionarios ; que com as minhas theorias desauto-
riso o poder, desacredito os seus membros, perverto o
espirito publico, incito o povo ao odio e & reprovacio
das leis a que nos cumpre obedecer, e que legalmente
representdo uma parte da nossa vontade; que prégo
2 revolta. — Convenho que a liberdade de manifesta-
¢io limite-se aos pensamentos que ndo alterdio a ordem
publica, nem offendem as leis, que o abuso nfio ¢ uso,
excesso nao ¢ direito, liberdade ndo ¢ desenvoltura,
€ que a propria imprensa, principal meio de mani-
festacio, ¢ a primeira na restricgfio legal.

Buscando fixar os principios, ndo me acho possuido
deste habito que a indifferenca consente e a impunidade
augmenta, de escrever-se contra os poderes legitima-
mente constituidos, niio procuro escarnecer as insti-
tuigdes, o que serla a morte da liberdade; e para
perdel-a basta que a indifferenca de uns se reuna 4
ignorancia do vulgo. Nem tdo pouco desconsidero a
pessoa alguma ; no meu liveo 86 trato de cousas, de
prineipios, ficando as pessoas acima e féra da discus-
380 ; respeito as pessoas, e a gloria que por quaesquer
titulos lhes pertenca, tanto mais quanto nio se trata
de nomes proprios, nem de reputacdes  scientificas ;
2 questio ¢ de principios, ¢ de cousas, e ¢ preciso
que o erro ndo passe 4 sombra de um nome, de uma
reputacio.

Eu tinha dois caminhos a seguir : ou attender &
respeitabilidade e justa celebridade do Conselho de Es-
tado e aceitar o erro, adorar a doutrina e curvar-me
diante de seus principios, ou prescindir de pessoas,
considerar tdo sémente a doutrina, e fazer o que fiz,
nao abandonando o raciocinio, nem renegando a razio,
pelo culto e idolatria de pessoas. Este tributo que
pago 4s pessoas é tanto mais sincero, quanto ftive,
mais de uma vez, occasiio de discordar e combater
OPinides manifestadas no Conselho de Estado por um
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jurisconsulto abalisado e profundo, cujos servigos va—
Liosos e continuos todos reconhecem e aprecido. Fallo
do Exm. Sr. Conselheiro Nabuco de Araujo, cuja ami-
zade muito prézo, cuja experiencia e licGes consulto,
cujo saber e longos servicos admiro e respeito.

Haja para a doutrina escripta o exercicio inteiro
e pleno do direito de exame livie e de discussio
franca ; na jurisprudencia nio ha tradi¢io, a verdade
¢ uma, e o erro deve combater-se sem distinegiio
de pessoas, sem preoccupacio dos titulos e qualidades
de quem o commetten e sustenta; a fazer-se alguma
differenca, a refutagio mais energica deve dirigir-se
contra a posicdo mais alta, porque o erro ¢ ahi mais
forte ¢ contagioso, sacrificando-se muitas vezes a ver-
dade ao intevesse’ dos nomes proprios; tenha cada
um a forga para fazer e soffrer wma critica ; e quanto
a mim serei o primeiro a combater os meus proprios
erros, apenas m’'os demonstrarem.

Em quanto niio me convencerem, continuarei a pensar
que os principios sobre o Coniencioso Administrativo
e privilegios da Administracio ndo sé sdo de ordem
publica, como tambem s3o capitaes nas sociedades
modernas. Ndo se enxergue nesse meu procedimento
nem orgulho, nem pretengdio ; apenas sigo um comn-
selho, que incessantemente me davio repetindo as se-
guintes palavras de Camning: « Um dos principaes
segredos da educa¢iio pessoal ¢ unir a docilidade do
menino, que._recebe com reconhecimento a luz de quem
I'a péde dar e uma resistencia viril 4s opinides cor—
rentes, todas as vezes que ellas nio satisfizerem a refle-
xfio e o julgamento. O modo de pensar de outro deve
servir para fortificar o vosso, mas, ndo convém pros-
trar-vos perante elle. Se tendes alguma aspiracio,
algum sentimento que vos pareca de ordem mais ele-
vada do que os principios ordinariamente seguidos,
prestai-lhe uma attenciio cheia de respeito, mas nfo
segul como cegos, porque talvez nlo seja sendo uma
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illusdo ; porém, se depois do exame- convencer-vos de
que nenhum clamor, nenhum inconveniente resulta do
vosso modo de pensar, fical fiel a vogsas conviegoes. »
Nio digo que todos estio em erro, e que sé eu
tenio razdo; apenas digo que os principios sobre o
Coniencioso administrativo se achio claramente defini-
dos, que a sua utilidade ¢ autoridade deviio como a
mulher de Cesar, estar féra de toda a duvida e sus—
peita, serem incontestaveis. Lamento, entretanto, que
se equipare o poder a um cidaddo, a um simples par-
ticular, a pretexto de que se podem dar abusos; a
tyrannia nunca teve outros argumentos, tirava-se  a
liberdade aos cidaddos porque podifio abusar della,
estabelecia-se a censura para evitar os abusos: isto
ndo ¢ liberdade, é nio querer governo possivel, desde
que se desconhece a superioridade legitima e legal.
Para haver governo e poder é necessario reconhecer
em cada ramo da Administragio respectiva, superiori-
dade e privilegio que lhe sio inherentes; a iqualdade
ndo ¢ decepar tudo o que se ergue mais alto, como
o Romano que cortava a cabeca das papoulas, isto ndo
¢ igualdade, ¢ furia de abater. O melhor meio de
evitar os abusos do poder, e defender a liberdade ¢
llustrar o paiz, esclarecer os homens, ¢ incutir-lThes
o respeito pelas instituicdes, porquanto, para ser-se
Livre convem saber respeitar todos os direitos, e mos-
trar-se escravo de todos os deveres. 4
Quando Marcadé criticou aobra de Touillier, repus
tado o principe da sciencia, a muitos pareceun impie-~
dade tal ousadia 3 hoje ninguem impugna as razdes
com que elle procurou implantar o seu systema. Sem
ser Marcadé, posso tomal-o por modelo, cital-o para
exemplo ; o seculo ¢ da palavra, da livre expressio
das idéas.
Entretanto, nio me illudo ; estou mesmo certo, que
alouns dirdo de mim, ¢ de meu trabalho o que o
T. Alexandre Herculano em seus Estudos sobre o
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Casamento Civil disse a respeito de Lobdo : « Houve
na Beira um letrado de curta intelligencia e nenhuma
philosophia, chamado por aleunha o Lobdo. Tinhiao-no
adivinhado por instincto os bernardos e os cruzios.
Era o seu advogado. Este homem escreveu nas pri-
meiras decadas deste seculo em odio da grammatica e
da lingua, uma pilha de volumes refertos de erudigdes
gravissimas, pesadissimas, pedantissimas, onde o pré
e o contra das opinides dos jurisconsultos se achio
accumulados por tal arte, que a leitura dessas deze-
nas de in quartos 6 o meio de se ndo saber qual é
o verdadeiro direito na maior parte das materias juri-
dicas. Sio os livros de Lobdo thesouro precioso, mina
inesgotavel de allegacoes eternas e contradictorias,
para advogados mediocres. Como o mestre de meninos
de Athenas, que emendava Homero, o causidico beirdo
engenhou tres grossos volumes a endireitar as torturas
do illustre Mello I'reire. Com que delicias nio cas-
tiga elle 4s vezes as ignorancias desse pobre homem
de genio! »

E bem provavel e quasi certo que me censurem por
ndio me ter limitado a fazer uma simples compilagio,
puramente material ; que me accusem de haver vio-
lado os principios de respeito e obediencia inherentes a
todo o funceionario publico.

Aos que assim procederem responderei: que fazem
bem triste e erronea idéa do que ¢ o funccionalismo,
e de sua missdo. A obediencia necessaria para a boa
marcha e regularidade do servigo, ndo exclue a apre-
ciaglo juridica e scientifica; quem quer dar contas a
st proprio dos actos que pratica, deve reconhecer o
que provém directamente da Lei, e o gue provém
de uma interpretacio judiciaria e administrativa; deste
modo presta-se aos superiores uma obediencia niio menos
completa, mas racional.

A fidelidade que a lei exige dos funccionarios nio é
essa obediencia puramente passiva que respeita o que
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v¢ apenas com indifferenca, e que se submette a0 que
ndo ousa contradizer pelo habito da reveren:ia, pelo
culto de seus interesses, mais do que de seus deveres,
e pelo receio de desagradar ; se assim fosse, tudo
estaria perdido.

Diz a historia que no Senado Romano uns membros
tinhdo o dircito de exprimir o seu voto, ¢ outros
tinhfio apenas o de se associar aos que o exprimido,
levantando-se e indo-se collocar do lado destes; cha-
mavio-se pedarios os membros mudos, porque o a pé
emquanto os outros ilo em seus carros. Laberio dizia
daquelles : « caput sine lingua pedaria sententia est. »

A obediencia que a lei exige dos funccionarios nio
¢ certamente o silencio dos pedarios, ¢ essa fidelidade
do coragio, principal sentimento do funccionalismo
brasileiro; ¢ esse assentimento sincero do cidaddo
que cumpre com ardor as funcgdes particulares que
lhe sdo delegadas, porque sabe que a ordem geral e a
felicidade publica nio podem resultar sendio do con-
curso feliz de todos os esforgos daquelles que reeebérdo
a direcgiio das diversas molas que fazem mover o Estado.

Finalmente, para justificar o meu procedimento, apa-
drinhar-me-hei com a autoridade de Bentham, quando
diz:

« Uma disposigio de que ignora-se o motivo nao
langa raizes profundas na intelligencia : ndo se com-
prehende bem as cousas quando se ndio comprehende
0 porque. Quanto mais facilmente se compreheude as
Lmels mais ellas se conserviio na memoria. As razoes
silo uma especie de memoria technica ; ellas servem de
liga e de cimento. Torndo-se uma especie de guia
Para os casos em que a lei for ignorada; pode-se
prejulgar suas disposigdes, e, pelo conhecimento ad-
quirido dos principios do legislador, substituil-o, adi-
vinhal-o e conjecturar suas vontades.

« Porém, a maior vantagem que d'ahi resulta ¢ a
@e conciliar os espiritos, de satisfazer a opiniflo publica,



e de fazer obedecer #s leis, nfio por um medo cego,
mas pelo concurso das proprias vontades. O commen-
tario racional serd uma bussola para os _]ulzes ¢ para
todos os empregados da administracio. A razio enun-
ciada conduz ao pensamento do legislador aquelles
gue se desvidrio delle. Uma interpretagio falsa niio
poderia. quadrar com esta razio. Os erros de boa fé
tornar-se-hiio como impossiveis. O caminho da lei é
esclarecido em toda a sua extensdo, e os cidaddos sdo
08 _]umes dos juizes.

« Dirio talvez que as leis, e principalmente as leis
essenciaes, versio sobre verdmdes tdo palpaveis que
nido ha necessidade de provalas. E um erro. Ha
verdades que convém provar, nio por ellas, porque
sdio reconhecidas, mas para conduzir outras verdades
que dellas dependem. Convém demonstrar as verdades

palpaveis para fazer adoptar aquellas que nfo o sio.

I por ellas que se chega a fazer acceitar o verdadeiro

_ principio, que, uma vez recebido, trilha o caminho

2 todas as outras verdades. »

E finalisarei transcrevendo o que diz Dupin, Ma-
wual dos estudantes em direito. « O chanceller dAgues-
seau dizia muito bem, que o templo da justica ndo
era menos consagrado 4 sciencia do que ds leis, ¢
gue a verdadeira doutrina, que consiste no conheeci-
mento do espirito das leis, ¢ superiora ao conhecimento
das proprias leis. Convém igualmente evitar, nllo 86

.este servilismo que nos torna eseravos da letra, que

mata, como tambem deste espirito de indisciplina, que
d4 morte 4 propria lei. »

Tantos esforcos no intuito de produzir uteis resul-
tados, fazem com que eu ouse esperar e confe com
a indulgencia das pessoas capazes de apreciar as diffi-
culdades deste trabalho.

Kngenho-Trapiche do Cabo, em Pernambuco, Marco de 1574,

e b



APONTAMENTOS

SOBRE O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

i B

Algumas pessoas custdo a comprehender como a autoridade
administrativa é chamada a julgar das contestagbes entre par-
ticulares como verdadeiro processo, e enxergio nisso uma Vio-
lacio perigosa da Constituiclio, que consagra a separagio dos
poderes executivo e judiciario, entrega o primeiro destes po-
deres a funceionarios dependentes, amoviveis, e confia 0 segundo
a0s tribunaes civis, debaixo da garantia da inamovibilidade e
da independencia as mais completas.

A cxistencia da jurisdicgio administrativa em materia con-
tenciosa, longe de alterar o exercicio da justiga ¢ violar a Con-
stituigdo, assegura pelo contrario aos cidaddos seus mais justos
direitos, 20 governo sua unidade, sua livre acgio e @ Consti-
tuigio a manutengio de seus principios. A lei administra-
tiva rege, ndio direitos rigorosos, mas interesses; estes inte-
resses varifio segundo as cireumstancias de cada dia, segundo
as necessidades dos homens e as vistas politicas; o espirito
da lei administrativa deve ver e penetrar as mudangas, as
formas variaveis e moveis; o juiz, que conhece melhor as leis

administrativas, gerd sem duvida aquelle que, sahido da
A, i
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administracfio, conservado junto della, partilha suas vistas lar-
gag, profundas e delicadas, recebe e comprehende suas inspi-
ragoes repentinas; em. vio se diz que a mobilidade dos func-
cionarios administrativos n#io permitte contar muito com a
imparcialidade de suas decisdes; os prineipios da garantia admi-
nistrativa bastio para responder a semelhante argumento.

O governo, no interesse de sua unidade e de suw livre acgio,
nio querera que o juiz administrativo exerca sua influencia,
porquanto a justiga que elle exerce pela interpretacio das leis,
pela reforma on manutenciio dos actos destes funceionarios pu=
blicos, completa a ucgiio administrativa, porque, se esta justiga
fosse submettida a um tribunal independente, elle constituiria
um poder soberano, anormal e inconstitueional; porque, se este
tribunal pertencesse & ordem judiciaria, poderia a cada mo-
mento, por sua ignorancia do espirito de administracio, por
guas regras de direito muito exclusivas, seus prineipios de equi-
dade ¢ a invencivel obstinacfio de sua inamovibilidade, falsear,
embaragar a accio administrativa ou nullificar-lhe os effeitos.

Nio estid nos prineipios da Constituiciio recusar aos funccio-
narios administrativos uma jurisdicgiio contenciosa, porgue as
leis, a jurisprudencia, os autores tém assentado o dominio dos
tribunaes administrativos, junto daquelle dos tribunaes civis,
bem longe de querer desconhecel-o ou supprimil-o.

A este respeito diz o illustre visconde de Urnguay, eminente
em materias administrativas: « Nio faltard quem diga que poder
administrativo, que divisoes sio essas das quaes a Constituigio
nio falla? Que attribuigdes sfo essas que ella niio meneciona ?
Mudo isso siio excrescencias inconstitucionaes. Nenhuma Con-
stituigfio, continia o ecitado escriptor em secus Fnsaios sobre o
Direito Administrativo, ao menos que eu saiba, regulou a or-
ganisagiio administrativa do paiz para o qual foi feita, nem isso
¢ possivel, porque os assumptos administrativos sfio essencial-
mente minuciosos ¢ comprehendem disposiges e modidas pela
maior parte sujeitas 4 mobilidade, e que exigem grande desen-
volvimento, As Constituigdes, as quaes sfio essencialmente
politicas, fixao, quando muito, uma ou outra feigio especial
da organisaciio administrativa, e deixfio, com razio, o sen
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desenvolvimento 4 legislagio regulamentar. Esse desenvolvi-
mento deve conformar-se com as grandes feigdes politicas que
2, Constituicio debuxou.

« O capitulo mais pequeno da nossa Constituigio ¢ o que s¢
intitula Da Administragio. Seguir-se-ha dahi que nao deve
haver administragiio no paiz, que tanto importa limital-o @0
pouco que a Constituigio diz? Hu espiritos tiio superficiaes,
que acreditio que um paiz péde viver e marchar sémente cont
organisagiio politica, e uma vez que ndo faltem discursos ¢
artigos de jornaes sobre politica. Para que haja ordem e ga-
rantias para o cidaddo, 6 indispensavel que a legislagiio regu-
lamentar decomponha o poder executivo, separe, classifique

e explique suas attribuigdes e regule convenientemente o
exercicio de cada uma das administrativas. »

O visconde de Jequitinhonha, grandemente versado em todog
os ramos do direito, assim se expressa na consulta do Conselho
de Hstado, secgiio de justica de 22 de Dezembro de 1866: « Nio
é exacto dizer-se que o contencioso administrativo ¢ justica
excepelonal, quando alias sua foute 6 o art. 9.° da Constituigdo
do Imperio, desde que consagrou no referido art. 9.° que a
divisdo e harmonia dos poderes politicos é o prineipio conser-
vador dos direitos dos cidadios e o mais seguro meio de fazer
effectivas as garantias, que a Constituigio offerece ; ficou esta-
belecido & bem do contencioso administrativo, reconhecendo-se
‘o principio de ordem publica, a saber:— O poder de adminis-
trar logicamente comprehende o poder de julgar administrati-
vamente, isto ¢, a jurisdiegiio; por outros termos, da separagio
constitugional dos poderes administrativo e judicial, deriva
naturalmente a instituigiio da justica administrativa — porque
ordenar, interpretar, julgar em materia administrativa ¢ admi-
nistrar; assim que o contencioso ou a justica administrativa &
tanto dircito commum, pelo quo concerne fs suas decisoes,
como o contencioso ou a justiga judicial.

« B tanto assim o entendem os escriptores que, no designar
 ordem dos factos, a que se applica a competencia adminis-
trativa, estabelceem tres excepgoos: 1%, de ordem constitucional ;
2%, de ordem civil ; 8%, de ordem penal; e nestas tres exeopgoes
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abrangem todas as cousas, que devem ficar fora da juris-
dicgio administrativa. »

Na consults do Conselho de Hstado de 11 de Abril de 1857
agsim se expressa o intelligente e illustrads marquez de Abran-
tes: « O juizo administrativo contencioso foi claramente esta-
‘belecido e definido pela antiga lei que creou o er.rio regio
¢ o conselho da fazenda em Portugal; pela lei que estabelecen
ignal erario e conselho no Brasil; e pelo Decreto com forga
de lei, que organisou o actual thesouro publico e thesourarias.
Segundo estas leis e os capitulos do antigo regimento da fa-
zenda, que ellas puzerdo em vigor e se achio incorporados
nellas, nenhuma questio sobre impostos e contribui¢oes pu-
blieas, sobre divida activa da fazenda, sobre iudemnisacoes,
pode ser examinada e resolvida sendio pelas thesourarias e.
pelo thesouro publico, a quem ficiardo pertencendo todas as
. aftribuicves do extincto conselho de fazenda, relativas ao con-
tencioso administrativo. B todas estas leis e capitulos do re-
gimento da fazenda achio-se em nossas colleccoes e niio podem
ser ignoradas nem pelos juizes, nem pelas partes. »

O Br. marquez de 5. Vicente, um dos nossos mais distinctos
publicistas, tendo de emittir o seu parecer em uma questdo
entre o ministerio da agricultura e a extincta companhia bra-
sileira de paquetes, quando consultadas as sec¢oes do Imperio
e fazenda do Consclho de Estado, deu em separado o seguinte
parecer: « Que nio conhece lei alguma que autorise o minis-
terio da agricultura para estabelecer validamente a decisio pro-
ferida, pelo contrario, estd persuadido que isso niio cabe nas
guas attribuigoes, que os contractos, embora celebrados com
esse ramo do governo, emquanto nio houver lei especial em
contrario, ndo tém outro earacter senfio de convengoes volun-
tarias, regidas pelas leis civis e subordinadas ao juizo ordinario
commum, que, emquanto nio se organisar o contencioso admi-
nistrativo e uma lei nio der ao governo competencia para, por
via de consultas do Conselho de Hstado, decidir as questoes de
interpretagio ou outras, que derivem dos contrac os que os
particulares celebrem com elle, a unica autoridade para isso

competente 6 e continuard a ser a judiciaria.
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« Antes disso serd nessa relagiio apenas uma das partes con-
tractantes, que nfo pbde' impdr & outra a sua opinido € sim.
pende como ella de um outro julgador. ¥ um contractante ¢
nio um poder. O Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859 &
éspecial 4 reparticio da fazenda e nio péde ser destendidoa
outros ministerios, sem que- intervenha lei nesse sentido. O
contrario seria ndo s6 despojar o poder judiciario de suas le-
gitimas attribuigdes, mas exercer sobre os particulares um
constrangimento illegal ou uma violagio das garantias da
propriedade. Que convem crear wma competencia especial a favor
do governo, mas isso ¢ questdo de JURE CONSTITUENDO € 0 qué
Por ora regula € a competencia ordinaria; que em taes casos a de-
cisiio do governo péde ser considerada illegitima e violenta. »

O visconde de Itaborahy, referindo-se a este parecer, nota:
« Que mais de uma vez tem ponderado que o Conselho de Estado
nio pode ter jurisdiceiio contenciosa genfio nos casos eXpressos
por Lei. » Com esta opinifio concordario os Srs. Sapucahy,
Souza Franco, Inhomerim e Olinda. (Consulta do Conselho
de Estado de 23 de Dezembro de 1867 o resolvida a 7 de Margo
de 1868.)
~ Os principios consignados na consulta pelo Sr. de S. Vicente,
além de se acharem em manifesta contradiccio com o final

do parecer emittido, ¢ ainda a negagilo a mais completa dos

principios que cstabelecera em geu notavel trabalho sobre a
- analyse da Constituigiio, onde diz o seguinte : « Toda a recla-
Magdo contra um acto administrativo, que viola um direito
individual garantido pela lei, regulamentos, contractos feitos
com a administraclio, ou que viola as competencias, forma
parte do todo dessas contestacdes, que tomio o nome de con—
ffmciaso administrativo. A violagio de qualquer lei administra-
tiva péde dar logar a uma reclamaciio; o acto que assim in-
fringisse o direito seria susceptivel de contestagiio, tomaria
0 caracter contencioso, ‘ '
@ O contencioso administrativo nio &, pois, um todo dis incto,
Smm o complexo de todos e quaesquer actos da administraciio,
L que ella viole um direito perfeito. Desde que ha um acto
administrativo, um tal direito por elle offendido e competencia
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do Conselho de Estado, ha contencioso ou questds de justiga
na administracio. »

Suppoe-se geralmente gque o contenciogo administrativo s6
existe para o ministerio da fazenda; a este respeito eis como
ge exprossa o vencrando visconde de Uruguay: « Excluido o
que é exclusivo, e mmuito exclusivo, do ministerio da fazenda,
do thesouro e dag repartigoes que lhe estdo sujeitas, é o
contencioso administrativo, pelo que respeita aos outros mi-
nisterios e #s presidencias, um verdadeiro cihos, no qual ainda
nio penctrou um s6 raio de luz. Mui poucos sfio os pontos
definidos e fixados, nfio direi em leis, mas em regulamentos;
o muis depende da applicaciio das attribuicdes administrativas
daquelles funceionarios e das circumstancias que revestem os
Casos. )

« 8o comtudo contenciosas-administrativas as decisdes profe-
ridas pelos nossos ministros ¢ presidentes de provineia sobre
reclamacoes contra actos administrativos seus, relativos a ne-
gocios de sua competencia e que ferem um direito. No profe-
rem frequentemente os nossos ministros e presidentes decisoes
dessas ? 18 se nio as proferiggem ndo poderifio administrar, em-
bora niio se dé a essas decisdes o nome de contenciosas-ad-
ministrativas ou outro algum nome. »

A jurisdicgio dos outros ministerios para proferir decisges
contenciosas 6 incontestavel, e por isgo diz muito hem o Dr, Sil-
veira da Motta em seus Adpontamentos juridicos: « O conten-
cioso administrativo a cargo de outros ministerios e presidentes
comprehende toda a competencia dos ministros e presidentes
para decidir sobre reclamagdes contra actos administrativos
seus, que versiio sobre objectos de sua attribuicfio e que ferem
um direito ; e muito embora haja muita confusio entre as
competencins de ¢rdens diversas, é certo que, se taes deci-
sdes nio fussem constantementeé proferidas, deixaria de oxistir
administraciio » ; fundando-se para assim pensar no Regula-
mento de 5 de Fevereiro de 1842, Reg. n. 1318 de 30 de Ja-
neiro de 1854, Aviso Circ. n. 397 de 4 de Dezembro de 1856,
Ordem n. 73 de 24 de Fevereiro de 1857 e Decreto n. 1884 de
7 de Feverciro de 1857.

[ e
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10 principio corrente estabelecido pelo mosso direito admi-
nistrativo, que cada um dos ministros (e Hstado é o responsavel
pelo que respeita aos servigos dasua repartigio; apenas 20 mi-
nisterio da fazenda, como representante do tribunal do thesouro,
incumbe principalmente a administracio, a arrecadaciio e conta-
bilidade da receita e despeza, fazer effectiva e real a fiscalisagllo,
presidir e acompanhar, porassim dizer, toda a gerencia da receita
e despeza publica.

Convem ainda notar que o ministerio da fazenda tem uma
attribuigiio mais extensa do que os outros, em virtude da
qual 6 da sua competencia a liquidagio dos creditos, que cor-
respondem a servigos encerrados ou, por outra, a ewercicios fin—
dos, e essa attribuiciio & por elle exercida mediante a revislio

final da liquidagio da divida no thesouro e ordenamento da ‘}
despeza para seu pagamento. (Decreto n. 41 de 20 de Feve- b
reiro de 1840, Lei n. 369 de 18 de Setembro de 1845, Decreto 'l'

n. 370 de 18 de Setembro de 1815, Civeular de 6 de Agosto de
1847, Decreto n. 2897 de 26 de Feverciro de 1862 ¢ Lei
n. 1245 de 28 de Junho de 1865.) Nao pode, entretanto, apreciar,
nem envolver-se em decisoes proferidas por outro ministro,
porque em tal caso niio é autoridade superior da administragio,
nem pode julgar por I'o vedar lei especial, queregula a materia.
A questiio, portanto, reduz-se a penetrar bem a natureza
das decisdes administrativas dos ministros, encarando-as & luz
dos prineipios que cavaclorisio o contencioso administrativo, .
apreciando a forga que tem, no que respeita aos effeitos. e |

II_ ; '|‘ :_. I f;.'.r:'

O visconde de Uruguay, estadista consummado e de su-'
perior intelligencia, habil e severo na applicagio do nosso
direito, descreve de um modo bem claro as vicissitudes por que
tem passado entre nos o Conselho de Hstado, e os defeitos que

elle encerra, filhos em grande parte da quadra em que foi dis-
cutida a lei de sua creacio.




T por demais sedigo que a lei do Conselho de Hstado e o
seu regulamento s3o muito imperfeitos, principalmente no
que respeita a0 contencioso administrativo, e que se deve aper-
feigoar e corrigir os defeitos provenientes da quadra em que
foi discutida a lei de sua creacdo.

O historico da creagio do Conselho de Estado e das occurren-
cias havidas durante a discussio se achlio magistralmente
descriptas pelo visconde do Uruguay em sua importante obra
gobre o Direito Administrativo, tantas vezes citada pelos illus-
tres conselheiros de HEstado na discussiio do projecto sobre a
reforma do Conselho de Estado havida em 186G8.

« A creagio do Conselho de Estado foi discutida quando as
paixoes politicas estavio no auge da sua effervescencia, foi
essa lei considerada recurso de um partido e como tal des-
abrida e injustamente combatida dentro e fora da Camara. A
reflexdio niio se fez ouvir com a precisa forga, e, apezar da
luminosa discussio que houve no senado, a instituigiio teve de
apparecer em proporgdes acanhadas ¢ com importantes omis-
soes, filhas do receio de excitar-se ainda mais a opposi¢io que
contra ella se havia levantado. :

« Antes de um anno, contado da data do seu regulamento,
o proprio governo julgou conveniente sujeital-o a0 exame da
seceio dos negocios do Imperio, e cinco annos ainda nio erio
passados, quando o illustre senador Paula e Souza apresentou
no senado um projecto assignado pelos senadores Vergueiro e
~ Barbacena, alterando radicalmente a lei e dividindo-a em dous,
com o fim de separar a parte politica da parte administrativa.

« Posteriormente differentes ministros do Imperio em scus
relatorios chamério a attenciio do poder legislativo para a
necessidade de alterar-se a lei do Conselho de Estado. Em 1854
partio a iniciativa dessa alteragiio da secciio dos megocios da
fazenda em um luminoso parecer, de que foi relator o vis-
conde de Jequitinhonha, e que foi seguido de um projecto assig-
nado tambem pelos viscondes de Itaborahy e de Caravellas,
em que se julgava conveniente modificar-se a lei do Conse-
1ho de Estado,para que este pudesse desempenhar asaltas fune-
¢oes de que estava incumbido. Em 1860 o ministro do
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Tmperio, de entdio, nfio s6 insistio em seu relatorio sobre este
ponto, mas tambem apresentou na Camara dos deputados um
projecto, que alli passou em tres discussoes. »

* Quasi desde o principio da instituigio do Conselho de Es-
tado tem-se até hoje reconhecido a necessidade de melliorar-se.
A necessidade de reformar-se o Conselho de Estado vai de
dia em dia tornando-se mais sensivel, e o Sr. conselheiro
Paulino de Souza, digno herdeiro do nome e das honrosas tra-
digoes do visconde de Uruguay, assim se expressa nos Te-
latorios, que na qualidade de ministro do Imperio, apresen-=
tou ao Corpo Legislativo nos annos de 1869 e 1870 : « Na parte

que se refere ao contencioso administrativo torna-se ainda .

mais sensivel a imperfeigio da organizagio do Conselho de Es-
tado. Na acciio administrativa péde dar-se choque do interesse
publico com o direito dos administrados. Dahi a jurisdiceiio
contenciosa administrativa,que, nascendo da natureza das cousas,
attenta a natureza de promover o interesse publico sem pos-
tergagio do direito dos cidadiios, firma-se na independencia
dos poderes e so0 & administragio péde competir. A jurisdicgio
contenciosa administrativa, porém, sem garantias, sem forma con-
veniente de processo, € o arbitrio puro e simples da adminis-
tragao. O art. 46 do Deereto de 5 de Fevereiro de 1842 con-
cede, das decisdes dos ministros, recurso, que deve ser inter-
posto dentro de certo prazo, e cujo. processo se estabeleceu.
No emtanto esse recurso pode ser decidido por decreto imperial,
Sem 10 ncenos ouvir-se asectdo respectiva do conselho de Estado.

« As reclamagoes sobre objectos contenciosos exigem inda-
gaglio e discussiio em que se facilitem @s partes a prova e
demonstragiio  de seu direito; niio podem ficar collocadas, qu*.mtb
4s garantias, no mesmo pé dos actos graciosos. No exereicio
da jurisdiccio administrativa nio deve o governo ter tanta
liberdade de acgiio como nos actos de puro mando. Nossa le-
gislagiio admittio o contencioso administrativo, qué nella tende
2 de-envolver-ge. B de mister fixar-lhe forma regular de pro-
cesso, dar-lhe juizes, e 4as partes todas as garanfias. » -

O Sr. conselheiro Corréa de Oliveira, actual ministro do
Tmperio 6 membro do gabinete do 7 de Marco, intelligente
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¢ illustrado, nflo podia deixar de concordar com o seu ante-
cessor quanto 4 insufficiencia de meios o defeitos que a pra-
tica dos megocios publicos demonstra existir na organizagio
do Conselho de Estado e pugnar por uma organizacio mais
completa ; assim se expressa no relatorio apresentado ao
Corpo Legislativo em Dezembro de 1872: « A insufficiencia
¢ as imperfeigoes da organizagiio do Conselho de Estado tém
sido reconhecidas e apontadas por todos os nossos estadistas,
e hoje nio ¢ contestada a necessidade de reformas a tal respeito.

« Ninguem desconhece que entre os mais graves defeitos do
nosso regimen administrativo sobresahe a morosidade e nio ra-
s vezes falta de coherencia na decisiio dos negocios. Ji facil
veér que cstes defeitos procedem om grande parte da incompleta
constituigio do Consclho de Estado, desde que se attender a
que a accumulacio de muitos, variados e importantes nego-
cios nas mios de pequeno numero de conselheiros, a carencia
de trabalhos preparatorios que lhes faciliteln e abreviem o
exame dos volumosos papeis que sfio obrigados a compulsar,
a mia organizagiio dos servigos e a falta de centro e nexo
nos trabalhos, ndo lhes permittem, apezar de sua alta illus-
tracgio, experiencia e dedicagiio ao cumprimento de scus de-
veres, nem estudar tantos assumptos e sobre elles emittir
juizo com a necessaria celeridade, nem preencher o fim, a que
& destinado por sua natureza o Conselho de Histadoe, de formar
a jurisprudencia administrativa, firmando ¢ mantendo em suas
consultas os prineipios e arestos, que devem reger o poder admi-
nistrativo na applicagao das leis e na solugio das questoes.

« Hoje que onosso paiz, seguindo as tendencins e agpiracoes
do seculo, exige da administragio publica que se desprenda
das tradi¢des da rotina, e longe de por o minimo estorvo ao
movimento accelerado e vigoroso que se manifesta nos diver-

sos ramos da actividade individual, colloque-se 4 sua frente

para actival-o e dirigil-o e trate de promover incessantemente
o desenvolvimento de mossas abundantes fontes de riqueza ;
cumpre que sériamente nos occupemos com a reforma de
108848 ingtituigacs na parte em que se ndio prestdo 4 conse-
cugio desses fing tanto quanto fora para desejar.




« Quanto & parte concernente a0 contencioso administrativo,
na qual aorganizagiio do nosso Conselho de Estado é principal-
mente defectiva e mais urgentemente carece de melhoramentos,
o projecto contém as disposigdes que me parecem necessarias
para que a intervenciio deste conselho mnos negocios daquella
ordem efficazmente resguarde ¢ proteja o direito particular,
sem todavia coavetar a attribnigio do‘poder administrativo
de julgar taes negocios. Nos casos em que o cidadio reclama
contra actos ou decisdes deste poder, por offenderem seus di-
reitos, niio basta certamente que, como nos assumptos de na-
tureza discricionaria, aquella alta corporagio concorra sim-
plesmente com suas luzes para o acerto das resolugdes; cum-
pre que ao exercicio abusivo da jurisdicgiio administrativa se
anteponha a autoridade moral do seu juizo imparcial, escla-
recido por um processo regular, posto que abreviado, onde
as partes encontrem as garantias e formulas essenciaes que.
devem proteger todas as reclamacoes juridicas. »

E realmente a autoridade administrativa estd ainda entre

,n0s destituida de meios de execugdio; nao se acha  precisa-

mente definida a esphera da jurisdicgio administrativa, nem
tdo pouco resguardados e defendidos os direitos particulares
contra os erros, precipitacio e excessos da autoridade. Com-
quanto se diga que a competencia e jurisdicgido administrative
achiio-se perfeitamente definidas mo que respeita ao conten-
ctoso fiscal, comtudo as raias que separdo a justia admi-
nistrativa da justica eivil, nem sempre*sdo respeitadas; eis
como a este respeito se expressa em seu relatorio apre-
sentado ao Corpo Legislativo em Dezembro de 1872 o
illustrado estadista, chefe do gabinete 7 de Marco, ¢ que tdo
dignamente dirige a importante pasta da fazenda:

« Organizar a justica administrativa em materia fiscal,
definir suas attribuigdes e tracar a extrema divisoria que
as separa das' que a lei confere 4s autoridades judiciarias,
¢ materia digna de vossa solicitude. .

« A nossa legislacio moderna, apezar de repetidas e es-
tudadas reformus, niio offereco ainda um systema ®ompleto
© harmonico, baseado em ecertos pontos ecapitaes u que
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obedega a acgio administrativa no exercicio de suas func-
goes contenciosas. As attribuicoes da justica administrativa
resumem-se na execucio das leis de interesse geral, em presenca
de um direito filho da lei, do regulamento ou do contracto,
e as vezes de um interesse que eleva & categoria de um direito

« B, pois, desconhecer sua essencia constitucicmal, sua in-
dependencia completa, usurpar-lhe as attribui¢des ou dei-
xal-a sem liberdade de accio & mercé das decisdes in-
flexiveis do poder judiciario. Tao certo ‘é o principio, tal
a neecessidade de uma instituiciio, que, sem risco da algada
dos tribunaes de justica, va decidindo as reclamagdes pro-
vocadas pela administragio e removendo os obstaculos op-
postos pelos interesses e direitos dos particulares, que até
sob o regimen de outro tempo appareceria uma serie de
juizos privativos, cada um para uma especie de imposto,
a cargo de quem estaviio as operaces e cobranca ad-
ministrativa dos mesmos impostos.

« No estado actual da sciencia, quando os esforcos de
eminentes publicistas tém encontrado se mio a synthese,
pelo menos a formula a mais synthetica possivel da theoria,
alias tio difficil e complicada, do contencioso administrativo
ja nio pode haver duvida sobre certos prineipios, que ve-
guldo esse ramo do direito administrativo. Assim é forgoso
reconhecer que os interesses de ordem administrativa con-
stituem um dos elementos do contencioso adminis rativo o
determinio a competencia da jurisdicgio privativa; tudo o.
que diz respeito #s contribuigdes e impostos, quer do
Estado, quer das provincias, quer dos municipios, seu lan-
gamento ¢ distribuigiio, isengiio e restituigio, se comprehende
na esphera desses interesses, pertencendo e conhecimento das
questoes emergentes aos juizes e tribunaes administrativos.

« Apezar disto, embora a nossa legislacio fiscal e as
reformas por que tem passado demonstrem e revelem esses
prifcipios, os tribunaes de justiga ainda hoje se consideriio

- competentes para decidirem negorios da exclusiva attribuigiio

da _just.ﬁa._ administrativa, - tomando conhecimento das deci-
soes legitimamente proferidas. »
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A historia da jurisdicgdo administrativa acha-se foita de
um modo que nada deixa a desejar pelo conselheiro de
Estado Boulatignier em wuma mensagem apresentuda 20
Conselho de Estado em 1851, que depois foi por elle re-
sumida em um discurso que proforira no Corpo Legislativo
francez em Margo de 1865.

Tao importante trabalho demonstra que a jurisdic¢ao ad-
ministrativa tem sido constituida muito difficilmente. Na
formagiio lenta e successiva da organisagio e das attribuigoes
da jurisdiecciio administrativa esté a razio por que se nio
' encontra em sua constituigio a regularidade e a simplici-

dade que se notio na constituigio da autoridade judiciaria.

Acha-se ainda a razao por que certas questdes, ¢ as mais
essenciacs, nio tem sido resolvidas por disposigoes expressas;
como as solugdes consagradas pela jurisprudencia podem
ainda ser contestadas; e finalmente como o processo  estd
ainda incompleto. A jurisdiccio administrativa tem silo o
alvo de vivos ataques, muito principalmente em Franga,
e sendo vrepellidos nfio sio comtudo completamente ani-
quilados,

Durante a Restauragio houve por muitos annos na Ca-
mara dos Deputados uma forte maioria, que pedia a su-
pressiio da jurisdiceao do_Conselho de Estado. BEstes ataques
nio erio séomente manobra de opposi¢do da parte de homens
apaixonados; homens importantes tambem com partilhavio estas
idéas e davio grande valor pela autoridade de seus nomes;
0 eminente duque de Broglie publicou naquelle tempo um
Irabalho sobre esta questab, que preoccupou muito @ opinido
‘publica. Neste trabalho, publicado a0 mesmo tempo que o
sabio livro de Macarel sobre os Tribunacs Administrativos,

O duque de Broglic ia a ponto de sustentar que a juris-

diegio administrativa nso podia subsistir, quo tinha sido
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organisada por uma fulsa ¢ abusiva interpretagio do prin-
cipio da separagiio dos poderes, proclamada pela Assembléa
- Constituinte.

Entendia elle: « Que toda a reclamaciio levantada contra
um acto qualquer do governo, quando praticado de poder a
subdito, devia ser levada perante o proprio governo; mas
toda a queixa que se fundava nos termos expressos de uma
lei, de um Deecreto, toda questiio cuja solugio se achava de
ante mo escripta em um texto, era da competencia dos tri-
bunaes civis. » (Revista Franceza de 1828.) Esta opinifio tio
radical era apresentada como a de muitos homens notaveis
pela sua dedicagiio 4s liberdades publicas; assim, depois da
revolucio de 1830, o governo procurou conciliar, quanto era
possivel, as opinides.

A 20 de Agosto de 1830 foi publicado um Decreto, re-
ferendado pelo duque de Broglie, ministro da instrucgio pu-
blica e dos cultos e presidente do Conselho de Estado, nomeando
uma commissio para preparar um projecto de lei sobre a
reforma a introduzir na organizaciio e attribuigoes do Conselho
de Hstado. Muitos projectos fordo elaborados no sentido do tirax
da jurisdicciio administrativa o conhecimento das contestagoes
que parecessem poder ser submettidas aos tribunaes civis sem
comprometter a acgio da administragiio. Estes estudos forfio
muito debatidos, nfio se conseguindo formular nenhum pro-
jecto de lei.

Em 1833 o governo acabou com a commissio, e nas longas
discussoes, d'onde nasceu a Lei de 19 de Julho de 1845 sobre
o Conselho de Tstado, a opinifio munifestada pelo duque de
Broglie em 1828 foi muitas vezes citada, mas nunca foi sus-
tentada ; pelo contrario, a commissiio da Camara dos Deputados,
que propoz modificagies as mais consideraveis ao projecto do
governo, declarava pelo orgdo de seu sabio relator Mr. Dalloz:

. Que ella tinha sido unanime em repellir a idéa de enviar para
os tribunaes o contencioso da administra¢io em todo ou em
parte. » (Mensagem feita por Mr. Dalloz, na sessito de 10 de
Junho de 1840.) Dentre os membros da commissiio figuravao
Mr. Tocqueville ¢ Odillon-Barrot, que certamente nao teriso
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prestado sua adhesio a um systema contrario aos principios
liberaes. '

Depois da revolugio de 1848, a attenglio da Assembléa
Constituinte voltou-se para a organisacio da jurisdiceiio admi-
nistrativa. A commissiio de constituigio propunha a creagio
de, tribunaes especiacs de administragfio; esta proposigio foi
rejeitada. Em uma época em que as reformas as mais ra-
dicaes eriio, senfio adoptadas, pelo menos propostas e susten-
tadas com vivacidade, a existencia da jurisdicedio administrativa
nio foi sériamente contestada. Uma emenda, quo tinha por
fim submetter o contencioso administrativo aos tribunaecs civis,
foi apenas apoiada por alguns votos, e mesmo os projectos
que tinhio por fim dar & jurisdicgio administrativa uma con-
stituicio muito diversa da que hoje existe, e substituir os con-
selhos de prefeitura ¢ o Conselho de Estado por tribunaes es-
peciaes, forfio quasi unanimemente repellidos. ( Monitor de
24 de Janeiro de 1849.)

A jurisdicgio administrativa foi ainda muito debatida e es-
tudada em 1851 na Assembléa legislativa. Foi nessa oceasiio
que Mr. Boulatignier fez, na mensagem que servia de expo-
sicio de motivos ao projecto de lei sobre a administraciio in-
terior, o historico da jurisdicgiio administrativa. O projecto
de lei ndio pode ser discutido antes da dissolugdio da Assem-
bléa Legislativa, mas a commissio nomeada para examinar o
estudar o projecto, composta de todos os matizes politicos,
tinha apresentado o parecer.

Mr. Tarcy, servindo de relator, manifestava, em nome di

commissilo, a opinifio que convinha manter o poder de ju-

risdicedio, que competia aos conselhos de prefeitura, modifi-
cando até certo ponto sua organizacfio actual. « Qual é, dizia
elle, o sentido desto respeito para com a instituigio, unido
29 .desejo do vél-a reformada e aperfoigoada? ¥ que o prin-
cipio de uma jurisdiceiio especial para as questdes adminis-
trativas é universalmente aceito. Sente-se a necessidade de
Yér questdes tio delicadas, que tocdio por tantos poitos os
interosses goraes, reguladas por homens em contacto habitnal
°om a administragiio, penctrados de seu espirito ¢ se geparando
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em um certo ponto de vista do interesse individual e pri-
vado, que preside mais particularmente 4s decisdes judiciarias.
Mas, admittindo sua especialidade, quereria tambem que
esta jurisdiegiio apresentasse garantias de sufficiente indepen-
dencia, que sio inherentes a toda justica. »

Em 1865 na discussiio da lei sobre os conselhos de pre-
feitura, o deputado Mr. Bethmont propoz uma-emenda, que
tinha por fim supprimir a jurisdicgio administrativa. Elle se
apoiava no artigo publicado pelo duque de Broglie em 1828,
esquecendo que o duque de Broglie, depois de ter em vao
tentado, quando estava mo poder, por em pratica sua opinido,
tinha cessado de sustental-a, mas esta emenda nio teve um
voto. (Monitor de 24 de Maio de 1865.)

Um notavel eseriptor, explicando a razio por que os vivos
¢ frequentes ataques dirigidos contra a jurisdicgio adminis-

‘ trativa, durante a Restauracio, tém feito tdo pouca bulha na

monarchia de Julho, durante a republica e mno corpo legis-
lativo do segundo Imperio, diz: « Que antes de 1830 tornava-.
se a jursdiccio administrativa responsavel pelos vicios e ri-
gores de certos principios e regras consignadas na legislagio,
e que ella applicavaj desta legislacio transitoria e excepeional,
nascida das violencias da revoluglo e dos embaragos finan-
ceiros, que as perturbagoes do paiz e longas guerras tinhiio

. gido causa. A jurisdicgiio administrativa tinha entdio uma phy-

sionomia estranha, a apparencia de uma commissio politica,.
encarregada da liquidagiio de todos os mnegocios tendentes &
revolucao.

« As formas de proceder da jurisdic¢io administratiya nio
tinh#o a mais leve apparencia, antes de 1830, com as dos
tribunaes civis, e que constituem garantia de uma boa justica;
mag, a contar de 1831, a publicidade das sessdes do Conselho
de Estado foi estabelecida. Nesse tempo, ja a jurisdicedio admi-
nistrativa estava desembaragada de suas attribuicoes excepeio-
naes, nfo tinha a applicar sendio uma legislagio conhecida e
seguiros t.rnos legaes e regulares. Fintdo, a opinifio publica,
esclarecida pela publicagiio dos trabalhes do Conselho de Fista-
do, voltou a uma mais justa apreciagio, e conheceu que a



jurisdiég.ﬁ,o administrativa tinha um logar normal em suas
instituicoes o dava aos cidaddos sérias garantias, »

' Os homens que estio em posicio de melhor apreciar 08
trabalhos do Conselho de Estado ¢ julgal-os tém frequentemente
rendido homenagem. & sua impareialidade. Eis como a este
respeito se expressava Mr. Reverchon, antigo advogado do
COonselho de Estado : « Nés nfio sabemos reconhecer o espirito
geral que anima esta eminente jurisdiccio, a elevacio e o
judicioso liberalismo de suas decisdes no que respeita 4s ques-
toes sobre as quaes ella ¢ chamada a proferir decisio. N&o
cremos que nenhum tribunal, fosse elle o Tribunal de Cassacio,
conseguisse satisfazer as exigenecias do interesse administrativo,
proteger mais firmemente os direitos privados contra as exa-
geracoes deste interesse, nas questdes contenciosas de frabalhos
publicos, de viagio ¢ de contribuigdes directas.» (Jornal o
Direito de 12 de Margo de 1863 .}

O merito desta jurisprudencia nfio estd somente no valor
dos homens eminentes que a fizerfio. Grande parte vem da
propria instituigiio, das condigdes em que ella funceiona. T a
opinidio que manifesta claramente Mr. Dareste, em seu notavel
livro sobre a Justica administrativa, pags. 679 ¢ 685, onde diz:
« A justica administrativa; que é uma invencio do despotismo
(o autor faz allusiio 4s instituigdes do Imp erio Romano) tor-
nou-se com o tempo uma garantia constitucional contra os
abusos da administracio. Em todos os paizes, onde existe um
poder administrativo hierarchicamente organisado, com todos

08 recursos da centralisagiio e o exercito do funccionarios, que

n6s vemos em todos os Estados do Continente, a justica admi-
nistrativa é seguramente a garantia a mais efficaz, que pode
ser dada ao administrado contra o administrador; nao € sémente
a mais eficaz, € a wnica que péde ser dada. » B, mais adiante,
ndo hesita 0 mesmo escriptor de accrescentar: « Seria marchar
erradamente, atacar, em nome dos principios liberaes, a juris-
dicgiio administrativa. » .

Entretanto, a escola que aspira o titulo de liberal, e que se
diz radical, bate semelhante jurisdicgdo, cita o exemplo de
alguns paizes que nio conhecem 2 jurisdicciio administrativa,
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ou alguns onde esta jurisdicgiio tem sido abolida. Entendemos
que uma instituigio nio deve ser considerada boa, e ainda
menos applicavel a qualquer paiz, pelo simples facto de existir
em um paiz estrangeiro. Para bem julgar das institui¢des
politicas e administrativas de um paiz, convém veél-as no pro-
prio paiz onde ellas funceioniio, ¢ além disto saber se a pra-
tica ndo tem demonstrado inconyvenientes.

Na Inglaterra e nos Hstados Unidos da America, toda con-
testagio que se levanta sobre a violagio de um direito 6
submettida & autoridade judiciaria, qualquer que seja o adyer-
sario do cidaddio, quer este seju um particular, quer seja o
orgiio dos interesses collectivos. « Xste estado de cousas, diz
um notavel eseriptor, se explica pela semelhanca das institui-
goes da Inglaterra ¢ da America. Nestes paizes, a autoridade
administrativa deixa quasi tudo a fazer & iniciativa particular;
guag attribuigdes sfio muito restrictas, a ponto dos interesses
goraes ficarem quasi prejudicados. Ndo se tem dado grande
importancia & questiio de saber se a missfio assim dada &
autoridade judieiaria embaracaria a gatisfacio das necessi-
dades collectivas. Além. disto, nestes paizes, a hierarchia admi-
nistrativa nio existe geralmente, ¢ para forgar funcecionarios,
que nio tém superior, a cumprir seus deveres o a respeitar o
direito dos cidadfos, ndio tem achado outro meio sendio per-
mittir aos particulares se dirigirem & autoridade judiciavia. »

A Ttalia, que até 1864 tinha um systema analogo ao da
Franga, quer quanto & acello, quer quanto & jurisdicgio ad-
ministrativa, tem submettido aos tribunaes eivis todas as recla-
magoes levantadas sobre actos administrativos, menos no que
respeita s pensoes dos funceionarios publicos, 4 contabilidade
publica e aos emprestimos contractados pelo Estado. O go-
verno provisorio da Hespanha realisou a mesma reforma em
1868. Mas a repentina mudanga de legislagiio nestes dous pai-
zes nio deverd ser attribuida & necessidade um pouco fieticia de
reformas radicaes, e poder-se-ha julgar esta medida antes que
a experiencia tenha feito conhecer seus resultadog?

A Belgica e a Hollanda néo tém supprimido a jurisdicciio
administrativa, mag tém restringido sua competencia a um
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pequeno numero de materias: as eleigdes, 0s impostos, 0 1'(_"
crutamento e o servigo da guarda civica. Na Prussia o8 tri-
bunaes civis sfio chamados a julgar sobre questoes, em que &
administragiio obra como parte contractante. Mas as reclama-
goes dirigidas contra os actos emanados do governo, estatuindo
como poder publico, nio tém juiz; compete & administragdo
julgar as questdes que dizem respeito 4 reducgdo de imposto.

As instituigoes da Austria aproximio-se muito das da Franga,
muito principalmente depois das ultimas reformas realisadas;
0 mesmo acontece 4s instituigdes da Baviera, Saxonia e de ou-
tros Hstados da Allemanha.

Segundo nos ensina um bem elaborado artigo sobre o con-
tencioso administrativo na Allemanha, publicado mo Diccionario
Politico de Block, o antigo direito germanico entregava a0
juiz ordinario todas as questves que dizidio respeito & applicagio
de um texto de lei a um caso particular, sem que tivesse logar
examinar se o litigio em questiio pertencia ao direito civil ou ao
direito publico. Semelhante disposigiio ainda vigora em muitos
Bstados da Allemanha, como, por exemplo, em Francfort (*).

« Os mais importantes Hstados do Imperio Germanico
a repellem, observa. um illustrado escriptor, como incompa-
tivel com o principio moderno da divisiio dos poderes, e apro-
xima-se um pouco &s instituigoes da Franca. '

« O systema francez tem prevalecido na Baviera e 100
‘Wurtemberg, em que o Conselho de Estado julga em ultima
instancia de todas as contestacoes administrativas, que em pri=
meira instancia sio julgadas pelos governos locaes. »

Em outros Estados allemdes, quando se trata do exercicio
dos direitos politicos dos cidadiios e da applicagio de leis
administrativas e se suscita alguma difficuldade, a contes-
tagio ou duvida ¢ levada perante a autoridade que dirige &
administracio de modo que 6 0 ministro competente gquem
decide em ultima instancia ; em alguns casos a decisio defi-
nitiva é reservada ao monarcha.

(*) O eseriptor falla antes da campanha de 1866 com a Austria, dos aconte-

(;mrmtoa de Sadowa, porquanto, depois que Francfort foi incorporads &
Tussia, passou a reger-se por novas leis.
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Finalmente, as législagtes ‘de diversos paizes differem entre
si na questdo de saber até que ponto os direitos puramente
civis dos particulares devem ser protegidos pelos tribunaes.

O Diccionario Politico de Block contém um importante artigo
sobre a justicaw administrativa, em que o seu autor, o Sr. Du-
pont-White, se expressa nos seguinfes termos: « Hsta justica
6 superflua em um paiz, onde quasi todo o imposto ¢ indirecto,
onde os trabalhos publicos se executfio por companhias, me-
diante pedagio, onde o exercito se recruta por alistamentos
voluntarios; a Inglaterra ignora -a justiga administrativa,
mas ella tem uma justiga civil infinitamente mais compli-
cada, mais mysteriosa do que a Franga. As duas instituigdes
tém o mesmo fundo, com inconvenientes que se compensiio; um
paiz onde o governo fem pouca acglo, e por conseguinte pouco
processo, o que dispensa de ter juizes seus, este paiz ¢ en-
tregue por isso mesmo 4 vontade e 4 iniciativa individual.

Os direitos privados se disputiio, se chocio nesta sociedade
individualista, com o mesmo rigor e as mesmas formalidades
que uma questio de interesse geral entre os povos que tém
o espirito centralisador, contra o qual nada podem as revolu-
coes. Todas tem deixado o poder executivo completamente
livre, em sua eésphera ¢ modo de proceder, como as da Gran-
Bretanha, que tém deixado intactas suas leis civis, assim como
estas formulas ¢ processos, que, tal é o milagre, um comprador
de immoveis niio tem plena certeza de haver legalmente
pago, nem um advogado de morrer antes do julgamento final
de seu processo; assim o attestiio as vﬁs tentativas de Cromwell
contadas por Mr. Guizot.

As nacgoes, portanto, nio tém nada a se invejar, cada uma,
abusando do que ella tem de bom, assemelha-se no que tém
de mdio. Nossa justica administrativa é o resultado de uma
sociedade que confia muito nos negocios do Hstado, nio por
§i e mem por uma superstigiio official ; mas pelo bem publico
de que ella forma elevada idéa, e tio alta que niio a confia aos
individuos e aos arbitros do direito individual. »

Nio cremos necessario applicar por toda a parte um typo
ideal independente dos habitos e das tradi¢des de eada povo,
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¢ parece-nos que a variedade de instituigdes niio basta para
autorisar a suppressiio da autoridade administrativa, cujas
vantagens tém a experiencia demonstrado, e assim deve seme-
_ lhante jurisdicgio ser, ndo s6 mantida, como aperfeicoada.

Ve

Ha uma escola politica, que. sustenta que a separacio da
autoridade judiciaria da administragio tem mais inconvenientes
do que vantagens debaixo do ponto de vista da liberdade e
do direito dos cidadiios, e para justificar semelhante modo de
pensar cita a Inglatena o os Bstados Unidos.

O contencioso administrativo nfio ¢ uma innovagdo, filha
de uma 6poca ou do predominio de certas idéas; mas, estd
inherente # natureza das cousas e ao aperfeigoamento das so-
ciedades modernas. Ainda nos governos absolutos, quando o
poder judiciario tinha absorvido todas as attribuicdes da admi-
nistragiio, mesmo nesse tempo se reconhecen a mnecessidade
da separagio das funcgdes mais importantes da administracdo.

Tribunaes, que entiio se creario, attestdio claramente nio s6
a necessidade da separagio da administragio, mas de uma
jurisdicgio. contenciosa, alheia aos tribunaes ordinarios, ¢ para
-exemplo citaremos o tribunal chamado Conselho de Fazenda,
a quem competia toda a administragiio que dizia respeito &
fazenda publica, a principio com jurisdiceaio voluntaria e depois
contenciosa, ¢ o Tribunal da Mesa de Consciencia e Ordens,
que tinha a seu cargo as causas pias, capellas, ete., ete.

Convém, entretanto, notar que a completa separagio do
poder administrativo s6 foi conquistada em Franga pela re-
volucio de 1789 e depois seguida e imitada por todos os
Povos constitucionaes. Sem estudar nem apreciar est notavel
revolugiio nas suas causas e tendencias, notaremos apenas que
Pe%"' primeira vez se estabeleceu fundamentalmente o grande
Prineipio da divisio dos poderes, uma das mais solidas bases

O governo representativo.
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Pela primeira vez tambem a administragio foi elevada &
altura de uma funecgiio social, e um organismo apropriado
forneceu os materiacs sufficientes de uma sciencia adminis-
trativa, e finalmente, pela primeira vez, foi a administraciio
separada da justica, com que antes se achava confundida, com
manifesta offensa das prescripeves da sciencia e grave detri-
mento dos interesses dos povos.

As magdes passariio por grandes phases, visto que com o
governo absoluto todas as instituigdes estaviio concentradas no
poder do monarcha; e os agentes, que obraviio debaixo das
suas ordens, exercifio simultaneamente a ac¢fio da justica e da
administragio, como attesta a Ord. do liv. 1°, tit. 62, ¢ leis
extravagantes. _

A administracgio se foi pouco a pouco separando do poder
judicial, e assim se vé o Conselho de Fazenda, da Mesa da
Consciencia e Ordens, do Conselho Ultramarino, cujas funcgdes
erao todas administrativas, exercendo a jurisdicgfio cpntenciosa
para dar mais vigor e energia as suas deliberagdoes.

As relacoes da administracio com o poder judiciario, diz
muito judiciosamente o notavel publicista portuguez o Dr. Jus-
tino de Freitas, sio: « de uma mnatureza mais delicada ; estes
dous poderes correm parallelos e independentes um do outro,
auxilifio-se e completio-se mutuamente, differem comtudo pela
sua natureza, poder, objecto e férma do processo:

« Pela sua maturezs, porque a autoridade judiciaria deve
ser delegada a juizes inamoyiveis, emquanto a autoridade admi-
nistrativa deve ser exercida por funccionarios amoviveis.

Pelo sew poder, porque a administragiio goza em certos
limites de um direito de iniciativa, obra quando julga util,
prescreve medidas obrigatorias para os cidaddos, péde dispor
para o futuro, tomar decistes que lhe niio siio pedidas, e todas
as medidas de conservaciio ¢ prevengiio; o poder judiciario, pelo
contrario, nio decide, nem prescreve nada: julga, as suas de-
cisoes sfio soberanas.

« Pelo seu objecto, porque o interesse publico ¢ que con-
stitue 0 dominio proprio da administracfio e o interesse privado
e da justica; a autoridade judiciaria tem a seu cargo punir os
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erimes o regular os intercsses privados pela justa applicagio
das leig eriminacs o eivis; a administragiio estatiio gobre as
cousas que respeitfio as velagoes dos cidaddos com o Estado,
e sobre as difficuldades que se decidem polas leis de interesse
geral ; a autoridade judicial conhece das relacdes dos cidadaos,
entre si, pelos titulos, pela posse e pelas convengooes, ¢ N0
julga sobre contestactio actualmente existente; ou se nasce
de um dircito, que se litiga, ou do um facto, que faz prejuizo
a qualguer individuo.

« Pela férma de processo, porque no poder judiciario ha’
sempre o mesmo processo regular e constante, segundo a na-
tureza das eausas, o que nito ha na administracio e seria incom-
pativel com a cecleridade com que convém providenciar sobre
as necessidades publicas. »

Em vista dos prineipios cxpostos, sendo a amovibilidade wma
das condicdes inherentes aocs agentes do poder executive, ji
so deixa veér que a autoridade encarregada de administrar
nio poéde deixar de ter a faculdade de nomear e demittir os
seus empregados, fazendo recahir a sua escolha em pessoas da
sus confianga. Responsavel como ¢ a autoridade administra-
tiva pelos actos de sua gerencia, deve ter uma grande la-
titnde de acgdo, o direito de nomear e demittir, mesmo sem
declarar os motivos de seu proceder, porque, segundo a ju—
risprudencia administrativa, a confianca nos empregados da
administragio deve ser a unica base da sua conservagio e &6
a autoridadé administrativa superior 6 que estd habilitada para
conhecer e ajuizar do zelo o capacidade de seus empregados.

Entrotanto o art. 22 do Decreto n. 5512 de Dezembro
de 1873, que deu nova organizacio & sccretaria da agricul=
tura, dispte: « Que os directores, chefes de seccio, 1os e 208 offi-
ciaes, que tiverem mais de dez annos de effectiyo servigo na
secretaria, 86 poderfio ser demittidos por qualquer dos crimes
cspecificados mos arts. 167, 169, 170, 173, 174, 175, 176, 179,
192, 193, 222, 226, 257, 258, 264, 265 ¢ 269, de revelagio
do segredo, de traigiio, abuso de tonfianca, insubordinagiio e
constante irregularidade de procedimento. »

Esta disposiciio toda contraria aos principios da seciencia




administrativa, além de coarctar a administragio na super-
intendencia sobre os seus empregados, limitando e especificando
os c¢asos de demissiio, tolhe um direito.legitimo e legal, que
ge funda mna natureza da propria organizagio administrativa,
o qual ndo pdéde ser contestado & autoridade administrativa;
semelhante disposicio pode ser considerada como um antemural
ao livre exercicio dos direitos inherentes 4 administracio, su-
jeitando a um processo judicial.

T justo que se proceddo #s mais sérias ay cmrru'\gucs antes
de se suspender e demittir qualquer funccionario, apreciando
escrupulosamente todas as provas e informactes; mas nio
¢ menog necessario que por mnenhum acto ou disposicio de
lei se apresentem as autoridades administrativas como agentes
de um systema acintoso e reactor, em vez de garantes do
cumprimento das leis, da manutcngio das liberdades con-
stitucionaes o respeitadoras de todos og direcitos.

Nio nos cansaremos em demonstrar os inconvenientes da
inamovibilidade o vitaliciedade dos agentes do poder executivo;

- limitamo-nos a transcrever o que a este respeito diz Vivien :

« Lo fonetionnaire qui en. jouit est enclin & négliger son
devoir; arrivé a 1'dge du repos, il marchande sa retraito,
prétend quelque fois faire ses conditions, et considére trop
gon titre eomme une propriété privée. I/Etat ne doit point
subir ces entraves, quand elles ne sont pas commandées par
des considérations impérieuses. Il est vrai que le droit de ré-
vocation sans condition peut élre exercé avec passion ou lége-
reté; mais, entre lintéreét dun agent qui sera l'objet d'une
mesure inique et lintérét du serviee publie, il n'y a point &
halancer. Nous me partageons done par les opinions de quel-
ques esprits, trop préoccupés du sort des fonctionnaires, et
qui demandent ce quon a appelé une charte administrative.
L liberté nécessaire au gouvernement est inconeciliable avee
un régime qui ne lui donnerait pas une autorité étendue sur les-
instruments qui le secondent. Cependant il me faut point
que le caprice régne: il me faut pas quun ministre puisse,
comme cn Angleterre, justifier une destitution par cetteo seule
raison, que « la figure du fonctionnaire lui deplaisait ; » cotte
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dure parole maura jamais cours én France; des précautions
doivent eétre prises pour éviter une imprudente précipitation
ou une violence imméritée. Les griefs qui motivent la révo-
cation doivent ¢tre définis et constatés. Ces précautions sont
nécessaires, surtout depuis que les ministres ont été affranchis
de la responsabilité politique, qui, on ne peut trop le répéter,
bien quon en abusat pour justifier larbitraire, les contenait
pourtant dans des limites assez étroites. »

O citado mestre de direito administrativo, tratando da esta-
bilidade dos empregos, ainda se expressa de um modo, que
so péde bem  applicar & disposigio do art. 22, jo citada;
deixaremos ainda fallar o autor na sua propria lingua, para
nio diminuir a for¢a da sua phrase com a nossa pallida tra-
ducgio: « Cependant, il serait imprudent d’admettre, comme
dans quelques Ttats de TAllemagne, quaucun fonctionnaire ne
peut otre révoqué quen vertu d'un jugement. Tant de faits
secondaires, de négligences, d'actes de mauvaise gestion, échap-
pent & une appréciation juridique, que le service public pourrait
languir et so désorganiser lentement, sang que le moyen d'y ré-
tablir I'activité et I'ordre fut & la disposition du gouvernement. »

A disposicio do art. 22, além de inadmissivel em théoria
e inaceitavel na pratica, consagra principios odiosos, estabe-
lece uma excepgio em favor de certos e determinades em-
PIOZOs, deixando assim do ser uma realidade o preceito con-
stitucional daigualdade perante alei. A garantia do empregado
estd. na sua aptidio, no hom desempenho dos deveres a seu
carg?; fora dos priugipios ensinados por ,Vivien niio haverd
administragiio possivel, ¢ nio 6 justo que se ponha & margem
consideragdes de ordem publica, que se restrinjio as prero-
gativas da administragio, para estabelecer-se um privilegio em
favor de certos ¢ determinados empregos, sem que §6 POSS2
comprehender a vantagem, nem a utilidade do semelhante '
medida, que vai de encontro aos principios constitucionaes,
que distinguem o poder executivo do judiciario. B, finalmente,
este privilegio niio estdé nas attribuigoes do poder legislativo
Conceder, ¢ ainda que estivesse mio se acha comprehendido
13 autorisagio concedida pela Lei n. 2348 de Agosto de 1873;
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art. 8% § 1° n. 1; e, portanto, a disposigiio do art. 22 ¢ nulla
de pleno direito, nio péde firmar direito adquirido parainu-
guem, seja qual for a jerarchia.

Quando a Assembléa constituinte de 1789 quiz estabelecer o
direito publico da Franca, estabelecen como principio: « que em
uma sociedade onde a garantia dos direitos niio fosse segura, nem
a separaciio dos poderes determinada, ndio havia constituic¢iio. »

Alguns escriptores entendem que a Asgembléa Constituinte,
insistindo ma separagio da autoridade administrativa e da ju-
diciaria, inspirara-se na theoria exposta por Montesquieu no
Lspirito das leis. A este respeito diz um motavel escriptor:
« Se se quer fallar do principio geral da separagiio dos po-
deres publicos, ha razio para assim entender-se, bem que
Montesquieu nfio tenha exercido grande influencia nas reso-
lugoes da Assembléa Constituinte, onde era qualificado de aris-
toerata por Mirabeau: niio ha, porém, menor fundamento
quando se trata da separaciio da autoridade administrativa e da
autoridade judiciaria. No famoso ecapitulo VI do livro XI do
Lispirito das leis, Montesquicu nito tem seno uma preoceupacio:
¢ impedir a oppressfio dos cidaddos pela reunifio nas mesmas
mios do poder de fazer a lei e do poder de applical-a.

© A Assembléa Constituinte tinha ontras preoccupacoes. Tlla
conservava a lembranca das lutas travadas durante o seculo
X VIII entre a realeza e os parlamentos: Ella recordava-se que
ag reformas as mais sdbias, por exemplo, os edictos propostos
por Turgot, tinhao sido embaragados pela resistencia dos corpos
Jjudiciarios, onde dominavio os membros da classe privilegiada;
ella via que estes magistrados se mostravio hostis 4 revolugio.

Nio se contenfou, pois, com extinguir os antigos corpos ju-
diciarios, em confiar ao povo a missdo de eleger por um tempo
limitado os magistrados da ordem judiciaria. Ella julgava di-
rigir o poder executivo mo caminho das reformas e nio pen-
sava que pudesse ser embaragada pela resistencia da ordem
judiciaria. Tlla reservava para si o dirveito de se envolver nos
actos da administragiio, que nio seria responsavel perante a
Assembléa, se ella tivesse de obedecer #s preseripcdes da
autoridade judiciaria. »
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A missio da autoridade judiciaria consiste principalmente
em reconhocer direitos e obrigacdes, que respeitio 208 indi-
viduos, applicando ora os principios do direito privado, ora
interpretando os contractos celebrados nas condigdes do direito
privado, e finalmente applicando as penas impostas aos par-
ticulares, que infringem as leis e os regulamentos. A auto-
ridade judiciaria ndo tem uma acgio espontanea como @ autori-
dade administrativa; ella nfo funcciona senfio quando é provo-
cada pelas partes interessadas, e sua decisiio ndo tem effeito
© seniio para a contestaciio, que lhe 6 submottida.

« A autoridade administrativa, » diz Foucart, « Elementos
de Direito Publico e Administrativo, se acha em contacto com
a autoridade judiciaria, que coopera ao mesmo tempo que
ella para a execucio das leis, em uma esphera condigna &
sua. Como estas duas autoridades differem em seu fim, em
suas attribuigtes, em sua organizacio, em sua maneira de
proceder, 6 mecessario que ellas mutuamente respeitem a sua
independencia. »

Fundando-se na autoridade de Vivien, Estudos Adminis-
trativos, diz um escriptor: « As autoridades administrativas
em nada participio do poder judiciario ou de qualquer outro
poder; cumpre-lhes empregar todo o desvello para evitar con-
Alictos de autoridade, respeitando a reciproca independencia
das autoridades judicines; a ingerencia nio pode justificar-se,
nem mesmo sob o pretexto de que tal ou tal autoridade ¢
frouxa no cumprimento dos seus deveres. Do grande prineipio
da divisdo dos poderes dimanou a doutrina, hoje incontestavel,
que a justign niio pode occupar-se de mnegocios pertencentes
i administragiio, que aquella niio pode impedir, embaragar ou
falsear a execugiio dos actos desta e vico-versa e, finalmente,
que os dous poderes niio podem hostilisar um ao outro. »

Tis como se expressa o consulta da secgio de fazenda do
Conselho de Estado de 4 de Julho de 1854: « A distinegio o
harmonia dos poderes politicos ¢ uma das bases fundamentaes
das instituigdes que mos regem; e nenhuma distinegdio e har-

Monia ¢ mais essencial do que a que tem por fim separar &
2utoridade administrativa da judiciaria.
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« Jlundada na naturcza das cousas, como diz um dos mais
profundos autores de direito administrativo, e em conside-
ragoes de ordem publica, sem a mais completa independencia
de ambas as autoridades, evidentemente soffreria a boa admi-
nistracgio da justiga. £

« Para estabelecer a necessidade de que ora se occupa a
secgdlo, basta veér que nem. os objectos sobre que exercem ellag
a sua jurisdicgiio, nem o modo por que a exercem, nem o
caracter publico dos individuos dellas investidas, nem final-
mente o fim pm'- que sfio instituidas, tém sem elhanca entre si.

« A autoridade judiciaria delegada-aos juizes e tribunaes tem
por objecto a execugfio das leis civis em suas relacdes com
as pessoas e propriedades. A autoridade judiciaria, portanto,
86 toma conhecimento de casos previstos . pelas leis. O con-
trario acontece as autoridades administrativas. Iistas tém por
objecto fazer executar as leis de conformidade com os inte-
resses geraes e locaes, remover as difficuldades de sua execuciio,
promover e proteger a riqueza publica, representar o Estado

- como proprietario dos bens nacionaes, julgar administrativa-
mente ag reelamagdes o os factos que dizem respeito aos bens
publicos, o decidir as contestages que a execuciio da lei houver
de provoear, quer entre as mesmas autoridades administrativag
e os particulares ou uma pessoa moral, quer entre os parti-
culares, ‘quer entre estabelecimentos publicos.

« Mitulos, contractos, testemunhos authenticos, regras es-
criptas e absolutas, sio os fundamentos das decisdes ou sen-
tengas da autoridade civil, guiada wunicamente pelo direito
stricto. A autoridade administrativa tem outras regras de
julgar. Tendo por fim especial promover a utilidade e pros-
peridade geral, consulta o interesse da ordem publica e diri-
ge-s¢ muitas vezes por consideragdes de equidade. Sendo sua
acgio muitas vezes espontanea, seus actos tém por fim pre-
vinir o futuro e créa o direito.

« A aceio da autoridade judiciaria applica-se unicamente a
factos preexistentes individuaes, nem d& jamais naseimento ao
direito, declara-o simplesmente. Assim que as férmas rigo-
rosas do processo judiciario e sua.lenteza ndo podem conyir
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a um juizo que tem a sew cargo as uestdes que @ seceio
acaba de mencionar. : )

« Sua marcha deve ser rapida e simples e modificar-se se-
gundo as circumstancias. O que todavia nio quer dizer que a
justica administrativa deva ser organizada sem as ecssenclaes
garantias com que o 6 a justica civil ordinaria. Além das in-
stancias ¢ algadas deve ser o mais possivel aproximada do
domicilio do cidadio. Todos sentem e sabem apreciar as
grandes despezas, difficuldades e incommodos que acarretio
0s processos, quo tém de ser discutidos e julgados em dis-
trictos distantes daquelle em que residem as partes. :

« Da separaciio das autoridades administrativa e judiciaria
nasce a instituigio da justica administrativa. Nem podia dei-
xar de ser, porquanto o poder de administrar encerra em si
o de julgar administrativamente, isto ¢, a jurisdicgdo, que
nada mais é do que o poder do juiz, sendo a competencia a
craveira deste poder, como se exprime Mr. Boucenne na sua
excellente obra, intitulada — Theoria do processo.

« Nada mais difficil do que discriminar com exactiddio o
que pertence 4 jurisdicgfio administrativa, e o que sendo acto
da administragio, nfio estd, porém, sujeito ao julgamento dos
seus respectivos tribunaes ou, para usar de uma expressio do
direito romano, o que ¢ de mero imperio ¢ o que ¢ de juris-
dicgiio. Mas, se se distingnir o que ¢ propriamente administra-
tivo do que 6 governamental, a disecriminagiio se tornard facil.

« Toda a jurisdicgiio tem por base uma questio de facto e
outra de direito. Pelo que a secefo tem exposto, resulta que
o facto em materia do jurisdicefio administrativa ¢ o proprio
acto administrativo; o direito é o privado preexistente ou
adquirido, que se julga offendido. Assim dizem bem os juris-
consultos administrativos que a competencia administrativa,
isto 6, a medida do poder de julgar administrativamente, dis-
Crimina-se pela natureza do inferesse que reclama, e do acto
adminjstrativo contra o qual se reclama.

_« Portanto, niio entra na algada do contencioso administra-
Y6 o conhecimento dos actos administrativos, tendentes &
garantia, 4 execugtio das leis, ou que tenhdio por objecto o8
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interesses moraes e materines da sociedade e collectivo da agri-
cultura, commercio e industria, e bem assim os de policia
administrativa, qualquer que seja o seu fim, ou outros que,
segundo o direito publico interno, constituem jurisdicgio vo-
luntaria ou graciosa, ¢ que repousiio no principio supremo de
promover a segurancga publica e particular, interesses geraes,
‘que de modo algum podem ser obstados pelo interesse pri-
vado. Igualmente ngo lhe compete o conhecimento de todas as
questoes de direito civil, como de posse, serviddo, preseripgio,
propriedadc ou outros, que assentio em direitos reaes ou de
mero uso e gozo. As mesmas questdes de indemmizagio devida
pelo sacrificio de uma parte da propriedade ou de sua totalidade
nio sio de sua algada. '

« Suscitando-se taes questdes em processos administrativos
contenciosos, devem ser remettidos aos tribunaes judiciarios
para serem decididos. Assim como se forem suscitadas ques-
t0es em processos desta ordem, que versarem sobre a intelli-
gencia de actos administrativos, devem estas ser preliminar e
definitivamente decididas pelo poder a que pertencem taes actos.

« A honra, a fortuna e a liberdade do cidadfo estdo collo-
cadas sob a égide da justica ordinaria e civil. Por isso quando as
leis administrativas sio acompanhadas de disposi¢des penaes,
affectando estas, como affectiio, aquelles importantissimos direi-
‘tos, sua decisfio niio péde caber as autoridades administrativas.

« O interesse publico, ¢ verdade, reclama algumas excepgoes
a esta regra em favor da policia das estradas, das povoagoes,
de serviddes militares e sobretudo da boa arrecadagio o fis-
calisagiio da renda publica. » (Tdo importante consulta se acha
assignada pelos viscondes de Jequitinhonha, de TItaborahy e
Alves Branco (depois visconde de Caravellas). .

Vi

A necessidade de uma jurisdicgfio administrativa é palpi=
tante e da maior evidencia: « Basta attender aos intercsses
sociaes de uma ordem mui diversa dos interesses privados dos



gt

cidaddos, diz o Dr. Justino de Freitas Direito Adminisirath{o
Portuguez, a conveniencia de nio crear embaragos 4 admi-
nistragio, como aconteceria se clla “estivesse dependente do
poder judiciario; aos principios de equidade, que tém mais
applicacio 4s questdes administrativas, do que o rigor de
direito, por que se afferem as questoes de direito civil; e final-
mente a0 processo vagaroso nas questoes judiciarias, incom-
pativel com a celeridade com que se devem resolver 0s nego=
cios administrativos para se conhecer a necessidade de uma
justiga administrativa, que os amigos indiscretos do poder ju-
diciario pretendem combater.

« Outros, porém, cahindo mno outro extremo, proclamdo 2
independencia, em que devem estar do governo o0s tribunaes
administrativos, sem se lembrarem que, para que a adminis-
tragaio conserve @ sua liberdade de acgin, 6 preciso quoe os
seus magistrados reconhegdo a supremacia do governo.

« Niio existem regras geraes escriptas sobre a mameira de
proceder nos negocios de simples administragiio, salvos aquelles
casos, em que a instrucgdo especial de algum acto adminis-
trativo estiver estabelecida por lei ou regulamento; mas ha
no emtanto alguns preceitos dictados pela razio, equidade,
prudencia e pelo interesse publico, que, nio estando eseriptos,
sdo comtudo de uma alta importancia o derivilo-se da natu-
roza da divisio estabelecida, que eada vez melhor se vai dis-
eriminando, euntre o poder administrativo e o judicial. »

A separaclio do poder Jjudiciario e do poder administrativo,
a necessidade de uma instruegiio especial para bem applicar &
legislagiio administrativa, sdo os principaes motivos, que derdo
logar 4 existencia da jurisdicedo administrativa.

A jurisdicgiio administrativa, apezar de ter sido posta em du-
vida em diversas épocas, muito principalmente depois das.
reyolugies de 1830 ¢ de 1848, sempre tem sido respei-
tada ¢ nfio tem sido reenviado aos tribunaes civis o julga-
mento do contencioso administrativo.

© A raziio principal, diz um escriptor, que determinou 2
Assem:bléa. Constituinte de 1779, quando prohibio & autori-
dade judieiaria de conhecer dos actos administrativos, foi &
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necessidade de deixar a4 administraciio sua liberdade de acgiio,

sob @ inspecaio do poder legislativo. A Assembléa Constituinte

queria que a autoridade administrativa sé fosse dirigida por

elln; e foi por essa razio que decidio que o poder adminis- .

trativo seria independente da autoridade judiciaria, e, tendo
. destruido todas as jurisdicgdes administrativas do antigo re-
e . gimen, reorganisou a nova jurisdicgio administrativa.

« Além disto, o caracter mesmo das leis administrativas é

B differente do caracter das leis ecivis, que os tribunaes estfio
v habituados a applicar. Na legislacgiio civil dous interesses
| privados estdio em presenca um do outro, temos a lei e o juiz;
k : na legislagio administrativa 6 o interesse pubhco quem impoe

gacrificios ao particular.

« Convém niio sémente conhecimento, estudos especiaes da
parte do juiz, o que §o niio encontraria nas jurisdicctes par-
ticulares, pertencendo @ ordem judiciaria, para applicar esta
legislagiio; convém eertos habitos que se nido tomdo, 6 nio
ge observiio senfio em um contacto diario com os agentes
adminigtrativos. » :

Vivien no parecer apresentado em 1849 & Assembléa Con-
gtituinte, em mome da commissiio encarregada de examinar
o projecto de lei sobre o Conselho de Ilstado, assim se ex-
pressa: « As lois ¢ os contractos administrativos pertencem
a uma ordem de principios, de interesses o de idéas com-
pletamente estranhos ds jurisdicgdes civis; convém para 08
applicar conhecimentos praticos, estudos legaes que se mao
acharia nestas jurisdicgdes. Haveria perigo .para a adminis-
tragiio submettel-a a juizes, que nio sio, iniciados em suas
necessidades, em seus usos; que, por dever, se preoccupilo
quasi exclusivamente do direito privado, .e cuja invasio
no dominio administrativo teria destruido o principio tu-
telar da separagiio dos poderes.

« A creagio de jurisdiegdoes especiaes responderia em parte
a estas objeccoes, jurisdicces especiaes poderidio ser compos:
tag de modo a offerecer garantias de luzes e de experien-
cias necessarias ao julgamento de coﬂltcsta{;ﬁes administrativas;
mas, collocadas fora da administragiio, serio expostas @




separar-so della pelo cspirito e tendencias que lhes impri-
miria o habito de uma jurisdiccio independente, serido
tentadas, por sua vez, a absorver, em sua autoridade, a do
governo, e a administracio toda inteira poderia tornar-se sud
subordinada para nio dizer vassalla. »

A jurisprudencia administrativa considera a jurisdicgio ad-
ministrativa competente de pleno direito, com exclusio da
autoridade judiciaria, para conhecer as obrigacdes e os direitos
que deriviio, quer para a administraglo, quer para s parti-
culares, das leis que tém organizado o servigo publico e 08
actos praticados pela administragio, em execucdo destas leis.

« A administragio, diz Foucart, obra de dous modos: 6u
estd revestida de wum poder disericionario ou ¢ limitada
pelas disposicoés de uma determinada lei, de um determi-
nado contracto. No primeiro caso os particulares so podem
fundar suas reclamagoes mo interesse individual, que estiver
em opposicio com os interesses publicos; no segundo, nao
se trata ja de um interesse, mas sim de um direito, re-
sultado de lei ou de contracto; e mnestas consideragies as-
senta a theoria da jurisdiccio voluntaria ¢ da jurisdicciio
contenciosa. »

Os actos da auteridade administrativa, quaesquer que elles
sejdo, as precaugdes tomadas contra os ervos, podem dar
logar a reclamagges, ferir interesses e lesar direitos.

Por isso, dizainda um notavel eseriptor: « Se por cxemplo
a administragio violou as obrigagdes que as leis e os Te-
gulamentos lhe prescrevem, ou que ella propria contrahio
por forga das estipulagdes ou dos contractos que subscreveu;
se_a lei, tendo estabelecido uma determinada competencia,
determinadas formulas e regras, a administragiio inverten 2
competencia, preterio as formulas, infringio as regras; s@
surge contestagiio sobre o sentido de taes o taes clausulas de
um contracto feito pela administracio ou sobre o theor da
execuglio desse mesmo contracto, todos esses conflictos e de-
bates constituem no geu complexo o contencioso administrativo. »

Algumas vezes confunde-se a autoridade administrativa com

2 autoridade governamental propriamente dita, porque estas
A 3
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duas autoridades estdo nas mesmas mios, ¢ julga-se poder
digcutir, nas mesmas condicdes, perante as jurisdicgdes ad-
ministrativas; os actos que, differindo profundamente por sua
natureza, sio submettidos 2 julgamentos differentes.

« O governo, diz ainda um escriptor, sendo obrigado =a
velar pelos interesses de toda a associagiio e prescrever me-
didas de utilidade publica, pode facilmente encontrar na sua
marcha inferesses privados ¢ direitos adquiridos pelos cida-
ddos. A administraglio tem sempre dous poderes nas suas
mios: um, digericionario, intelligente ¢ livre; e o outro, re-
gulado, passivo e dominado pela lei, regulamento, decreto
ou contracto, que o rege; se, no desenvolyimento das me-
didas do primeiro poder se encontriio os inferesses de al-
guns dos cidaddos, tém estes o reecurso sempre aberto & ju-
risdicgao graciosa; nio havendo, porém, lei offendida nas
reclamagdes dos cidaddos, aos agentes administrativos s6
pode pertencer o deferir-lhes segundo os principios da
equidade, quando estes nilo prejudicarem os interesses geraes
de todos os associados.

« No segundo caso a violagio da lei, regulamento, de-
creto ou contracto, ferindo por este facto os direitos adgqui-
ridos dos cidadios, da logar ao contencioso administrativo;
porque seria repugnante e injusto, que o conhecimento de
um direito estivesse dependente 6 da vontade de qualquer
funceionario. A raziio publica exige um tribunal para julgar
o que se chama o contencioso administrativo; assim as duas
palavras interesse ¢ direito sio a clave da competencia ad-
ministrative.,

« A palayra interesse nito ¢ aqui tomada na sua accepgio
ordinaria ou como se¢ toma em materia civil, exprimindo um
direito, de cuja recusa nasee a acgio ; em direito administrativo
ao contrario o indercsse ¢ a ausencia do direito; o interesse
nasce ‘da vantagem que péde tirar tal individuo de uma me-
dida administrativa on do desejo de obter uma gratificagiio,
um favor especial, diminuindo uma porgio de utilidade geral
em vantagem da utilidade particular. »

Greralmente chama-se contencioso adminisirdativo o ajuntamento



das contestagdes que devem ser exclusivamente submettidas

4s jurisdiegdes administrativas. Para bem definir o conten-
cioso administralivo, -isto 6, o dominio da jurisdicgio admi-.

nistrativa, convém consideral-o com relagio: & adu:inistracio
activa, com relagio & autoridade judiciaria ¢ eom relagio
4 autoridade governamental. '

O contencioso adminisirativo, isto ¢, o dominio da juris-
dicgiio administrativa, compde-se de tres partes distinctas
por sua natureza: reclamagdes levantadas contra os actos da
autoridade administrativa, que tem por effeito immediato
ferir direitos adquiridos pelos cidadios em virtude de leis,
regularnentos ou contractos; reclamagoes levantadas contra
certos actos de administragiio, que ferem interesses, mas que
a lei tem aberto para elles um recurso pela via contenciosa;
e, finalmente, contestagdes que, por sua natureza, serifio antes
do dominio da autoridade judiciaria ¢ que -diversas razdes

tém feito collocar por leis especiaes nas attribuigoes da ju- -

risdiceiio administrativa,

« Para que se possa verificar a jurisdiccdio contenciosa, é
preciso, diz Laferricre, o concurso simultaneo das tres com-
digdes elementares do contencioso admanistrativo: 1°, que
haja um acto especial ou um facto particular de adminis-
tragiio; 2°, que a reclamagdo contra este acto seja fundada
sobre um dircito adquirido; e 3°, que a reclamagio se refira
a um interesse de ordem administrativa. »

B impossivel apresentar uma resenha dos negocios que
pertencem ao coniencioso administrativo, que se renovio €
reproduzem incessantemente sob mil formas, segundo as
eventualidades das circumstancias e a variedade das neces-
sidades geraes; entretanto recorreremos a Mr. Chauveau
Adolphe, escriptor competentissimo, que estabeleceu uma
formula para caracterisar ¢ distinguir com a maior exacGlo
0 contentioso administrativo e vem a ser: ‘o interesse especial,
emanando do interesse geral, discutido, em contacto com wm di=
reito privado. Antes de fazer a applicagiio desta formula, entra

0 referido escriptor mna analyse das pulavras que emprega ©
exprime-se deste modo :
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« Nao disse eu direito especial, emanando do direito geral,
diseutido em contacto com wum direito particular, pois que
a; palavra direito faz nascer a idéa do contencioso e por-
quanto, um direito especial emanado de um direito geral
pode ser diseutido, sem que haja conlencioso administrativo.
-« Nao disse direito especial, emanando do direito geral, por-
que desse modo desviaria sem necessidade estas expressoes
da sua significagiio usual administrativa. Falla-se sempre do
iniercsse geral em contraposicio aos interesses ou aos direi-
tos particulares, mas jaimais ao direito geral; ¢ mesmo estas
palavras direito geral poderido confundir-se com o direito,
sciencia  das leis. Se disse interesse especial, é porque tinha
que considerar um desmembramento do interesse geral, vindo
assim esta expressio, menos extensa, a exprimir 0 INESMO
pensamento, ainda que limitado.

« Finalmente, disse interesse geral e interesse especial, por
isso que o interesse de todos forma o direito mais impe-
. rioso e mais positivo — o direito social; e porque mido po-
deria eu, quando se trata da direcciio material da sociedade,
por em opposicdio estas palavras inderesse e direito, que teem
um t30 grande alcance, quando nio se trata seniio dos indi-
viduos tomados separadamente. Emquanto & sociedade, o
interesse 6 o direito, o direito 6 o interesse ; emquanto ao indi-
viduo, o interesse & nada, o direito é tudo.

« Na. minha formula emprego estas expressoes interesse espe-
cial emanando do interesse geral, porque o interesse geral s6
na sua abstracgio generalisadora nao poéde jamais encontrar-
se discutido com wimn direito particular. L estiio o poder
legislativo e o poder executivo para regular e dirigir esse
interesse geral, que gyra em uma esphera inaccessivel as re-
clamagoes individuaes.

« O interesse especial existe, quando um acto especial,
embora ndo offerega sendo um interesse secundario, emanando
-da administragio, estd em contacto com um direito parti-
cular, como; por exemplo, prejuizos temporarios, extracgio de
materiaes, ete., etc., e mnesses casos O interesse especial des-
taca-se de wuma maneira sensivel. Mas, tambem se da o




e

interesse particular, todas os vezes que a administragio, com a
mira no interesse geral, vai tocar em um direito particular....
O intercsso espeeial 6 entdio o caso especial de applicagio dor
interesse geral, offendendo um direito particular.

« O interesse geral individualisa-se: fica interesse geral
como principio e converte-se em interesse especial como
applicacio. Se desenvolvi deste modo a parte da minha
formula, emquanto ao interesse especial, foi para bem fazer
comprehender que esta especialidade nio deve ser Sempre
material, mas péde, algumas vezes, ser so intellectual; sendo,
porém, necessario que a acglo sobre o direito particular
emane da administragio activa e niio do poder executivo,
nem do poder legislativo puro.

« Disse: discutido em contacto com wum direilo particular,
por isso que, 6 a discussdo produz o contencioso. Em mate-
ria civil, o consentimento reciproco di origem aos contractos ;
0s processos sio meras discussdes, nascem da discordancia.
Em materia administrativa, as mesmas causas produzem o¢
mesmos effeitos, da discordancia nasce a discussio e da dis-
cussio 0 contencioso. :

« Se, para bem de um trabalho de interesse geral, a com-
munidade tem precisdio de aproveitar o meu barro para 2
construegiio de uma ponte ou de uma comporta, e eu con-
sinto em dal-o mediante um preco fixado e pago previamente,
nio ha nisto contencioso, comquanto se trate de um acto
administrativo, que vai tocar um direito particular; mas, se
eu discuto o prego que me foi offerecido e a administragao
nio quer ceder, desde esse momento apparece o contencioso-

« Nio comprehendo, pois, essa formula doutrinal, que encon=
tramos nos livros: materias que, sendo graciosas, se torndo con-
tenciosas por effeilo das reclamagies. Nio ha gracioso, Nem
contencioso, quando duas vontades convergem para 0 MESMO
fim; ha um contracto civil ou administrativo ou um quasi
contracto. Pedro pede uma autorisacio, & qual lhe ¢ con-
cedida: podido recusar-lha, mas, nesse caso, teriiio tocado

em um direito sew; desde que elle discutisse appareceria logo -
O contencioso. ' :
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« Por consequencia, niio péde dizer-se nestas diversas hypo-
theses, que a materia em si mesma se convertew em confenciosa
por ¢feito das reclamagies. i este wm erro grave, na minha
opinidio, por isso que qualquer materia é por sua naturcza
contenciosa ou graciosa. E porque uma materia é essencial-
mente contenciosa, ndio se segue necessariamente que surja
um processo, e que os tribunaes hajio de sentenciar; ao passo
que, se uma materia é essencialmente graciosa, jamais a recla-
macgio a poders tornar contenciosa. ¥ misfer distinguir os
factos—do principio e do direito. '

« Para que uma materia seja contenciosa, é necessario que
nella se encontrem todos os caracteres do contencioso, pre-
suppondo a discussfio, que é o signal revelador do contencioso.
Pelo contrario, é graciosa a materia, quando a discussio,
suppondo-a nascida, nfio produz senfio uma simples reclama-
¢flo, sem recurso para os tribunaes administrativos. »

VI.

Determinar o sentido e a extensiio de um acto, em ecaso
de litigio sobre os direitos que este acto tem conferido a
tal particular ou 4 administragio, péde equivaler 4 annullagfio
do acto, porque nada é mais facil do que mudar e annullar
o sentido, sob o pretexto de interpretaciio, e fazer desappa-
recer os direitos, que tinha por fim constituir.

Assim, quando o sentido de um acto emanado da autori-
dade administrativa é contestado perante a autoridade judi-
ciarin, a autoridade judiciaria deve abster-se de decidir até
que a intcrpretfif;-ﬁ.o seja dada pela autoridade de quem emana

"o acto, - porquanto, em virtude do principio da separacfo
dos poderes, a autoridade judiciaria nidio péde apreciar nem
envolyer-se mnos actos da autoridade administrativa.

Esta interpretacio, quer seja necessaria para a solugiio de
um litigio judiciario, quer para a solugiio de um litigio admi-
nistrativo, deve ser dada com as garantias e recursos que
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comporta o julsamento dos litigios administrativos. Este prin-
¢ipio s6 tem applicagio aos actos cmanados da administragio,
taes como os contractos passados pela autorid de administrativa,
cujo contencioso pertence 4s jurisdicedes administrativas.

Em virtude destes principios diz um escriptor: « Quando
se trata de questdes de direito commum, nas quacs so estdio
em conflicto interesses particulares, ¢ evidente que estas quos-
toes hio de ser decididas judicialmente. E ainda quando qual-
quer tribunal administrativo tenha comecado a tomar conhe-
cimento de um recurso em materia de sua competencia, se
nesse interesse apparecer um incidente, que nada tenha de
commum com a administraciio, mas verse sobre um ponto de
direito meramente particular sem nenhuma relacio com a
administracio, esse incidente deve ser decidido judicialmente.

Batbie em sua iniroduccio geral ao Direito publico e adminis-
trativo, no capitulo que trata dos trabalhos publicos, niio s6 de-
cide que todas as duvidas entre a administraciio e os emprezarios
devem ser administrativamente decididas, como clara e pre-
cisamente ensina que, na classe dos trabalhos, entre noés
obras publicas, se comprehendem os que os departamentos,
provineias, communas ¢ municipalidades fazem executar.

« Estd hoje estabelecido, diz elle, que estes trabalhos siio
considerados na mesma linha dos que o Estado emprehende,
se as obras sio relativas a um servigo communal ou depar-
tamental de utilidade geral. A execugiio dos trabalhos publi-
cos pdde ser considerada sob um duplo pont> de vista: 1°
entre a administragiio e os arrematantes ; 2o, entre os terceiros
¢ os proprietarios. No primeiro caso, a materia é rogida pela
%el (15) contracto, tal como resulta das convences particulares,
Inscriptas no livro competente das repartigdes administrati-
vas, Mas, além das estipulagdes especiaes, a administragio
reunio as clausulas e condi¢des que sXo applicaveis a todos
0s negocios da mesma natureza, formando estas disposigdes
como que o direito commum para os negocios relativos a obras
publicas.

<« O arrematante nio pode desobrigar-se do contracto,
devendo exceutal-o até o fim, uma vez que a arrematagio se




el
verificou. Se os trabalhos nfio progridem, a administragiio ten: ,
a faculdade de os mandar executar por agentes de sua nomea-

cio e fazer recahir sobre o emprezario todas as despezas. Pelo

contrario, a administraciio tem a faculdade de renunciar a sua

empreza ¢ de ordenar a cessacio dos trabalhos, sem que o

emprezario tenha a reclamar mais do que uma indemnizagaoe

por despezas ji feitas, e que se tornaviio, inuteis pela cessagio

dos trabalhos, nidio lhe sendo devida nenhuma outra pela pri-

vagiio do lucro, que tinha esperanca de realizar e que a cessacio

da obra o impossibilita de aproveitar. »

Vivien em scus Estudos Administrativos assim se expressa:
« A administracio estd sempre em contacto com os cidadfios,
quer para o exercicio da policia, quer para a realisagio das
funecgoes que lhe incumbem em visti de um interesse goral de
ordem e de policia, quer emfim para a gestao dos servicos
publicos. Os grandes servigos publicos tém suas férmas e suas
regras particulares, que ndo cabe descrever incidentemente
na exposigio summaria desta obra. Tratamos somente dos actos
que sio communs a todos os ramos da gestio administrativa.
De accordo com o poder legislativo, essa gestio se effectun
sem interrupcio pelos cuidados da administracio : todas as ope-
ragoes, emfim, que se referem & fortuna publica ou ao servico
publico sdo decididas ou executadas ou reguladas por decre-
tos, decistes, ordens escriptas. Tratados se formiio entre cllag
o os particulares com quem contracta comprar, vender, alu-
gar, emprchender trabalhos, ete. »

« Contra os diversos actos do poder executivo puro, diz
Chauveau, conforme ferem um interesse particular ou um
direite do cidadao, tem logar uma reclamacio ou um recurso
contencioso. O direito que, sendo offendido pelo regulamento

do poder exceutivo puro ou por um acto da administracio

aetiva, da logar ao contencioso administrativo, péde ser: 19,
um direito primitivo, isto é, anteriormente estabelecido por lei,
regulamento ou decis@io; 2°, por um direito adquirido, isto é,
concedido pela administragio em virtude do seu poder dis-
cricionario.

« A materia importante dos trabalhos publicos nos offerece




dous casos, de assumptos judiciarios declarados administ}'a—
tivos, que convem registrar; o 1° basea-se no proprio Gﬂdlgf_’
civil, que permitte a0 dono da obra rescindir o contract(f @
sua vontade, quando o ajuste ndo foi de empreitada. Assim,
a administracio activa graciosa péde pronunciar a regeisdo de
toda e qualquer arrematagio de trabalhos publicos. Ao em-
prezario ndio cabe senfiio uma acglo para a indemnizagio, sé
ella tem lugar, perante os tribunaes administrativos compe-
tentes. As arrematagoes de fornecimento siio reguladas pelas
Inesmas regras. »

Foucart em seu tratado que se intitula— Flementos de di-
reito publico ¢ administrativo— referindo-se 4 rescisiio do con-
tracto de obras publicas, estabelece a seguinte doutrina: « Todas
as vezes que, por falta de materiaes, operarios ou por qualquer
outra razio, demora o emprezario a execucdo  da obra, e por
iss0 péde a administragio ordenar seja ella executada pela
autoridade administrativa, correndo as despezas por conta do
emprezario, tambem péde rescindir o contracto.

« Tendo a lei franceza dado & administracio a faculdade de
adiar indefinidamente a execugido dos trabalhos, o emprezario
pdde entio requerer o aceitacio do trabalho feito e o seu pa-
gamento; mas, o acto da administraciio péde importar uma
verdadeira rescisio. Se os precos da mio de obra ou dos ma-
teriaes baixa extraordinariamente, a administragio propoe di~
minuigio ; e, se 0 emprezario nio aceita, rescinde. A morte do
emprezario rescinde ipso facto o contracto.

« A administmgﬁo péde reseindir. o contracto de forneci-
mentos unicamente por sua propria vontade, e por conse-'
quencia sem que se POSsA TECOT rer por via contenciosa contra
a decis@io. Quanto s consequencias é preciso distinguir se fordo
ou ndo previstas mo contracto. No 1° caso o contraeto é a lei
das partes. No 2* ainda ¢ preciso distinguir. Se o emprezario
deu a isso motivo, nfio tem direito 4 indemnizagio alguma;
se foi um facto de sua parte, parece que devia ter direito a
uma indemnizagio por despezas feitas assim como por alten-
%o aos Tucros que deixou de ter; mas, o Conselho de Estado
de Franga, fundando-se na preferencia . que devem sempre ter
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os interesses publicos sobre os particulares, como devem estar
os emprezarios prevenidos, o que exclue a injustiga, tem ape-
nas admittido indemnizaciio (e despezas feitas antes que o
emprezario tenha conhecimento da resecisfo.

« B preciso nio confundir as arrematacdes de trabalhos
publicos com as de fornecimentos; tém ellas de eommum que
devem ser igualmente feitas, approvadas pelo prefeito; porém,
a respeito das ultimas nidio ha distincedio a fazer. Acontece,
entretanto, algumas vezes que a arrematacgio, ainda que tenha
apparencias de uma arrematagio para fornecimenlos, é com-
tudo considerada como sendo de obras publicas, porque taes
fornecimentos nio podem ser feitos senfio com o auxilio de
um trabalho ; neste caso, se a obra tem por fim um servigo
publico a competencia ¢ administrativa. »

Ds accordo com os principios expostos, diz Alfredo Blan-
che:«Todo o acto praticado pela autoridade administrativa, como
poder publico, em vista da gestio de:um servigo publico,
nio poéde ser discutido senfio perante a jurisdicgiio administra-
tiva. O que a Assemb!éa Constituinte tem querido, estabele-
cendo o principio da separacgio dos poderes, 6 que 0 servigo
publico niio possa ser embaragado pela intervenciio da auto-
ridade judiciaria. Admittir-se-ia a intervenciio desta auto-
ridade no silencio da lei, quando as difficuldades relativas aos
aclos em que a administragiio figura como proprietario, como
simples particular, em que se subordina as regras do direito
civil. » Por esta razio diz Dareste em seu ZTratado da Jus-
tiga Administrativa : « Os tribunaes niio podem ser despojados
do direito de garantir o estado eivil, a liberdade e a pro-
pricdade dos cidadios contra os actos que nfio entrdio no exer-
cicio dos poderes constitacionaes do governo. »

« Querer applicar, diz Chauveau, ao Estado, quando con-
tracta, as maximas do direito civil, os empecilhos da juris-
dicciio ordinaria, seria desconhecer as regras as mais vulga-
res da conservacio da sociedade; seria para cada um de nos,
tdo disposto a individualisar-se, tdo inclinado ao esteril egois-
mo, sacrificar a nossa grandeza nacional, a nossa forga interior,
€ 4 nossa posigio exterior.
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Portalis ¢ Henrion de Pansey, ambos primeiros Pl'CSideutcs
do tribunal de cassagio em Franga, observiio que @ ¢ Em ma-
teria administrativa tratasse sobretudo de conservar € Pro-
teger os interesses geracs, communs e collectivos, e que 6
mister vigiar com cuidado para que os interesses e direitos
privados nio sejio sacrificados pela acgio administrativa; nio
¢ menos mnecessario impedir que a ac¢io administrativa 8ej
peada na sua marcha e sacrificada ao interesse particular. »
"« B necessario, diz Serrigny, que o poder executivo ache,
em si mesmo, a forca mecessaria para remover os obslaculos
que se oppdem # sua marcha. De outro modo seria apenas
uma metade de poder, nio seria um poder inteiro, seria
nada. » .

Por isso, diz o venerando visconde de Uruguay, fundan-
do-se na autoridade de Vivien: ¢ Quando se diz que o poder
¢ juiz na sua propria causa, GXpPrime-se wma idéa inexacta e
incompleta, visto que o poder é juiz porque nio péde deixar
de sel-o, e sob a sua responsabilidade ¢ de seus agentes. Seria
absurdo ser a parte juiz com responsabilidade.— Exagera-se
um inconveniente inherente @ natureza das cousas, ¢ parte-se’
necessariamente da supposicio de que o governo tem inte-
resses contrarios aos dos governados; os administradores nos
dos administrados. Nem a administragio quando decide uma
questiio, na qual estd um interesse geral em opposiciio com
um direito privado, é parte no sentido e extensiio em que O
¢ o particular que litiga com outro sobre um direito privado,
nio entrando entdio na luta nenhum interesse geral. »

« O Estado, diz Portalis, figura nos litigios administra-
tivos nio como proprietario nos seus dominios, ou exercendo
acgdes civis; mas como o conservador desta ordem social ©
publica, que precisa da distincgio das competencias, da tu-
tela administrativa das communas, dos estabelecimentos pu-
blicos, do levantamento das contribuieses, da abertura dos
caminhos ¢ de outros meios de transporte. A administragio
o cessa de administrar, ainda quando estatue sobre materia

ontenciosa ; a jurisdicciio, que exerce, ¢ o complemento da
46630 administrativa. »
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« A attribuicio do governo, como poder administrativo,
de decidir certas questdes contenciosas-administrativas, diz o
viseconde de Urnguay, é constitucional no sentido mais lato
da palavra, porque niio péde haver administragio em um
regimen que se baséa na divisio dos poderes, estando o exe-
cutivo privado daquelle direito; assim para nfo cahir na
confusfio ¢ na anarchia, é indispensavel que os actos admi-
‘nistrativos, que emandio da autoridade administrativa sobre
assumptos administrativos, nio fiquem de modo algum depen-
dentes de outro poder.

« Nao tem faltado quem gueira entregar a solugiio das ques-
toes contenciosas-administrativas ao poder judicial, mas esse
modo de proceder violaria o grande principio da divisio dos
poderes, faria intervir o poder judicial na administragiio, em-
baracal-a-ia a cada passo, mataria a responsabilidade da admi-~
nistraciio envolyendo-a com o poder judicial. Nem o contencioso
administrativo poderia pertencer ao poder judicial sem que este
administrasse.

« Be o poder judicial pudesse conhecer dos actos da admi-
Histragiio, continua o ecitado escriptor, poderia annullal-os,
porque de outro modo seria inutil a sua intervencgiio; po-
deria sujeitar o poder executivo, do qual faz parte a mesma
administraciio, a uma fiscalisngiio geral e illimitada, feril-o
de inercia, contrariar a cada passo as suas vistas geraes,
e a sua acgldo, gue deve ser uniforme e prompta, e 86-
mente sujeita aos correctivos da responsabilidade, dos recur-
sos, da fiscalisagdo da imprensa, da opinido e das camaras
legislativas.

« O poder judicial é instituido para terminar, por meio de
gentencas os debates, entre particulares; logo que a discussio
so abre entre a administra¢io, como orgiio da sociedade, ¢
um particular, por motivos de collisio entre o interesse geral
e um direito privado, que ndo pertence & ordem ecivil ou
penal, cessa a competencia do poder judiciaiio. Aceresce que
o poder judicial nio estd habilitado para bem apreciar as
razoes de Hstado e de interesse publico, que devem dominar nos
assumptlos administrativos.
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« O poder judicial tambem 6 improprio para decidir questoes
administrativas, porque estd acostumado a uma morosidade,
a um rigor inflexivel, e a formas que a mesma natureza
da sua instituigio o obriga a observar, n3io julga sendo
pelas regras stricti juris, procederia com o Mmesmo espi-

rito, levaria os mesmos habitos para as questdes adminis-
trativas.

« Quando se diz que, competindo & administracio a decisdo
das questdes administrativas torna-se eclla juiz e parte, por-
quanto 4 administragiio pertence o poder executivo, debaixo
de cuja dependencia estiio os tribunaes administrativos, expri-
me-se uma idéa inexacta e incompleta, visto que, o poder €
juiz, porque nio pdde deixar de sel-o, ¢ sob a sua responsa-
bilidade e de seus agentes. :

« Desde o momento gue a administragiio fosse privada da
jurisdicgiio centenciosa administrativa resaltaria o gravissimo
inconveniente de uma administragio fraca, manca, depen-
dente ¢ constantemente interrompida e embaracada na sua
acgo. Supprimi o contencioso administrativo, os tribunaes
administrativos, e tudo vird a pertencer ao poder discriciona-
rio da administracio; entregai o contencioso administrativo
20 poder judicial e desapparecera a independencia do exe-
cutivo. »

« Ib preciso que so saiba, diz Cormenin, que a percepcio
da justica consiste na sua promptidio e economia, estd a jus-
tiga administrativa mais em via de progresso do que a ju-
risdicgio civil ; nada lucrariio as partes em pleitear perante
08 tribunaes judiciaes, porque serifio os processos mais longos
¢ dispendiosos, mada lucraria o ZOVerno porque seria preciso
que continnadamente chamasse a si pela avocagio, um semt
numero de quoestdes puramente administrativas ou politicas,
que se misturariio, por um modo quasi inextricayel, com as
theses contenciosas tornadas judiciarias. A separacio dos po-
deres estabelecida pela Assembléa Constituinte ficaria em
“breve confundida e destruida. Multiplicar-se-ido infinitamente
- 98 conflictos com suas inevitaveis demoras e escandalos, 0
W80 da justiea, que em taes=casos deve ser prompto pard
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sor officaz, seria a cada instante interrompido e embaragado,
haveria confusio de materias, lutas de jurisdicgidio, perigo nos
julgamentos, negativas invenciveis de documentos ministeriaes
¢ impossibilidade de toda a especie. »

Concordando com as idéas de tio eminente escriptor, nao
contestamos, entretanto, que niio haja entre nés muitos ne-
goecios administrativos, que conviria descentralisar e que
actualmente sobrecarregiio as seccretarias de Xstado com
gravissimo prejuizo publico, pelo complicado andamento
¢ tardia resolugdo dos megocios daguellas repartigoes. FPor
outro lado o desejo de imitar os processos judiciarios, nido
tem concorrido pouco para o difficil expediente dos mnego-
cios, exigindo um processo para cada caso, por mais sim-
ples que seja, do que resulta acharem-se os archivos das
secretarias pejados com immensos volumes de papeis sem ne-
nhuma conveniencia do servigo publico. Disto se queixa Vi-
vien a respeito da administragiio franceza, e que tem infeira
applicagiio ao que entre nos se passa.

Niao é somente no interesse da administracio, isto ¢, do
publico, que clla é encarregada de servir os interesses, que ¢
necessario ter, para o julgamento do contenciose administra-
tivo, juizes que se collocio em um ponto de vista especial.
A experiencia tem demonstrado que, sempre que os magistrados,
que fazem parte da autoridade judiciaria, sio chamadas a appli~
car certas disposigoes da legislagiio administrativa, elles se
deixdo levar ou por excesso de indulgencia ou por um excesso
de rigor. |

Umas vezes attendem mais para os interesses do cidaddo
que se apresenta do que para o do Estado, pessoa abstracta.
TBsta tendencia péde derivar, quer de um sentimento de gene-
rogidade que os leva a defender o fraco contra o forte, quer
deste preconceito, tdo pernicioso, mas vulgarisado, que faz
considerar o Hstado como bastante rico para supportar im-
punemente todas as perdas, todas as violagoes de seus direi~
tos. Outras. vezes a autoridade judiciaria, passando ao polo
opposto, se agarra rigorosa e strictamente 4 letra da lei,
com medo de comprometter o servigo publico, e ultrapassa®
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sua missdio, tornando a legislaciio administrativa e a admi-
nistragio odiosas.

« Uma jurisdiegiio composta de juizes envolvidos na acglo
administrativa ¢ mais apropriada, diz um escriptor, para:
fazer respeéitar os direitos da autoridade administrativa, que
nio podem ser sendio os direitos do publico, péde ser uma Juris-
dicgiio moderadora e moderada. Ella péde, porque, vivendo em
contacto com a administraciio, ¢ iniciada nas necessidades do
servico publico, ¢ péde compenetrar-se do espirito da admi-
nistraciio, isto 6, nido sémente o conhecimento das regras do
direito administrativo ¢ das necessidades 4s quaes o servigo
publico deve satisfazer, mas tambem o eonhecimento das diffi-
culdades que a administragio poderia encontrar’ se alguma
solucilo rigorosa fosse adoptada. Em uma palavra, o juiz do
contencioso administrativo € tanto mais proprio parw preencher
suw missdo, quanto estd elie proprio envolvido na pratica dos
negocios administrativos. »

Por isso diz o Sr. de 8. Vicente em seu notavel livro
— Analyse da Constituiciio: « O contencioso judieial ndio tem
porque eomprehender geniflo as questoes dos particu‘larcs entre
si por amor dos interesses individuaes, e s6 pode subordinar
a administracio no caso em que ella figura como uui 1MEroH
particular., O contencioso administrativo affecta, niio so6 08
actos do poder administrativo como tal, mas tambem os in-
teresses do Estado como Estado, o bem social,o interesse col-
lectivo em suas relagdes com os administrados. Se alguma
excepcio sedd nesta linha divisoria, ella ¢ rara, deve ser
expressa ¢ motivada por ponderosa conveniencia social. »

« O viseconde de Uruguay, em seus—Ensaios sobre 0 di-
reito administrativo—, ¢ ainda mais claro e terminante, esta-
belece que a administragiio quando contracta, se assume a po-
sicio de parte, niio ¢ todavia no mesmo sentido lato ¢ geral
da palavra. Todos os seus actos resentem-se desse caracter que
Ihe da o interesse geral que ella ropresenta, € em nOmMeE do
qual contracta. ‘

_ « Nao 6 possivel, dada o nossa organizagio politica, su=
Jeitar a outro poder, ou delle tornar dependente todus as
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questoes que nascem de regulamentos e providencias geraes, da
sua interpretagiio e applicagio ; em questdes de fornecimentos
de exercito e marinha, de trabalhos e obras publicas, que

. podem mais ou menos ferir um direito e suscitar uma re-

clamacio. »

Os principios expostos niio podido deixar de ser aceitos
e reconhecidos pelo Decreto n. 2,926 de 14 de Maio de
1862, que baixou com o regulamento, que estabelece regras
para os contractos e arrematacoes a cargo do Ministerio
d’agricultura, e preceitia no art. 38: « Que todas as duvidas
¢ conlestagoes sobre a intelligencia, tanto das clausulas geraes
como das especiacs dos contractos, serdo resolvidas pelo Ministe-
rio dagricultura na corte e nas provincias pelos respectivos
presidentes, quando as circumstancias requeirao brevidade na
decisdo. »

As clausulas annexas ao Decreto n. 2,926 de 1862 fordo
mandadas applicar a0 ministerio da fazenda pela circular
n. 253 de Agosto de 1864, e para evitar duvidas e con-
flictos com a autoridade judicial acerca de um dos mais
importantes assumptos em materia de administragio publica,
expedio o Sr, conselheiro Aréas, hoje bardo de Ourem, quando
director geral do contencioso do thesouro nacional, a Circular
n. 306 de 16 de Julho de 1866, transmittindo as eclausulas
geracs dos contractos de obras publicas, ¢ definindo a compe-
tencia administrativa e judicial nas questdes que se levantdo
sobre os mesmos contractos.

Transcrevendo taio importante circular, nfio podemos deixar
de para ella chamar a attencgio, ndio s6 pelas idéas que
encerra, como tambem por haver sido expedida por uma
autoridade, cuja competencia nestas materias ¢ por todos
reconhecida, pelos luminoses trabalhos que entre nés deixou,
resolvendo as variadas questdes suscitadas em todos os ramos
de administragio publica, e pela proficiencia com que estas
questoes sio tratadas.



Transmitte as clausulag geraes dos contractos de obras puhhcflS,
definindo a competencia administrativa e judicial nas questoes
que se levantarem sobre os mesmos contractos.

N. 306.—Crrounar.— Thesouro nacional.— Directoria Geral
do Contencioso, em 16 de Julho de 1866.

« O Ministerio da Fazenda na Corte e seus delegados nas
provineias celebriio contractos para construceio, reedificagiio
ou reparagio de edificios destinados a servigos publicos a
cargo da administracio da Pazenda, ou que constituem parte
do dominio do Estado: productivo de renda; para construc-
¢io de caes, docas ou pontes para o servigo das estagoes
fiscaes e seus armazens; ou para a feitura de outras obras
pertencentes & mesma administragio.

Aos inspectores das Thesourarias, em junta de fazenda,
como agentes do dito ministerio, compete estabelecer as
condigdes desses contractos (Decreto de 22 de Novembro de
1851, art. 1°, § 14); e bem assim celebral-os, mediante
publicidade e concurrencia, ficando dependentes da appro-
vagio dos presidentes de provincia (Decreto de 20 de. No-
vembro de 1850, art. 81 ; Decreto de 29 de Janeiro de 1859,
art. 46, § 2°), sem a qual ndo sio perfeitos, nem podem pro-
duzir effeito algum.

As arrematagoes de taes contractos devem ser feitas com
as solemnidades ordenadas na legislagiio em vigor, nio se’
concedendo senfio a pessoas que se mostrarem authentica-
mente desembaragadas e quites com a Fazenda, e forem abo-
nadas com fiangas idoneas.

As solemnidades dag arrematagdes, emquanto outras nio
forem decretadas em virtude do art. 46, § 2° do Deereto de
29 de Janeiro de 1859, siio as da legislagio antiga, que
devera ser religiosamente observada com as alteragdes das

leis, regulamentos, instrucgdes e ordens posteriores.
A.

I




B

Quanto, porém, as clausulas dos refiridos: contractos :

A administragio da Tazenda, afim de introduzir a precisa
regularidade neste ramo do servigo publico, adoptou as clau-
sulas geraes organisadas para o Ministerio dag Obras Publicas
pelo Decreto n. 2926 de 14 de Maio de 1862, expedindo neste
sentido a Circular de 30 de Agosto de 1864 para ter vigor,
emquanto se nio regular este assumpto definitivamente,

Tenho, porém, observado, em alguns contractos presentes
a esta Directoria Geral, que nfio se tem executado a circular
citada ; e porque a responsabilidade de semelhante facto deva
pesar exclusivamente sobre as Juntas de Fazenda, de que sio
membros os Procuradores Fiscaes; julgo con veniente recom-
mendar a Ym. a fiel observancia das disposi¢tes em vigor
sobre este objecto, transmittindo-lhe, para esse fim, as clau-
sulas geraes, que devem fazer parte integrante dos contrac-
tos de obras publicas da Administracio da Fazenda na con-
formidade da Circular de 30 de Agosto.

Releva notar que as Juntas de Fazenda niio deverdo prever,
salvo com autorisaciio do Ministerio da Fazenda, os casos de
forga maior, por ser um favor aos arrematantes ou emprei-
teiros, mas sim estipular a responsabilidade por taes casos,
na forma do art. 21 das clausulas, de accordo com o Alvard
de 28 de Junho do 1808, titulo 7°, § 14, ¢ Lei de 22 de
Dezembro de 1761, § 34, inserindo-se no contracto, em.
virtude do citado § 34, a claasula expressa de que— renun-
ciao todos os casos, fortuitos, ordinarios ow extraordinarios, e
todos os casos solitos ow insolitos, cogitados ow nio cogitados, e
que em todos e cada wm delles ficardao sempre obrigados sem delles
se poderem valer, nem os poderem allegar em tempo algum e
para algum efeito, qualquer que elle seja.

Além das referidas clausulas incluir-se-hiio nos contractos
as especiaes relativas 4 natureza de cada uma das utmh&
obras (Circular citada, § 2.

-Celebrados assim os contractos, deverdio as questdes occur-
rentes sor decididas pelas clausulas especiacs e geraes do
contracto, e subsidiariamente pelas disposicoes do diveito eivil
relativas a locagiio de obras.



Tal ¢ a regra para a solugio das questoes destes con-.
tractos. _ Wi
As questoes, que se podem levantar entre a administragao

e os arrematantes ou empreiteiros por occasiio dos contrac-
tos de obras publicas, sio, por exemplo, as relativas:
1.» As formalidades da arrematagiio e sua approvaco,

2.2 As modificagoes ou alterages dos planos e condicdes
(clausulas geraes, art. 8°);

3.° As ausencias dos arrematantes ou empreiteiros, suas
licencas, ete. (clausulas geraes, art. 5°);

4.° Aos fornecimentos de materiaes, seu exame e recebi-
mento (clausulas geraes, arts. 9° e 12);

5.° Aos casos de forca maior, quando previslos no con-
tracto, o indemnizagoes (clausulas geraes, arts. 21 e 25);

6° A recepciio provisoria ou definitiva das obras (clau-
sulas geracs, arts. 19 ¢ 20);

7.0 As administracbes organisadas por conta dos arrema-
tantes ou empreiteiros (clausulas geraes, arts. 4° ¢7°);

8. As ordens de servio para trabalhos supplementnea
(clausulas geraes, urt. 8°);

9.0 A applicagio dos pregos do contracto e pagamentos
(clausulas geraes, art. 18);

10> A rescisio do contracto (elausulas geraes, arts. 4,
6° ¢ B89);
A responsabilidade pela execuciio da obra, mesmo de-

pois de recebida nos termos do direito commum, e multas
(cliuaulab geraes, arts. 10, 19, 20 e 22);

12 A exoneracio da fianca ;

13° A liquidagio de contas com os arrematantes

ou em-
pleltcuas € com o0s sens socios; e, emfim,

14° A intelligencia ¢ interpretagio das clausulas geraes
e especiaes do contracto.

Histe assumpto, essencialmente comprehendido na esphera
do contencioso administrativo, ¢ um dos mais importantes em
materia de administracio publica.

Chamarei, portanto, a sua attengdio para o art. 28 das clau-
sulas geraes, o qual attribue 4 competencia da administragio
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as questdes originadas dos contractos de obras publicas e das
respectivas fiangas.

Essa clausula nada mais faz do que repetir a disposigio
do art. 1°, § 2.° do Decreto de 29 de Janeiro de 1859, appro-
vado pelo art. 12, § 10 da Lei de 27 de Setembro de 1860.

15 mister, pois, definir claramente a competencia, de gue
ge trata, para evitar conflictos com a autoridade judicial.

1 para isso cumpre attender :

1.° A natureza das obras que reclamio essa competencia;

2.° As pessoas sujeitas & jurisdiceiio administrativa; e

3.0 As ‘questdes que devem pertencer 4 mesma jurisdiceo.

§ 1.° Quanto 4 matureza das obras:

O art. 1° § 2° do Decreto de 29 de Janeiro refere-se a todas
as obras que tiverem por fim a utilidade geral e o servigo pu-
blico; é este com effeito o principio justificativo da jurisdic-
¢iio por elle attribuida & Administracio da Fazenda. Assim
que o artigo citado comprehende as obras de construceio,
reedifieagiio ou reparacio dos edificios do Estado destinados
ou actualmente applicados ao servigo das Reparticoes de Ha-
zenda; as docas, pontes e cdes para as Alfandegas, Mesas de
Rendas e seus armazens, etc.; e outras semelhantes.

Mas, como nos paizes em que a competencia administra-
tiva ¢ mais extensa do que entre nos, se tem negado o caracter
de — Obras publicas — ds feitas em predios do dominio do
Estado, que nio estio applicados ao servigo publico, ainda
que productivos de renda, embora seja a mesma AdministracZo
que as faga executar, e identica a origem dos dinheiros para
seu pagamento, bem como a contabilidade respectiva, pelo
fundamento de que sdio ordenadas pelo Estado como simples
proprietario ou pessoa privada, e nAo como pessoa publica ou
encarregada da publica Administraciio ; tenho por mais segura
a opinido de que, attenta a matureza patrimonial dos bens,
os confractos de obras concernentes aos bens do dominio do
Estado nio applicados ao servigo publico, pertencem & Autori-
dade Judicial, por serem de utilidade privada, como os demais
actos da administragio do mesmo dominio.
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§ 2.0 Quanto 4s pessoas sujeitas & jurisdicgio administmtivai :

O artigo citado comprehende os arrematantes ou emprei=
teiros e seus s0Cios, ¢ bem assim todos os individuos, que
por qualquer titulo tiverem contractado directamente com &
administragio para concorrerem para a execugiio das obras,
quando estas se possio considerar publicas nos termos do
paragrapho antecedente.

Assim, pois, deixa a administracio de ser competente para
conhecer das questdes entre os arrematantes ou empreiteiros
e 0s sub-empreiteiros; entre estes ou aquelles e os fornece-
dores, operarios ou ecredores, porque sio terceiros, que n¥o
contractirdio com a Administracio.

§ 3.2 Quanto, finalmente, &s questoes cuja solugdo compete
4 Administraciio:

O artigo citado menciona expressamente as que entrfio na
orbita da competencia administrativa, e sio todas as que tém
por fundamento a obrigagio de executar as obras conforme
as condigdes estipuladas.

Conseguintemente compete & Administragio da Fazenda co-
nhecer das duvidas, que se levantarem entre ella e os encarre-
gados das obras, sobre o cumprimento, interpretagio, validade,
rescisao e effeitos dos contractos de obras publicas, quer se ori-

ginem durante a execucio, quer depois da recepgiio defini-
tiva das obras (clausulas geraes, art. 20)
Em summa:

Tudo quanto se prende aos contractos de obras celebradas
com a Administracio da Fazenda, nas condigoes expostas, 6
completamente estranho aos Juizes e Tribunaes da Ordem Judi-
ciaria, os quaes n¥o podem Julgar as questdes occurrentes sem
usurpagiio da jurisdicgio administrativa.

Quando, porém, a duvida 6 alheia ao contracto de obras ce-
lebrado com a Administragdo, ou, por outra, quando niio se
prende 4 validade do contracto, &4 ordem, extensiio, feitura e
direceiio das obras, e s6 péde e deve ser resolvida pela in-
terpretaciio de actos particulares ou pela applicacdo dos prin- -
@pios do Direito commum, por exemplo, no caso em que &
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questdo versa sobre obras em predios do Estado arrendados
on nfio applicados a servico publico, ou se move entre os arre-
matantes e os sub-empreiteiros, fornecedores, operarios, cre-
dores e outros particulares, os Juizes ¢ Tribunacs de Justica
civil sio competentes para della conhecerem, porque entiio
o litigio nada tem com a Administracio, e, agitando-se entre
particulares, a autoridade administrativa nio pdde julgal-o
sem usurpacio da jurisdicgiio -dos mesmos Juizes e Tribunaes.
« Resumindo, observa a este respeito um jurisconsulto dis-
tincto, para tracar de um modo claro e preciso a linha de
demarcaciio entre a competencia judiciaria ¢ a competencia
administrativa relativamente aos contractos de obras publi-
cas, ¢ mister partir do principio fundamental,— que o legis-
« lador quiz attribuir 4 Administra¢io, sem reserva, nem
« excepgio alguma, todas as difficuldades contenciosas que,
« antes, durante ou depois da execuciio das obras publicas
« de qualquer ordem ou mnatureza, podem influir por qual-
« quer forma sobre a propria execuciio; mas, que até esse
« ponto limitou-se a inhibiciio & Jurisdiccfio jndiciaria, a qual
« entra conseguintemente na plenitude do seu exercicio desde
« que a utilidade publica estd desinteressada. »

Cumpre tambem 1 mbrar-lhe que as questdes entre a A dmi-
nistracio e os fiadores dos arrematantes ou empreiteiros de
obras publicas sido igualmente da competencia da Adminis-
tracio da IMazenda, por lhe ter sido attribuido o conhecimento
de taes questdes pelo citado art. 1o § 2° do Decreto de 29 de
Janeiro, sendo, porém, a Autoridade judicial competente, 4
vista da decisio administrativa, para. compellir os fiadores
pelos meios judiciaes ao pagamento do que deverem ao Es-
tado pela responsabilidade da fianca.

O processo para as questdes que se moverem por 0ceCasiio
dos contractos de obras, estd marcado no art. 29 das clausulas
geraes, sendo necessaria a audiencia dos Procuradores Tiscaes
nas Provincias para as decisdes provisorias dos Inspectores das
Thesourarias, e competindo ao Ministro da Fazenda, ouvido o
Tribunal do Thesouro, conforme os arts. 1° e 5° § 4° do Decreto
de 29 de Janeiro de 1859, a decisdio definitiva, da qual cabe
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4s partes interessadas recurso para o Conselho de Estado, nos
termos e nos prazos do art. 46 do Regulamento de b de Feve-
reiro de 1842 ¢ Aviso de 14 de Janeiro de 1860.

Tracados assim os limites da competencia da Administragao
da Fazenda em materia de obras publicas’a seu caigo, obser-
varei, ainda, que para manter illesa essa attribuigio, quando
os Juizes e Tribunaes de Justica civil pretenderem conhecer das
referidas questoes sobre obras publicas e entre as pessoas cnu-
meradas nos paragraphos antecedentes, tém os Procuradores
Fiscaes, além de outros meios:

- 1.° O da excepgiio de incompetencia, que deverdo sem de-
mora oppdr em Juizo, e sendo desprezada afinal;

20 O do conflicto de jurisdiegio, participando o facto a0
Presidente da Provincia para este levantar o conflicto ¢ orde-
nav o respectivo processo, nos termos do art. 24 e seguintes
do Regnlamento de 5 de Fevereiro de 1842, e devendo recorrer
para o Conselho de Estado, na forma do art. 435 do citado Re-
gulamento, quando o Presidente tomar resolugiio contraria.

Finalmente, para remover toda a duvida, lembrarei que 08
principios expostos se referem aos contractos celebrados com a
Adniinistragio da Fazenda, mas somente a respeito de obras a
cargo da mesma -’ Administracio,

Os contractos, que tiverem por fim obras publicas a cargo
de outros Ministerios; embora celebrados com a Administra-
¢do da Fazenda nas Provincias, nfio estdo subordinados as
disposicdes da Circular de 30 de Agosto, porquanto taes con-
tratos se regem, quanto s formalidades, condigoes, effeitos
competencia, pelas disposigdes a elles relativas, conforme as
Leis, Regulamentos, Instruccdes e Ordens especiaes a cada Mi-
nisterio, como j4 foi declarado pela Ordem do Thesouro n. 369
de 23 de Novembro de 1864.

Taes siio os principios que mo ostado actual do nosso Di-
reito administrat vo, segundo me parece, reguldio a concessiio,
execugiio ¢ competencia em materia de obras publicas a cargo
da Administracio da Fazenda. »

Deus guarde a Vm. — José Carlos de Almeida Aréas.— Sr.
Procurador Fiscal de. . .
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CLAUSULAS GERALS DOS CONTRACTOS DE OBRAS PUBLICAS COM 0
MINISTERIO DA FAZENDA E THESOURARIAS DE FAZENDA; A QUE SE
REFERE A circuLAr N. 306.

« Art. 1.0 Os arrematantes de obras a ecargo do Ministerio da
Fazenda ficario sujeitos, na parte que lhes disser respeito, as
clausulas estipuladas nos artigos . seguintes e que serdo con-
sideradas geraes.

Art. 2.0 A fianga scrd de 20 ¢/, do orcamento das ohras.

Art. 3.° Para que o arrematante em tempo ‘algum possa
allegar ignorancia das obrigagdes que lhe sfio impostas, logo
que for feita a adjudicaglio, e antes da assignatura do con-
tracto, ossignard todas as plantas, tragados, perfis, especificagooes
e mais informagdes necessarias & execugiio das obras.

Bstes documentos, annexados ao contracto, constituirao parte
integrante do mesmo, e, no caso de duvida ou questio, seriio
os unicos validos.

Para seu governo e uso particular o arrematante receberd
do Thesouro Nacional e Thesourarias de Fazenda copias de
todas as pegas que assignar.

Art. 4.° O arrematante nfio poderd transferir a outrem toda
ou parte da sua empreitada sem prévia autorisagio do Governo.

Se esta clausula nio for observada, o contracto podera ser
reseindido, e, segundo for determinado pelo Governo, se pro-
cederd a uma nova adjudicacio a quem por menos fizer, ou
se mandarfio executar as obras por administracio, e, em am-
bos estes casos, todo o excesso de despezas que houver, serd
pago pelo arrematante primitivo.

Niio obstante a disposigiio da primeira parte deste artigo, o
arrematante ficard em todo o caso pessoalmente responsavel,nio
86 4 Administraciio, como a0s operarios e terceiros.

Art. 5.° Emquanto durarem os trabalhos, o arrematante nio
poders ausentar-se dos logares da sua execcugiio senio para
negocios coneernentes ao geryigo, e até quinze dias, du;rondo
preceder autonsagzzo do Engenheiro.
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Se a ausencia for por outros motivos ou tivr-,:r de 131‘0.10111"
gar-se além do prazo acima indicado, serd preciso permissio
da Administragio. )

Em ambos os casos deverd o arrematante deixar pessoa ido-
nea, approvada pelo Engenheiro ou pela Administragio, se-
gundo tiver de ser a demora, e munida de plenos poderes para
solver qualquer duvida ou questdio, que porventura appareca
ém sua ausencia, nio podendo de modo algum allegar esta
para esquivar-se a qualquer responsabililade, que lhe deva
caber. :

Art. 6.0 O arrematante comegard a exccugio das O}JI‘RS nas
épocas fixadas em seu contracto, empregando quantidade de
materiaes ¢ numero de operarios sufficiente.

Se, expirado o prazo de tres semanas, contado do em que
deveria encetar os trabalhos, nflo o tiver feito, o contracto po-
derd ser rescindido, e pagard uma multa equivalente 4 metade
de sua fianga.

Art. 7.0 Quando por falta de materiaes, operarios, ete., 08
trabalhos marcharem mal ou lentamente; de modo que inspirve
receio de que niio serdio coneluidos mo prazo mareado, o :}rm—
matante recebera do Engenheiro uma notificagiio por eseripto,
ordenando os augmentos, que deverd fazer, nos materiaes € no
pessoal, etc.; bem como o tempo dentro do qual devera cum-
prir esta ordem de servico.

Se, expirado este tempo, o arrematante nio tiver cumprido a
dita ordem, a Administracio poderd mandar fazer a obra, quer
POr nova cmpreitada, quer por administracio 4 custa do arre-
matante, o qual serd debitado pelas sommas que se despende-
Tem com a execugio e conclusio das mesmas obras.

Terminado o trabalho, se a despeza for inferior & impor-
tancia do contracto, a differenga serd entregue ao arrematante,
depois de expirado o prazo da garantia; se, porém, for supe-
rior, o arrematante sers obrigado a concorrer com o que faltar
até os limites de sua fianga e sommas retidas mos pagamentos
POr conta,

Art. 8.0 Se durante a execuciio dos trabalhos for conveniente
ordenar-ge alguma alteragéld on modificaciio aos projectos
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primitivos, o arrematante deverd execeutal-a, logo que receber
a notificacio assignada pelo Engenheiro.

Se as alteragdes ou modificagdes trouxerem augmento o
diminuiciio de trabalho, o valor .do contracto soffrera iden-
tico acerescimo ou reduecciio, servindo de base, para calcular
essa importancia, og precos do orcamento.

Se as alteraces produzirem um augmento ou diminuigio
de mais de um quinto do valor do contracto primitivo, o
arrematante poderd requerer rescigiio do contracto.

Art. 9.0 Todos os materiaes serfio das dimensdes e qua-
lidades especificadas nos contractos, o deverio ser trabalha-
dos e collocados segundo os preceitos da arte.

Niao poderfio ser empregados sem ser examinados pelo
Engenheiro.

O Engenheiro examinari a quantidade e qualidade dos
materiaes, que tiverem de ser empregados, rejeitando os
que julgar nio deverem ser aceitos e fazendo-os retirar
dentro de eurto prazo, que nio excedera a 24 horas.

Se o arrematante niio cumprir a ordem, o Engenheiro
determinard que a remociio se faca para o deposito pu-
blico, e sempre por conta daquelle.

Art. 10. Sempre que o Engenheiro presumir que exis-
tem nas obras vicios de construcciio ou materiaes de infe-
rior qualidade ou mal collocados, deverd ordenar a gua
demoligiio e reconstrucgio, isto quer durante a execuciio, quer
na occasido da recepgdo provisoria ou na da definitiva.

As despezas desta verificagiio serio feitas por conta do arre-
matante, se reconhecer-se a insufficiencia ou defeitos das obras.
No caso ¢ ntrario, as despezas correrdio por conta do Istado.

Art. 11. A recusa do arrematante, ou contestaciio sobre
vicios e defeitos das obras, serd ‘levada ao conhecimento da
Administraciio, que resolverda como for de justiga.

Art. 12. Exceptuando os casos determinados em condi-
goes especiaes do contracto, o arrematanto deverd, & sud
custa, nio g6 fazer todos os trabalhos preparatorics, como
fornecer ag ferramentas, utensilios e mecanismos necessario®
4 execugio das obras, que contractar.
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Art. 13. Accordados os precos da execugio das obras, O
arrematante nio poderd reclamar a tal respeito, allegando
erros ou omissdes na composicio das pecas, que servirdo
de hase 4 arrematagio.

Art. 14. O arrematante escolherd os mestres e operazios
e serd vesponsavel pelos actos de scus subordinados, nio 86
por tudo que diz respeito & realisagio das obras, que con-
tractar, como tambem pelos prejuizos que possdio provir 408
particulares, por abuso ou incuria do pessoal que empregar.

Art, 15. O Engenheiro tera o direito de exigir a substi-

tuicdo dos agentes ou operarios do arrematante, por motivos

de insubordinacfio, incapacidade ou falta de probidade.

Art. 16. O arrematante por si ou por seus prepostos exa-
minard frequentemente os trabalhos, que lhes forlo con-
findos, e acompanhard o Engenheiro nas v'sitas de inspecgilo,
sempre que lhe for ordenado.

Art. 17. A Administracio terd naquellas obras, em que
julgar conveniente, um oun mais conductores para acompanha-
Tem e vigiarem a execucdo das mesmas, afim de immediata-
mente advertirem os Engenheiros das infraccdes, que tiverem
notado, ou do contrato ou das instrucgoes por elles dadas.

Estes conductores niio terfio ingerencia alguma na di-
recgio das obras, limitindo-se a tomar nota do que ob-
servarem,  para de tudo darem conta aos Engenheiros, © @
colher os dados necessarios para medigio das obras e para
todas as averiguagdes a que possiio os Engenheiros ter de
proceder, antes de passarem os attestados precisos para O
pagamento dos arrematantes. :

Art, 18. Os pagamentos serfio feitos nas épocas fixadas
no contracto, e sempre em relacio ao valor da obra feita.

Independente da fianga, em cada pagamento se reterd
10°/, da quanfia a receber; o estas sommas retidas somente
serfio entregues ao arrematante depois de ter findado o
prazo da garantia das obras, que tiver exccutado.

Art. 19. Immediatamente depois da conclusio de uma
obra ou de cada parte della, conforme 1o contracto estiver
estipulado, se fard o sew recebimento provisorio.
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A recepciio definitiva tera logar depois de terminada
toda a obra, e expirado o prazo da garantia, que serd de
tres mezes para os trabalhos de conservaciio, de um anno
para os atterros e cavas de toda a especie, de seis mezes
para empedramento, macadam e calgamento, e de um a dous
annos para as obras de arte.

Nos contractos especiacs poderdo estes prazos ser alterados
para mais, segundo as circumstancias.

Art. 20. Tanto a recepcio provisoria como a definitiva
de qualquer obra sers feita pelo Engenheiro, que a ftiver
dirigido, em presenca do arrematante, que sera disto pre-
vinido por escripto.

A recepgio definitiva das obras de maior importancia
serda teita do mesmo modo, mas com assistencia do Enge-
nheiro ou Lnn(,nhuuos, que a Administragio para tal fim
designar.

A falta de comparecimento do arrematante niio constituird
motivo sufficiente para adiar-se o recebimento das obras.

Art, 21. O arrematante niio terd direito a reclamar in-
demnizagfio alguma por perdas, avarias ou prejuizos quaes-
quer, occasionados por mnegligeneia, imprevidencia, falta de
meios ou erros de direcgiio dos seus trabalhos; mem ainda
por casos de forga maior, salvo se tiverem sido previstos nos
contractos, na forma do Alvard de 28 de Junho de 1808, ti-
tulo 7°, § 14 e outros em vigor. ]

Art. 22. Nos contractos serdo fixadas as multas, em que
incorrerem os arrematantes, quando faltarem ao cumprlmcnto
das obrigagdes que contrahirem.

O proponente, que, preferido, recusar assignar o confracto,
pagard uma multa equivalente a 10,°/, do valor da fianca;
estn multa nunca sgerd inferior a 100$5000.

Art. 23, O arrematante nfio terd direito de reclamar in-
demnizaciio alguma pela demora de qualquer dos pagamen-
tos, que se lhe dever.

Art, 24. Quando a Administraciio, por qualquer razio;
determinar a cessaciio ou suspensdio de uma obra arrematada,
que esteja em andamento, o arrematante poderd requerer
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que se proceda & recepgiio definitiva, findo o prazo da ga-
rantia. :

Art, 25. Sempre que houver rescisio do contracto ou
suspensio da obra em andamento, sem ser provenicnte de
culpa do arrematante, a Administragio o indemnizard de
todas as despezas, que elle houver effectiva e razoavelmente
feito para a continuacio do mesmo contracto, fazendo os

descontos convenientes mnos pregos daquelles objectos, que se
tiverem estragado com o uso.

Art. 26. Se o arrematante tiver prestado caugio em va-

lores depositados, @ retenciio que se lhe fizer, nos paga-
mentos successivos, podera ir

diminuindo e até cessar,
quando 4 Administracio pareca que a somma das quantias
j& retidas com o valor da caucdo apresenta uma garantia
sufficiente para assegurar o perfeito cumprimento do. con-
tracto.

Art. 27. O arrematante nio poderi reclamar por qual-
quer accrescimo de obra, que faca sem ordem por eseripto
do Engenheiro, ainda que o dito accrescimo haja produ-
zido grande melhoramento na execugdio do trabalho con-
tractado.

Art. 28. Todas as questdes, que versarem sobre o cum-
primento, interpretagiio, validade, rescisio e effeitos das
fiangas e de contractos de obras publicas celebrados com a
Administragio da Fazenda, siio da competencia exclusiva
da mesma Administracio, na forma do art. 1e, § 20, do
Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, approvado
pelo art. 12, § 10 da Lei n. 1114 de 27 de Setembro do
1860.

Art. 29. As attribuigdes, conferidas 4 Administracio nas
clausulas antecedentes, serfio exercidas ma Corte pelo Mi-
nistro da Fazenda, ¢ nas Provincias em Junta de Fazenda
pelos Inspectores das Thesourarias, precedendo parecer dos
Procuradores Fiscaes, e os mesmos Inspectores deverdio sub-
IMetter as suas deliberagtes 4 approvagio do Ministro da
Fazenda, mandando, porém, exccutal-as provisoriamente,
quindo as circumstancias o exigirem. »



VII.

Apezar das disposi¢oes citadas, fundadas em autoridades aba-
lisadas, demonstrarem de um modo claro e evidente @ com-
petencia contenciosa da Fazenda nas questdes que se levantéio
entrc a Administragiio e os que com ella contractio, taes como
as que tém por objecto rendas ou contribuigoes publicas, obras
ou servigos desse ramo do Hstado, porque nesse caso & Fazenda
Nacional opera como Awutoridade publice no interesse immediato
¢ directo do servigo do FEstado, e, portanto, haver fundamento
para essa competencia excepcional, transcrevemos ainda o8
officios da Directoria do Contencioso n. 792 de 26 de Novem-
bro de 1866 e n. 496 do 1° de Julho de 1867 e tambem a
consulta do Conselho de ISstado de 13 de Abril de 1867,
notavel pelos principios mnella consignados, e tambem pelos
illustres conselheiros de Estado, que nella forao voto, porquanto
Jé equipardrio a Fazendw Publica, quando contracta, nas mesmas
condigdes que qualquer particular.

Representa sobre a necessidade de declarar-se se o art. 1° § 20 do
Decreto de 29 de Janeiro de 1859 comprehende o contencioso
dos contractos concernentes ao dominio do Estado.

N.» 792.—Thesouro nacional, — Directoria Geral do Conten-
cioso, em 29 de Novembro de 1866.

Illm. e Bxm. Sr.—No contracto de 1863 a 1866 de arrens
damento da fazenda nacional de Bojuru, na provincia do Ri¢
Grande do Sul, estipulou-se que —todas as questies que suseis
iarem-se sobre a intelligencia, cwmprimento e ewecugao do con:
tracto serdo decididas por vie admini strativa, conforme 0s prm-‘
cipios de direito administrativo.

Esse contracto, independente da approvagio do Governo geé-
ral, ficou firme, perfeito e acabado pela do Presidente da
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Provincia, e por isso o Thesouro no pode entrar na apreciagio
da referida clausula. aetil

Mas, o contracto ultimamente celchrado ficou, por ordem
expressa do Thesouro, dependente da approvagio do Governo
pelo Ministerio da Fazenda; e, bem gue a clausula fosse pelo
mesmo Ministerio supprimida com a declaragio de que as
questoes devido ser decididas pela Autoridade competente, con-
vém tomar uma soluc¢do para previnir conflictos da Adminis-
tragiio e seus Agentes com o Poder Judicial.

O art. 1°, § 2°, do Decreto de 29 de Janciro de 1859, attentos
os seus fundamentos, parece que em materia de arrendamento
de bens nacionaes—ndio comprehende os que tiverem por ob-
jecto os bens pertencentes ao patrimonio do Hstado, que este
possue como qualquer particular, e sim sémente os que fti-
verem por fim rendas, como a dos terrenos diamantinos, @
das estradas de ferro, pedagio de pontes, passagens de rios
e outros semelhantes, ou servigos publicos a cargo da Admi-
nistracio de Fazenda.

As tendencias da Legislagio moderna e a jurisprudencia
dos Tribunaes, quer judiciarios, quer administrativos, nos paizes
em que a competencia da Administracio é ampla, se mani-
festao no sentido de assemelhar, quanto ¢ possivel, o patri-
monio do Bstado ao dos particulares, pelo que toca a0 con-
tencioso respective.

O art. 1%, § 2°, do Decreto de 29 de Janeiro de 1859 nio
P?del‘iﬂ ter sido redigido sob outras inspiragdes sendio essas,
ainda ultimamente seguidas pelo Regulamento da nova Lei
das Hypothecas (art. 267). - :

Fica entndido que @ competencia administrativa, nas ma-
terias que abrange, apenas comprehende as questoes entre 2
Administragio e os arrendatarios, porque nessas 6 que pre-
domina o interesse publico, pertencendo aos Mribunaes as
questdes que se moverem entre os mesmos arrendatarios e
terceiros, por serem de ordem meramente privada.

Parece-me tambem, quanto aos arrendamentos de bens do
Patrimonio do Estado, que nfio devem mesmo pertencer &
Administrag{io as questdes sobre a validade do contracto, no

Vo

iyt

N



e

ponto de vista das formalidades e acto da celebragiio, e sobre
a interpretagio de suas clausulas; assim que a competencia
dos Fribunaes de justica civil abrangera nio s6 a validade
¢ interpretagido, como os effeitos das obrigacoes delles resul-
tantes.

A cxcepedo do art. 1° § 2°, do Decreto de 1859 deve ser
completa: em materia de arrendamento de bens nacionaes.

Accrescentarei que no creio ser licito estipular a compe-
tencia administrativa, se a materia pertence aos Tribunaes de
justica civil; alidas dar-se-ia uma inversiio na ordem das ju-
risdicgoes, que ¢ de direito publico. Nao me refiro ao juizo
arbitral, algumas vezes admittido nos contractos com a Admi-
nistragio, embora sem auntorisagio do Poder Legislativo, sobre
o que podem mover-se ¢ tém-se movido duvidas, mas sim 4
competencia dos Presidentes de Provincia ou dos differentes
Ministros de Estado, com recurso para o Uonselho de Estado.

Julgo, pois, necessario firmar este ponto do nosso direito
administrativo, em face do art. 1°, § 2¢, do Decreto de 29 de
Janeiro de 1859, approvado pelo art. 12, § 10, da Lei de 27
de Setembro de 1860. »

Deus guarde a V. Ex.—Illm. e Exm. Sr. conselheiro Zacarias
de Goes e Vasconcellos, presidente do conselho, ministro e
secretario de Estado dos megocios da fazenda e presidento do
Tribunal do Thesouro Nacional.— José Carlos de Almeida Aréas.

Remette aos Procuradores Fiscaes copia da consulta da Secgao
do Conselho de Estado sobre a intelligencia do art. 1°, § 29,
do Decreto n. 2343 de 29 de de Janeiro de 1859.

N. 496.— Circornar.—Thesouro nacional. —Directoria Geral
do Contencioso, em o 1° de Julho de 1867.

« Na Circular desta Directoria Geral n. 306 de 16 de Julho
de 1866 (Colleccio dos Officios e Instrucgoes da Directoria Geral
do Contencioso, tom. 4°, pag. 70), explicando aos Procuradores
Fiscaes o art. 1°, § 2° do, Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro
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de 1859, na parte relativa aos —contractos de obras publicas—
a cargo do ministerio da fazenda, emitti a opinido de que oS
.contractos de obras concernentesaos bens do dominio do Estado,
niio applicados ao servico publico, pertencidio, attenta a natu-
roza patrimonial dos ditos bens, 4 autoridade judicial, por serem
de utilidade privada, como os demais actos da administragio
do mesmo dominio. _

Na circular citada emitti tambem a opinido de que naquella
materia erdo da competencia administrativa gomente as ques-
toes que se levantavio entre a administragio e 08 que com

ella contractassem; pertencendo, porém, & autoridade judicial -

o conhecimento e decisio dos litigios entre os contractadores
¢ terceiros, por serem de ordem meramente privada.

Mas, o art. 1°, § 2° do Decreto de 29 de Janeiro de 1859
refere-se tambem aos—contractos de rendas—a cargo da admi-
nistragio da fazenda, e attribue & competencia administrativa
a8 questoes, que versarem sobre o cumprimento, interpretacao,
validade, rescisio e effeitos de taes contractos.

Dahi a duvida — se o8 contractos de locagao de bens do do-
minio do Kstado estfio ou nfio comprehendidos nesse artigo.

A duvida suseitou-se na especie de que trata o officio da
directoria geral do contencioso n. 792 de 29 de Novembro
de 1866 (Collecgiio referida, pag. 161), no qual representei a0
ministerio da fazenda a nocessidade de fixar-se este ponto
do nosso direito administrativo.

A imperial resolugio de 13 de Abril deste anno, por copia
annexa, tomada sobre consulta da secciio de fazenda do con-
selho de Hstado de 26 de Fevereiro, firma os geguintes pontos:

1.° Que o art. 1°, § 2° do Deercto de 29 de Janeiro de
1859 nfio é extensivo aos contractos de locacio de bens do
dominio do Estado, embora celebrados sejdo por forma admi-
nistrativa; com effeito ndo se trata ahi senio de um interesse
pecuniario, e que nio entende com o poder governamental
ou administrativo ;

2.° Que pertence, portanto, @ autoridade judicial decidir as
questdes, que versarem sobre o cumprimento, interpretagiio,
Validade, rescisiio e effeitos de taes contractos, nio sendo
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licito estipular-se a competencia administrativa, porquanto dar-
se-in uma inversio na ordem das jurisdiccdes, que é de direite
publico; e

3.° Que, mesmo nas materias em que a competencia é da
administracio, as questdes entre os contractadores e terceiros
pertencem 4 autorid de judicial, porque sido de ordem mera-
mente privada ¢ ndo de interesse publico.

Recommendando, pois, em cumprimento do Aviso do .mi-
nisterio da fazenda dé 14 de Maio proximo passado, tambem
por coépia annexo, a fiel observancia da resolucio imperial
citada, que veio confirmar o parecer euittido na referida cir-
cular n. 306 de 16 de Julho do anno passado, devo observar
que ndo é licito estipular nosjcontractos que as questdes emer-
gentes deverad ser decididas por arbitros, excepto quando
por ordem expressa do thesouro assim for determinado, como
presereve o art. 19 das Instrucgdes de 10 de Abril de 1851
(Collecgiio dos officios e instruccdoes da directoria geral do
contencioso, tomo 1°, pag. 29). _

Deus guarde a Vm.—José Carlos de Almeida Aréas.— Sr.
Procurador fiseal de........

AVISO A QUE SE REFERE O OFFICIO N. 496.

Ministerio dos negocios da fazenda.—Rio de Janeiro, em 14
de Maio de 1867.

Em solugiio & sua representagio de 29 de Novembro do
anno findo sobre a intelligencia do art. 1°, § 2° do Decreto
n. 2343 de 29 de Janeiro de 1879, passo 4s mios de V. S.,
para seu conhecimento e para o fazer constar a quem convier,
a copia inclusa da imperial resoluciio de 13 de Abril ultimo,
tomada sobre consulta da secciio de fazenda do conselho de
Estado.

Deus guarde a V. S.— Zacarias de Gdes e Vasconcellos.—
Sr. conselheiro director geral do contencioso.
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CONSULTA A QUE SE REFERE 0 OFpicio X. 496.

Senhor.—Houve Vossa Magestade Imperial por bem queé
a secefio de fazenda do conselho de Estado, que consulta 50_131'0
os negocios da fazenda, interponha sou parecer dcerca dain-
telligencia pratica da disposigio do art. 1°, § 2° do Decreto
n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, considerando individual-

mente as questdes suscitadas na inclusa representaciio do con-
selheiro director geral do contencioso.

O officio ou representagio do dito conselheiro € 0 s€-
guinte :

« No contracto de 1863—1866 de arrendamento da fazenda
nacional do Bojurii, na provincia de 8. Pedro do Rio Grande
do Sul, estipulou'se que—todas as questoes que suscitarém-se
sobre @ infellfgencia-, cumprimento ¢ execugio do contracto, serao
decididas por vie cdministrativa, conforme os principios do di-
reifo administrativo.

« Esse contracto, independente de approvagio do governo
geral, ficou firme, perfeito e acabado pela do presirlenife da
provincia, e por isso o thesouro niio pode entrar na apreciacio
da referida claugula. ‘

« Mas, o contracto ultimamente celebrado ficou, por ordem
expressa do thesouro, dependente da approvacio do governo
pelo ministerio da fazenda; e, bem que a clausula fosse pelo
mesmo ministerio supprimida com a declaragio do que a8
questdes devido ser decididas pela autoridade competente, con-
vem tomar uma solugio para prevenir conflictos da admi-
nistragio e seus agentes com o poder judicial. \

« O art. 1%, § 2° do Decroto de 29 de Jan:iro de 1859,
attentos os seus fundamentes, parece que em materia dcf
arrendamento de bens nacionaes—uiio comprehendo 08 que ti-
verem por objecto 08 bens pertencentes ao patrimonio do Estado,
que este possue como qualquer particular, © ﬁlm gément.e a
que tiverem por fim rendas, como a dos terrenos diama.ntmf)s,
a das estradas de ferro, pedagio de pontes, passagens.de rios
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e outras semelhantes, ou servigos publicos a cargo da admi-
" nistracio da fazenda. _

.« As tendencias da legislacio moderna e a jurisprudencia
dos tribunaes, quer judiciarios, quer administrativos, nos paizes
em que a competencia da administragio é ampla, se mani-
festfio no sentido de assemelhar, quanto é possivel, o patri-
‘monic do Estado ao dos particulares pelo que toca ao con-
tencioso respectivo.

« O art. 1°, § 2° do Decreto de 29 de Janciro de 1859
n&o poderia ter sido redigido sob outras inspiractes senio
essas, ainda ultimamente seguidas pelo Regulamento da nova
lei das hypothecas (art. 267).

« Fica entendido que a competencia administrativa, nas
materias que abrange, apenas comprehende as questdes entre
a administragiio e os arrendatarios, porque nessas é que pre-
domina o interesse publico, pertencendo aos tribunaes judi-
ciarios as questoes que se movercm entre 0s Imesmos arren-
datarios e terceiros, por serem de ordem meramente privada.

« Parece-me tambem, quanto aos arrendamentos de bens
do patrimonio do Estado, que nio devem mesmo pertencer
4 administraciio as questoes sobre a validade do contracto no
ponto de vista das formalidades e acto da celebragiio e sobre
a interpretagio de suas clausulas; assim que a competencia
dos tribunaes de justica civil abrangera niio s6 a validade e
interpretagio, como os effeitos das obrigacgoes dellas resultantes.

« A excepgio do art. 1°, § 2° do Decreto de 29 de Janeiro
de 1859 deve ser completa em materia de arrendamento de
—bens nacionaces.

« Accrescentarei que niio creio ser licito estipular a com-
petencia administrativa, se a materia pertence aos tribunaes
de justica civil; alids dar-se-ia uma inversio na ordem das

jurisdiceoes, que ¢ de direito publico. Naio me refiro ao juizo.

arbitral, algumas vezes admittido nos contractos com a admi-
nistragio, embora sem autorisagio do poder legislativo, sobre
o que podem mover-se e tém-se movido duvidas; mas sim
4 competencia dos presidentes de provincia ou dos differentes
ministros de Hstado com recurso para o Conselho de Estado-
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« Julgo, pois, necessario firmar este ponto do nosso direito
administrativo, em face do art. 1°, § 2° do Decreto de 29 de

Janeiro de 1859, approvado pelo art. 12, § 10 da Lei de 27
de Setetabro de 1860.»

Desta exposicio vé-se que as questdes suscitadas podem ser
formuladas pela maneira seguinte:

1o B licito estipular que as questdes resultantes de con-
tractos de arrendamentos de bens patrimoniaes da fazenda na-
cional serdo decididas por via administrativa, quando ellas
sejdo porventurs da algada judiciaria?

2.0 A disposicio do sobredito § 2° inclue ou estabelece 2
competencia fiscal sobre os arrendamentos de bens patrimo-
niaes da fazenda nacional? e

3. Bssa competencia, ainda quando procedente, compre—
hendeas questdes dos contractantes para com terceiros, quando
estas questdes procedem de relacdes privadas delles, embora
exercidas por occasifio dos contractos?

A seccio, tendo examinado a 'matcri:i-, passa @ expor o seu
parecer na mesma ordem.

1.° Entende que ¢ claro que as partes em seus accdrdos
ndo podem derogar as leis da ordem publica; e aquellas que
estabelecem as competencias dos poderes politicos ou mesmo
dos tribunaes tém esse caracter.

Ora, se isso ndio 6 licito aos particulares, como serd as
autoridades publicas, que devem ser as primeiras a dar 0
exemplo de respeito e fiel observancia das leis do Estado ?

2.° Pelo que toca & segunda questiio, a seccdio entende que
a letra e o pensamento do regulamento, assim como 08 Prin-
cipios geraes que regem a materia, sio sufficientemente claros
para resolver as dnvidas.

Com effeito, esse paragrapho dd a competencia contenciosa
& fazenda nacional sémentequanto acs contractos que tém por
objecto rendas ou contribuicoes publicas, obras ou servigos desse
ramo do Estado, e, portanto, positivamente exclue o simples
aluguel de predios ou fazendag, ou de outros bens patrimoniaes.




il

No primeiro caso a fazenda nacional opéra como autoridade
publica no interesse immediato e directo do servigo do Estado,
e, portanto, ha fundamento para essa competencia excepcio~
nal. No segundo figura como figuraria qualquer particular,
que quer aproveitar o seu patrimonio, e entio cessa a razio
da competencia excepcional e prevalece o dogma constitucio-
nal: a let ¢ igual para todos na identidade das circumstancias.
Desde entio a competencia para todos os effeitos ¢ a do
foro commum, a judicial. A lei por justica e por dever nio
faz differenca entre a propriedade particular de ninguem.

3.° Parece tambem eclaro que, ainda mnos casos em que a
competencia ¢ da fazenda, ella nfio comprehende as questoes
de caracter privado, que se suscitem enfre o confractante o
terceiro, emhora por occasido do contracto.

Assim é que, se elle subloca o arrendamento, salvo o con-
sentimento e approvacio do thesouro, as duvidas ou questoes
entre elles suscitadas serfio resolvidas pelo foro commum ;
porquanto é visto que a lei nido teve em vista constituir a
administragiio fiscal ou juiz de terceiros, e 86 sim desses in-
teresses directos e immediatos do Estado.

Este é o pensar da secgiio. Vossa Magestade Imperial, porém,
mandard o que for mais acertado.

Sala das conferencias, em 26 de Fevereiro de 1867.—.Josd
Anionio Pimenta Bueno.— Visconde de Itaborahy.— Francisco
de Salles Torres Homem.

RESOLUGAO.

Como parece.— Paco,em 13 de Abril de 1867.—Com a
rubrica de Sua Magestade o Imperador.—Zacarias de Gldes
e Vasconcellos.
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Nio obstante os principios estabelecidos, as disposigdes
citadas serem por demais terminantes e claras, ainda assim,
os tribunaes de justica ¢ o Conselho de Estado se manifestio
no sentido de assemelhar o patrimonio do Estado ao dos
particulares no que toca ao contencioso respectivo, dando
uma interpretacio tdo ampla que se julgdio competentes para
sujeitar ao poder judiciario negocios da exclusiva attribuigio
da justica administrativa, e tomar conhecimento das deci-
soes legitimamente proferidas pela autoridade administrativa.

Assim 6 que, a consulta do Conselho de HEstado, secgiio de
justica, de 22 de Dezembro de 1866, que passamos a trans-
crever integralmente declara que: « Quando o Estado func-
ciona como pessoa civil, contractando com um particular a
respeito de um direito individual, sujeila-se como qualquer
cidaddo 4 lei privada, ao poder judiciario.»

Consulta sobre o conflicto de jurisdicgio levantado pela presi-

dencia do Rio de Janeiro em relacio ao juizo dos feitos da
fazenda da mesma provincia.

Senhor.— Por aviso de 3 do corrento mandou Vossa Ma-
gestade Imperial que a seccdo de Jjustica do conselho de
Estado interpuzesse seu parecer sobre o conflicto de juris-

dicgio levantado pela presidencia do Rio de Janeiro em

relagdo 20 juizo dos feitos da fazenda da mesma provineia.

A hypothese é a seguinte: Aquella presidencia tinha cele-
brado um contracto com Antonio Soares de Alvarenga e
Mello para a conservacio de uma estrada; e como enten-
desse que esse emprezario violira as estipulagdes do mesmo
contracto, rescindio-o, e demais denegou-lhe o pagamento de
prestagoes, que elle reclamava. :

emprezario, depois de ser de novo indeferido, intentow

o
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2 sua acedio contra o thesouro provincial, pelo juizo dos feitos
da fazenda.

Esse juizo tomou conhecimento della, mas, como o pro-
curador fiscal respectivo oppuzesse a excepciio de incom-
petencia, o juiz, que entfio servia, declarou-sc incompetente
por .despacho de 30 de Setembro de 1864. -

A parte aggravou dessa decisio, e a relacio da corte,
por accordio de 18 de Outubro seguinte, dando provimento
ao aggravo, declarou que o juizo era competente, e que, por-
tanto, proseguisse nos termos ulteriores.

O novo juiz, que entdio servia, conformando-se com esse
provimento, proseguio no andamento da acgio.

A sobredita presidencia ordenou-lhe que désse as razves,
por que se julgava competente, quando ella entendia que a
questiio era administrativa.

O juiz respondeu, em officio de 7 de Dezembro de 1864,
nos termos seguintes : :

« Illm. e HExm. Sr.— Nio me posso conformar com os fun-
damentos da interlocutoria do juiz que me precedeu, pela
qual excluio da tela judiciaria a accgio intentada por Anto-
nio Soares de Alvarenga e Mello contra a fazenda provin-
cial, pedindo o pagamento de 35:607%, a que se julga com
direito por bem do contracto de 13 de Setembro de 1861,
com o0s juros da mora, perdas e damnos; e adopto sem
vacillar  as bases do accorddio da relacio, que reparou o

- aggravo feito por essa sentenga.

« A interlocutoria fundou-se pura e simplesmente no De-
creto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, que alids nenhuma
applicaciio poéde ter ao caso em questdo.

« Bsse decreto refere-se unicamente "ao ministerio da fa-
zenda, e nem ao menos se applica aog outres ministerios, os
quaes se devem dirigir pelos seus respectivos regulamentos,
¢omo 6 claro, e ecreio que recentemente foi explicado por
aviso do governo. '

« O art. 25, citado na interlocutoria, diz: « As deci-
sdes dos chefes das repartigdes de fazenda, do tribunal do
thesouro, e do ministro da fazenda, nas materias de sua
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competencia de natureza contenciosa, terdo a autoridade e a
forga de sentenga dos tribunaes de justica.

« B quem ja vio decisdes taes, e com essa forga, profe-
ridas pelo presidente desta provincia ? Que lei mandou appli-
car esse decreto s presidenciag das provincias para o €OD-
tencioso administrativo? A interlocutoria applicouso por
ampliagio de materia analoga, mas é sabido que, em ques-
toes de attribuigdes ou jurisdiccdes, essas ampliactes nio sio
admittidas, e que a jurisdicgio nido existe, se ndo ¢ expres-
samente conferida por lei. Niio ereio que exista aviso algum
autorisando semelhante applicagio, porque isso seria legislar,
0 que nio pode fazer o governo, e sim as camaras.

« O mesmo decreto, que se nio esqueceu dos presidentes
das provineias, conferio-lhes apenas a attribuigdio muito espe-
cial e limitada contida em sen art. 2°, e nada mais.

« Se, pois, ndlo existe lei alguma, que tivesse organisado
nesta provincia o contencioso administrativo, tirando attri-
buigoes s autoridades judiciarias, estabelecendo a ordem do
processo, determinando a autoridade ou tribunal, que de
seus negocios conhecesse, e dispondo sobre os recursos, &
manifesto que o poder judiciario nio deve ser posto & mar-
gem, nem abandonados os diveitos das partes a uma juris-
diegio discricionaria.

« Incluo como parte a propria fazenda provincial, que
péde ser lesada por erro na decisio, e que ficaria pri ada’
de recorrer por intermedio do seu procurador fiscal.

« Nio s confunda o processo administrativo puro, activo
0u gracioso, com o processo administrativo. Aquelle, pelo
qual se resolvem simplesmente interesses em vista do me-
lhor andamento social, ndo tem leis precisas, como dizem 08
publicistas, ‘as regras, o methodo de illustragio sio indi-
cados pela natureza da materia, experiencia e discretas in-
strucgdes dos governantes; este, porém, pelo qual se resolvem,
n:'*m simples interesses, mas direitos rigorosos, justica admi-
nistrativa, deve ser um processo regular com formulas fixas
¢ tutelares da discussio e prova, terminando por sentengad
Tuotivada, e suseeptivel de recurso.




el e

« O recurso do art. 45 do Regulamento n. 124 de 5 de
Tevereiro de 1842 nido se péde applicar a obras provineiaes,
e nio sel mesmo se a obras pertencentes 4 administracio
geral, maxime depois desse Decreto de 29 de Janeiro de 1859,
de que temos tratado.

« Niio temos quasi nada de positivo sobre o contencioso
administrativo, que em muitos casos ¢ difficil distinguir do
direito civil, porque ha passagens lentas, assim como as ha
do direito civil para o commercial, ¢ muito ecriterio deve
haver da parte do legislador, quando tiver de funda-lo regu-
larmente.

« Convém sem duvida crear o diveito contencioso admi-
nistrativo positivo; mas, emquanto isso se mio fizer, vigora
o direito commum, ¢ as questbes, c¢omo a presente, que se
fundao em direitos resultantes de contractos com a provin-
cia, devem ser julgadas pelas autoridades judiciarias exis-
tentes. :

« Acreditando ecomo verdades tudo quanto acabo de expor,
e que respeitosamente submetto 4 consideragio de V. Ix.,
tenho dado as razoes, pelas quaes me julgo competente sobre
o objecto do litigio a principio indicade, o qual alids corre
presentemente meste juizo, em virtude do accordio da rela-
¢iio, que assim o decidio, e que devo cumprir.

« Com esta resposta devolvo a portaria, que V. Ex. me
dirigio em data de 30 de Novembro proximo passado, e a
certiddo do escrivio, que a ella veio junta.

« Bm attenciio 4 gravidade da materia, e a outros affa-
geres, peco desculpa de nfio ter sido tido prompto, como dese-
java.—Deus guarde a V. Ex. — Nictheroy, 7 de Dezembro
de 1864.—Illm. e XExm. Sr. conselheiro Bernardo de Souza
Franco, presidente da provincia do Rio de Janeiro.—O juiz
dos feitos da fazenda provineial, Joaquim Francisco de Farid.

A presidencia, em vez de conformar-se com as juridicas
razoes expressadas nesse officio, levantou o conflicto, e de-
terminou-lhe que sobrestivesse no andamento ulterior, fun-
 dando seu proceder nos motivos constantes de seu Aviso de
9 de Feverciro de 1865, que ¢ do theor seguinte :



« Palacio do governo da provincia do Rio de Janeiro, em
9 de Fevereiro de 1865.— Em seu officio de 7 do mez
proximo passado di-me Vme. as razdes, por que se julga
competente para conheceer da acglo intentada por Antonio
Soares de Alvarenga e Mello contra a fazenda provincial,
razoes que, autorisado pelo art. 25 do Regulamento n. 124
de 5 de Fevereiro de 1842, The declaro que niio siio proce-
dentes. :

« Antonio Soares de Alvarenga ¢ Mello, tendo, por con-
tracto de 13 de Setembro de 1861, se encarregado da con-
servagio da estrada de Nova-Friburgo a Cantagallo, sujei-
tou-se 4s multas, que lhe fossem impostas pela presidencia
da provincia por violagio de qualquer das condigdes do con-
tracto (condigiio 5%), e a que este pudesse ser rescindido pela
mesma presidencia. E, além disso, sujeitou-se, pela condi-
¢iio 10» do art. 1°, a nio ser pago de qualquer prestaciio,
emquanto nio provasse ter satisfeito plenamente as condi-
goes do mesmo contracty,

« Tendo o supradito contractante soffrido diversas multas
impostas pelo respectivo engenheiro por violagio de condi-
goes do contracto, a presidencia, que nestes casos, ouve sem-
pre os fiscaes das obras, rescindio o contracto, e indeferio o
pagamento de algumas prestagdes; porque na forma da con-
digio 10* ecitada, o empreiteiro da obra nio provou perante
elle ter satisfeito plenamente as condicoes estipuladas.

« A justiga das multas e reseisio do ¢ontracto nio ¢ a
questido sujeita; porém sim a da competencia ou incompeten-
cia do poder judicial para tomar conhecimento da materia,
¢ decidir esta questio do contencioso administrativo.

« B facil ¢ mostrar que o poder judicial ngo & o compe-
ten.te para conhecer da questdio, e que a Vme. falta a neces-
saria jurisdicgfio para a julgar.

« Nido se trata de lide sobre a propriedade, que Alvarenga
possun, garantida pela Constituigto do Imperio, © que a pro-
vincia lhe dispute, ou vice-versa, easo em que o poder ju-
dicial seria chamado a decidir de conformidade com as leis.
Trata-se de direitos, que procedendo de um contracto, nio
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podem ser regulados senfio pela letra, e espirito do mesmo
contracto ; de direitos que, procedendo de acto determinado
pela administragio provineial, constituem questdo do admi-
nistrativo contencioso. :

« Fazendo o Sr. visconde de Uruguay, em sua obra sobre
o direito administrativo, distinccfio entre questdes, que pro-
cedem de interpretagio da lei, e as que dimanfio de inter-
pretacio de acte da administracio publica, diz, com muitos
outros escriptores de direito administrativo, que as primeiras
sio da competencia dos tribunaes ordinarios, e que as segun-
das niio podem, sem grandes inconvenientes, deixar de ser
da competencia dos tribunaes, ou autoridades administra-
tivas:

« Entregar ao poder judiciario' a solugio das- questdes do
contencioso administrativo traria as seguintes consequencias,
diz o mesmo Sr. visconde na sua obra sobre o direito admi-
nistrativo : :

« 1.» Violaria o grande principio da divisiio dos poderes.

« 2. Faria intervir o poder judicial na administragdo.

« 3.* Embaracaria a cada passo a administracio.

« 4.* Mataria a sua responsabilidade, envolvendo a mesma
administracio com o poder judicial.

«Que a questdio é do administrativo contencioso nio soffre
a menor duvida, e nem exige demonstracio.

« Entende, porém Vme., adoptando sem vacillar, como diz.
os principios do accordio da relacio do districto, e susten-
tando-os: 1°, que niio ha outra legislagio no Imperio além,
do Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, que alids
nenhuma applicagiio pode ter ao caso em questdo;

« 2.0 Que essa mesma legislagio ¢ especial para a repar-
tigio da fazenda, ndio havendo mnenhuma, que applique 0
citado Decreto 4 reparticio da justi¢a, e nem & presidencia
da provincia; .

« 3.° Que na falta de recurso ao Conselho de Estado das
decizsdes sobre materia meramente provineial, deve manter-
s6 o recurso ao poder judicial, tanto mais quanto mo cas®
vertente ficariiip as partes sem recurso.
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« Afinal, e serve esta de declaragio mesmo para 0 Caso,
entende Vme. que convém muito crear o direito contencioso
administrativo positivo, e que, emquanto isto se ndo fizer,
vigora o direito couwmum. '

« A creagio do direito administrativo, anterior 4 Indepen=
deneia do Imperio, e juramento da Constitunicao, foi de facto
o predominante no governo portuguez abgoluto, em que us
questoes erdio decididas a aprazimento do Rei, isto ¢, admi-
nistrativamente por meio de avocatoriag, ou de recurso de
oraga especial. :

« A respeito das dividas ao KEstado, questio de que se
trata, o conselho da fazenda do antigo regimen tinha juris-
dicgio plena, isto 6, jurisdicefio administrativa, graciosa, e
contenciosa, que, pela Lei de4 de Outubro de 1831, passou
para as justicas territoriaes. Ndo ficou, porém, por muito
tempo em pleno vigor esta disposigio moderna, porque o
art. 31 da Lei de 24 de Outubro de 1832 fez excepgio das
questoes, que respeitdo a perda dos particulares, por motivo
de guerra interna, e cxterna; a Lei de 27 de Agosto de
1.30 conferio a arbitros perante os juizes de paz o julga-
wento das reclamagdes no pagamento de decima, com recurso
para as juntas ou administracoes de fazenda, julgamento
:a:dministrativo; 6 a Provisio de 24 de Outubro de 1834
hril‘{uu regras a estes julgamentos do contencioso adminis-
tratl'\-'o- Outras muitas disposigoes se lhe seguirio no mesmo
sentido.

« Quando, pois, o Regulamento n. 124 de 5 do Fevereiro
de 1842, no cap. 3° e seus artigos, regulou o recurso do

contencioso administrativo, ¢ o modo de acabar os conflictos
dff j‘u:iSdiBQ'&O, firmou-se em principios j4 adoptados e em
disposigoes da legislagio em vigor, o os §§ 1% 2° e 30 do
awt. 1o e arts. 23, 25 ¢ 28 do Decreto n. 2343 de 29 de

Janeiro de 1859, tiverio a mesma base, desenvolvendo s6-
mente doutrina ja adoptada.

« B eerto que muitos actos administrativos continuariio, e

tm sido posteriormente exercidos por juizes, como os de
orphiios, de ausentes, os de commercio, inclusive os seus
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tribunaes, porém, sem ‘que perdessem seu caracter especial de
actos administrativos com recursos para autoridades admi-
nistrativas, que ja conhecem, ¢ hio de ainda vir a conhe-
cer dc muitos outros actos praticados por juizes, como agen-
tes da administragio publica.

« Que as disposicoes do Deecreto de Z9 de Janeiro nio sio
restrictas 4 Repartigiio da Fazenda, di-lo o citado art. 1e, § 3¢,
quando commetteu 2o thesouro a applicacio das leis sobre
prescripcoes em todas e quaesquer dividas activas, prove-
nhio ellas de qualquer das repartictes publicas e ministe-
rios, e quando mo art. 23 sujeitou & deliberagiio dos presi-
dentes de provineia, e facultou recurso administrativo das
suas decisdes, sobre questdes pertencentes a outros ministe-
rios exclusivamente do da fazenda. Os Avisos n.160 de 5
de Julho, e n. 268 de 3 de Outubro de 1859, e o de n, 256
de 7 de Janeiro de 1862 tirdo toda a duvida; porque espe-
cialmente este, expedido pelo Ministerio da Justica, se in-
screve do modo seguinte: — Declara que o poder judiciario
¢ incompetente para conhecer de materia pcrtencente ao
contencioso administrativo.

« B, pois, fora de questio que a doutrina do Decreto de
29 de Janeiro sobre o contencioso administrativo ¢ applicu-
vel a todos os ministerios, e a este respeito ha aiuda um
Aviso de 1861 sobre marinhas, e outros que fora longo enu-
merar. '

.« B nem conteste Yme. que estas disposicoes, que excluem
da competencia do poder judicial as questdes do contencioso
administrativo, tenhiio applicaciio aos negoeios provinciaes,
porque o determina expressamente o art. 6° da Lei provin-
cial n, 1271 de 27 de Dezembro de 1862, que diz: « Art 6.°
« Bm tudo que for deficiente a legislagio fiscal da fazenda
« provincial, serdo applicadas as medidas fiscaes das leis e
« regulamentos da fazenda nacional. ».

« Em virtude, pois, desta disposigio terminante tem appli-
caglio aos negocios da provincia o Decreto citado de 29 de
Janeiro de 1859, e toda a mais legislagio da fazenda na-
cional, em face do que o Sr. ministro da justica de 1862



declarou que o poder judicial nfo é competente para conhe-
cer de materia pertencente ao contencioso administrativo.

« Tambem nio é no todo exacto que nesta questilo a parte
carccesse de recurso, porque as multas, por falta de execu-
cio dos contractos, siio impostas e o fordo a Alvarenga pelo
engenheiro do districto, e as decisdes da presidencia dadas
em segunda instancia, e pois como recurso.

« Nio seria, porém, a falta de recurso motivo fundado para
a competencia do tribunal da relagio do districto, e do poder
judicial, que para ter recurso dos actos do poder execufive
geral ou provincial, violaria o principio constitucional da
divisiio dos poderes, e as franquezas provinciaes fixadas no
acto addicional a4 Constituigio do Imperio.

«Se o principio vingasse, assim como a pretexto de falta
de recurso #s partes, o poder judicial tomava a si resolver
questoes sobre contractos de obras entre a Fazenda Provin-
cial e empreiteiros, mandando que o thesouro provineial pague
o que elle ndo julga dever, ou que ndo deve pagar, sem
que se guardem formalidades, que as leis provinciaes tém
marcado, por maioria de razio se julgaria o mesmo poder
Judicial competente para conhecer de demissdes dadas a em-
pregados provinciaes, para os mandar reintegrar, fazer-lhes
0% pagamentos ete,, ote.

« B entio o poder judicial invadiria o executivo, e admi-

nistraria, como diz o Sr. visconde de Ur

uguay; faria mais,
annullay

at.t.rﬂ:}chaes do poder geral as meramente provineiaes e as
municipaes.
'--‘ - .
« B ainda preciso attender-se a que a Lein. 242 de 29
de Novembro de 1841, que T

= estabelecen a jurisdicclio espe-
Cc1a

dos juizes dos foitos da fazenda, commetteu-lhe o julga-
mento das causas civis, em que tenha interesse a fazenda
publica, e o termo causas tivis nio comprehende as ques-
toes administrativas.

« Por estas razdes, a que em tempo se dard todo o des-
enyolvimento preciso, julgando improcedente as suas razdes,
© autorisado pelo art. 25 do Regulamento n. 124 de 5 de

12 completamente o Acto Addiccional, que separou das

5

St
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Hevereiro de 1842, lhe ordeno qﬁc cesse todo ulterior procedi~
mento nesta causa, € se proceda na forma do mesmo artigo.

« Deus guarde a Vme.—Bernardo de Souza Franco. — Sr.
Dr. Juiz dos Feitos da Fazenda Provineial. »

O juiz suspendeu seu procedimento, ¢ em 4 de Abril de
1865 fundamentou de novo sua competencia nos termos que
£€ seguem :

« Em obediencia & primeira ordem do Fxm. Sr. conselheiro

- presidente desta provincia, baseada no art. 24 do Regulamento

n. 124 de 5 de Fevereiro de 1842, dei as razoes, em que me
fundava para julgar-me com jurisdicciio  sobre o objecto do
litigio de Antonio Soares de Alvarenga e Mello com a Fa-
zenda Publica desta provincia.

« Creio ser de rigor que essas minhas razoes acompanhem
estes papeis até ao Conselho de Estado, se antes nio termi-
nar o presente conflicto; mas, se assim nido for, animo-me a
pedir, para esse meu imperfeito trabalho, as honras de fazer
parte desta discussio, e de ser apreciado em sua integra pelos
illustrados juizes, que a tiverem de julgar.

« Nesta questiio, a parte interessada, Antonio Soares de
Alvarenga e Mello, em defesa de seu direito, longa e pro-
cedentemente sustentou a minha competencia, e creio que este
noveo eselarecimento convenceria ao Bxm. Sr. conselheiro pre-
sidente da provincia de que nio ¢é administrativo, porém
judiciario o negocio, do qual me occupava.

« Podia eu, pois, descansar tranquillo na esperanca de uma
decisiio, para a qual existem j& os necessarios esclarecimentos.
Permitta-se-me, porém, um pequeno ¢ ultimo esforgo; e nio
se julgue pretenciio ousada, mas o cumprimento de um dever
do cargo e da consciencia, se me abalango, mnos  termos da
2 parte do art. 26 do Reg. de 5 de Fevereiro de 1842,
a querer trazer 4 questdio novos esclarecimentos.

« Vou tomar em consideragiio a argumentagio do Fxm. Sr.
conselheiro presidente da provincia a fls. 2 destes Autos, ©
para isso, pondo de parte o8 accessorios, encaral-a-hei nas
suas duas partes principaes, que siio as seguintes :

« 1.* O poder judiciario ndo ¢ competente para decidir
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questdes do contencioso administrativo, e o contrario traria
inconvenientes.

« 25 A quesdo de que se trata, 6 do contencioso admi-
nistrativo, e della deve decidir o Exm. Conselheiro Presidente
da provincia, nos termos do Dec. n. 2343 de 29 de Juneiro
de 1859, art. 1°, § 2°, e com a forca indicada no art. 25 do
mesmo dcereto, que se applica a esta provincia e ao seu pre-
sidente, em virtude da Lei provincial n. 1271 de 27 de De-
zembro de 1562, art 6°, que assim dispoe: « Bm tudo que
« for deficiente a legislaciio fiscal da fazenda provineial, serdio
« applicadas as medidas fiscaes das leis e (egulament:s da fa-
« zenda nacional » :

« A primeira parte encerra uma verdade, que reconhego,
e nenhuma neces-idade tenho de negar; virdade proclamada
pelo governo nesses avisos citados pelo Exm. conselheiro pre-
sidente da provincia, a proposito de duvidas sobre impostos
¢ ordenados de empregados.

« O poder judiciario, na realidade, nada tem que vér nas
questd s de administragio activa, simples ¢ graciosa, nem
nas questoes do contencioso administrativo, fundado e regu-
lado expressamente por lei positiva, que haja comprchendido
0 objecto da questao, e dado as regras do que propriamente
se chama distribuiclio da justiga administrativa, commettendo
2 sua decisBo a juizes, ou a tribunaes expressamente de-
clarados.

« A scgunda parte, porém, nio pode ser sustentada, se
nao estou a esse respeito em lamentavel confusio de idéas.

« Vejum s:

3 0 objecto do litigio de Alvarenga e Mello com a Fazenda
Provineial nao perience ao contencioso administrativo nem
p'e].os priucipios geraes da sciencia, nem por lei alguma po-
S%t-l'\r’:l, que a ellas haja feito excepeiio; mas sim ao direito
'f:lwl’ da competencia do juizo dos feitos, por ser na questiio
mteressada como ré a Fazenda Provineiul.

3 « Sugmllilo 08 principios, o Estado, e mais restr:nc_taments

.pljovmcm, ¢ uma pessoa juridica, capaz de adquirir e com

direito de contractar, pelo que muitas vezes se acha para com
A, 5
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os cidaddios em perfeita relagiio civil como parte, ¢ sujeita as
autoridades judiciarias,

« A natureza do acto, e nio a intervengXo da pessoa, que
representa o Hstado ou a provineia, ¢ que o deve clagsificar
entre o8 civis, ou os administrativos.

« O acto praticado entre a provincia e Alvarenga e Mello,
foi um acto puramente ecivil, um contracto bilateral oneroso,
que ereou direitos e deveres correlativos e reciprocos. A pro-
vincia adquiriu as obras feitas na conservagiio da estrada;
Alvarenga e Mello o prego ajustado. Na execuglio do contracto
applicava esto ultimo o seu trabalho e o seu dinheiro, que ¢
propriedade sua tdo garvantida pela Constituigio como qual-
quer propriedade immovel.

« A idéa de contracto ¢ exclusiva da de superior para in-
inferior, e presuppde igualdade entre os contractantes, que se
collociio por esse facto no mesmo plano. O contracto ndo ¢,
pois, um acto determinado pela administragio, como se diz @
fls. 2, nem o prosidente da provineia nelle intervem como
poder.

« Iista doutrina é corrente, e, antes do Decreto n. 2343
do 29 de Janeiro de 1859, a autoridade judiciaria, sem ex-
cepeilo alguma, era a competente para deeidir as questoes
resultantes desses contractos. Depois, porém, desse Decreto,
uma, excepeiio se foz a ella, no art, 1°, § 2°, dando-se ewclu-
sivamente (expressio do proprio Decreto) ao ministro da fa-
zenda competencia para conhecer das questoes que versarem '
sobre o cumprimento, interpretacgio, validade, resecisfio, e
effeitos das fiangas e dos contractos celebrados com @ adminis-
tragao da fazenda, ¢ que tenhiio por objecto quaesquer ren-
das, obras de servigos publicos a cargo da mesma adminis-
tragao. ' 3

« 'O Sr. Dr. Perdigio Malheiro, em sua obra Manwal do
Procurador dos Feitos da Fagenda, tratando dessa compe-
tencia exclusiva, do ministro da fazenda, em a nota 356 A)
depois de citar o art. 1°, § 2°, do Deereto acima, diz: « Egu®
decisfio tem forga de sentenga (art. 25). De modo que taes
questdes nao podem mais ser tratadas perante a auloridadt




gy s

Judiciaria, e assim fica alterada @ dowtrina até aquella date
vigente. »

« BEssa nota confirma tudo quanto deixo dito: em poucas
palavras expdz uma doutrina inteira.

« Essa mesma attribuicio e competencia tirada & autori-
dade judiciaria ¢ dada ao ministro da fazenda pelo Decreto
citado, art. 1°, § 2°, pretende o Exm. Sr. conselheiro presi-
dente da provincia que lhe foi tambem conferida pela lei pro-
vineial n. 1271 de 27 de Dezembro de 1862 (art. 6°), que manda,
na deficiencia da legislagiio fiscal da fazenda provincial, appli-
car as medidas fiscaes das leis e regulamentos da fazenda
nacional.

« Mas, perdao. Nao posso concordar com isso.

« Excede & competencia das assembléas provinciaes legis-
lar tirando attribuicdes ao poder judiciario, para da-las a
qualquer outra autoridade; isso s6 pode fazer a assembléa
geral.

«-Se, pois, a assembléa provincial nio podia legislar, con-
ferindo ao presidente desta provincia a attribuicio, que o De-
creto de 29 de Janeiro de 1859, art. 1° § 2° conferio ao mi-
nistro da fazenda, ¢ evidente que ndio podia por lei sua fazer
aqui essa applicagio do referido Decreto, porque isso seria
0 mesmo que legislar directamente sobre materia estranha a
Sua competencia.

<« Pelo art. 6° da lei provincial citada s6 se deve entender
como subsidiarias as medidas fiscaes das leis e regulamentos
da fazenda nacional naquillo sobre que tambem possa legislar
2 assembléa provineial : nada mais.

« His-me chegado a0 fim da demonstracio, a que me pro-
puz: nem pelos principios, nem por qualquer lei positiva o
objecto do litigio de Alvarenga o Mello estd fora da esphera

do direito civil, e da competencia do juiz dos feitos do fazenda
Provineial. -

S K.OECTGQO estas razoes ao illustrado criterio e & imparcial
Justiga do Exm. Sr. conselheiro presidente desta provincia que

Manday; : Sk
) n‘?ﬁla- correr a causa neste juizo,se ficar, como espero, con-
Ncido da competencia do mesmo. '
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« O eserivio faga a remessa deste processo ao Exm, Sr.
presidente desta provinecia, dando disso ¢ mhecimento 4 parte.
Nictheroy, 4 de Abril de 1865.— Joaguim Francisco de Fa-
i »

Til é o conflictko de que se trata, e sobre o qual, sendo
ouvido o conselheiro consultor, opinou pelo modo seguinte:

« Quando o Estado funciona como pessoa civil, ¢ ntrac-
tando com um particular a respeito de um direito individual,
sujeita-se como qualquer cidadao & lei privada e ao poder ju-
diciario, a quem compete a applicagio daquella lei.

« Hste é justamente o caso, que suscita o conflicto: e, por-
tanto, conforme a regra geral, estd sujelto i jurisdiccio dos tri-
bunaes judiciarios.

« A scienc.a moderna, porém, creou uma nova jurisdicgiio
do contencioso administrativo, jurisdicgio mixta, que forma 20
mesmo tempo uma excepedo ao direito privado e ao direito
publico.

« Bssa nova jurisdiegio, por isso mesmo que é excepcional,
cavece de ser claramente definida na lei; do contrario ndo se
pode considerar como existente, nem presumir-se por motivo
de conveniencia.

« Nenhuma lei declarou o contracto de conservagio de
uma estrada materia de contencioso adminisirativo provin-
cial.

« A lei fluminense n. 1271 de 27 de Dezembro de 1862,
que invoca, ndo procede. Mandou, é certo, essa lei applicar
como subsidiaria a legislacaio fiscal do Imperio, e, portanto, o
Deercto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859

“ Em primeiro lugar o citado De‘reto, na parte em que
trata dos contractos civis da fazenda, é inconstitucional. Graran-
tindo os direitos individuaes do cidaddio, a nossa lei funda-
mental nao podia deixa-los & mercé de qualquer tribunal tem-
porario e sujeito, que porventura se creasse para o futuro. In-
stituio guarda de taes direitos o poder judiciario organizado
corforme o tif. 6°.

“ Despir as garantias individuaes de sua formula judi-
ciaria, é ao mesmo tempo offender os direitos do cidadio ©
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restringir os limites de um poder independente, creado_‘[’al'ﬂ-
a applicacio da lei privida. Tal acto, segundo o art. 178, &
inconstitucional.

¢ Admitida, porém, a faculdade da Ilegislatura ordinaria
para tal fim, e por conseguinte a amplitude do Decreto n.
2343 de 29 de Janeiro de 1859, ainda assim nio podem as
Assembléas Provineiaes gozar de semelhante faculdade le-
gislativa.

“Roccorren-se o Sr. Conselheiro Director Geral de uma
opinifio, que eu muito respeito, a do illustre Sr. Visconde de
Uruguay. A analo ia nio me parece cabida.

“0-illustre estadista, em sua obra citada, disse, a propo-
sito da lei fluminense de 24 de Setembro de 1851, que a
Assembléa Provincial procedéra legitimamente, porque nilo
credra uma jurisdiccio mova, mas applicira a jurisdiegio
geral ji creada.

“Neste cuso tratou-se de jurisdicgio mo sentido restricto,
de uma porcio della dclegada a certa qualidade de tribu-
nal. O acto da Assembléa, submettendo a esses tribunaes seus
pleitos, nio fez mais que estabelecer a competencia loeal; o
que sem duvida estd nas attribuigdes dessa corporacio &
vista do art. 10 do Acto Addicional.

“No caso vertente consider:-se a jurisdiccdio no sentido
lato, como novo direito, que altera nfio s6 as formas de pro-
¢esso, mas a substancia da obrigagiio. Essa jurisdiccdo, in-
teiramente estranha a outra, ainda quando estabelecida por
uma lei geral, nio a podem as Assembléas Provinciaes ap-
plicar na sua provineia.

“ Concluo, pois, que a lei n. 1271 de 27 de Dezembro de
1862 nao tem poder pary deslocar um contracto eivil, qual
¢ o celebrado pela provineia do Rio de Janeiro para conser-
Yagio da estrada de I\'ova~Friburg0, de sua jurisdicgio
Constitucional, e entregala & jurisdiceio administrativa.

“Todas as outras leis, que se invoeilo, niio servem para a
Questio, porque menhuma dellas estabelece positivamente a
exeep‘;ﬁﬁ- As razdes adduzidas em favor da competencia da
admmistrar;ao 86 valem como argumentos probatorios da

#
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necessidade ‘do constituir regularmente entre nés o Con-
tencioso administrativo, ainda rudimentario na legislagiio
brazileira

“ Concluindo direi, que emitti minha opinifio sobre a du-
vida, para niio parvecer que me escusava ao estudo della;
mas, envolvendo a decisfio o reconhecimento ou denegagiio
de uma attribuigio o Poder Judiciario, niio deve o Governo,
de accordo com suas decisoes ultimas, intervir na questiio.
A Jjurisprudencia dos Tribunaes compete decidil-a, emquanto
0 Poder Legislativo nfio deeretar a respeito.

A secclio, tendo tudo examinado, estd de perfeito accordo
com este parecer pelo que toca 4 especie, e silvo o direito,
que o Governo tem de resolver os conflictos, Lei de 23 de
Novembro de 1%41, art. 7o, § 4.°

Na verdade, ella entende que & presidencia do Rio de
Janeiro niio assiste raziio alguma para denegar a irrecu-
sayvel competencia, que o Juizo dos Feitos da Fazenda tem
na hypothese vertente.

¥ indispensavel fixar, o comprehender bem o que 6 o
Contencioso Judiciario, ou justica commum, e o .que é o
Contencioso Administrativo, ou justica excepeional da admi-
nistragiio, para ndo divagar em regides puramente imagi-
narias e desconhecidas, com grave detrimento dos direitos
privados, e bem do Estado.

A regra geral e protectora da ordem social 6, que toda a
questido contenciosa, todo o litigio de direitos, mérmente indi-
viduaes ou eivis, que por isso mesmo demanda julgam ento,
pertence & algada do poder judiciario, e o juizo commum.
Para isso é que foi constituido esse poder e esse foro.

O Contencioso Administrativo, que ¢ excepcional, 86 se
sompoe das questdes, que,ou por attengio 4 sua natureza
ou por conveniencia do servigo, sdo destacadas ewpressa-
mente por lei do dominio do foro ordinario para a compe-
tencia dog tribunaes administrativos, como limitagiio especial
daquella norma ou principio geral. ,

B, pois, preciso para isso que haja lei expressa, e milo
simples conjecturas, razbes de convenmiencia, analogia, ou




outros argumentos improcedentes, que ndo tirdo attribuigtes
a0 Poder Judiciario, que niio desaférfio o cidadio de seus
juizes naturaes, ¢ nem ddo ao Poder Administrativo o que
clle niio tem.

Uma cousa ¢ o conselho da seiencia, o desideratum de jure
constituendo, outra & o preecito da lei positiva, unico obriga-
torio, ou regulador.

Qualquer que seja a inspiracio da geiencia, ou a logica
das conveniencias, a Inglaterra niio conhece o Contencioso
administrativo, nem to pouco os Estados-Unidos; todo o
Contencioso, qualquer que seja, pende de seus Tribunaes
Judiciarios.

Outros paizes como a Franca, a Belgica, a Austria, ete.,
ddo maior ou menor amplitude 4 esphera do sen Contencioso
administrativo, mas é a lei, e s6 ella quem a classifica ¢ cir-
cumsereve. Assim exige o respeito, que ¢ devido & moral do
Estado, e aos direitos do homem.

No Brazil, & excepgiio do incompleto Regulamento de 5 de
Fovereiro de 1842, ¢ alguma outra disposicio, como a do
Decreto de 29 de Janeiro de 1859, que nenhuma applicacio
tem para o caso, ha silencio ou lacuna talvez muito preju-
dicial; e por consequencia mio resta duvida, vigora a com-
petencia ordinaria ou commum.

Ora, na hypothese vertente di-se ainda mais de uma razio,
Para que nilo se possa de modo algum desconhecer a compe-
tgncm Judiciarin, DOl‘quanto, 1.0, além  de que nem uma
e a attribuio 4 competencia administrativa; 2.°, succede

4ue & questdo por sua natureza 6 civil, regida nde por lei
administrativa

S5 > Que ndo regula contractos, sim pelas leis
C1VIs, unicas

que imperfio sobre os direitos, do que se trata,
convem porventura subordinar certos contractos celebrados
com 2 administragio a0 julgamento della, mas a loi ainda
niio fez iss0.

\ -

Nem se argumente com a lei provineial, que se aponta,
Porque sua disposigiio, sobre ser despotica ou leonina, é atten-

tatoria dos principios constitucionaes, que domindo no Im-
DPerio, '



As Assembéas Provinciaes ndo tém poder algum para
inverter a ordem das juridie¢oes, que sdo de mosso direito
publico, nem para impér limites aos poderes geracs, nem
para derogar os direitos civis do cidadao brazileiro, ou de
qualquer contractante. Esses desmandos 6. servem para
causar graves delongas senfio prejuizos, e para attestar «
falta de respeito, que se tem pelos direitos civis, o que causa
muito damno ao Imperio, e 4 colonisagiio.

Portanto, Senhor, a maioria da sceeio entende que o
Governo de Vossa Magestade Imperial, resolvendo o conflicto,
.deve declarar que subsiste a competencia do Juizo dos Feitos,
e que, portanto, cumpre-lhe proseguir ulteriormente. Todavia
Vossa Magestade Imperial mandard o que f6r mais conforme
4 lei.—Josd dAntonio Pimenta Bueno.— Visconde de Uruguay.

O Conselheiro Visconde de Jequitinhonha julga de seu
dever declarar, que niio lhe pareco cxacto dizer-se que o
Contencioso Administrativo é justign excepeional, quando
alids a sun fonte ¢ o art. 9° da Constituigdo do Imperio ;
desde que se consagrou no referido art. 9> que a divisao e
harmonia dos poderes politicos ¢ o principio conservador dos
direitos dos cidadaos, e o mais seguro meio de faver effec-
tivas as garantias, que a Constituigio offerece, ficou esta-
belecido a bem do Contencioso Administrativoe, reconhe-
cendo-se o principio de ordem publica, a saber:— O poder
de administrar logicamente comprehende o poder de julgar
administrativamente, isto 6, a jurisdiciio: por outros termos,
—da separagio constitucional dos Poderes Administrativo e
Judicial deriva naturalmente a instituigic da justiga admi-
nistr .tivi—porque, ordenar, interpretar, julgar em materia
administrativa, ¢ administrar. Assim que o Contencioso ou
a justica administrativa 6 tanto direito commum, pelo que
concerne as suas decisoes, como o Contenecicso ou a justica
jlldiuial. '

B tanto assim o entendem os eseriptores que, no de-
signar a ordem dos factos, a que se applica a competencia
administrativa, estabelecem tres excepgocs: 1¢, de ordem
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constitucional ; 22, de ordem civil; 32, de ordem penal, enestas
excepcoes abrangem to'ss as cousas, que devem ficar de
fora da jurisdiecio adininistrativa.

A primiira excepcio pode dizer-se caracterisada com as.

palayras das leis romanas, Dig. lib. 50, tit. 1° ad muni-
cipalem, e S. 26. Paulus ad Edictum, isto ¢, magis imperi,
quam jurisdictionis. Todas as vezes, portanto, que a admi-
nistragio ordena um acto, que sé depende do imperio, de que
¢ ella constitucionalmente revestida, esse acto estda fora da
competencia do Contencioso.

Pelo que respeita & segunda excepglo, estio féra da com-
petencia do Contenciose Administrativo as reclamacoes do
interesse individual contra uma medida administrativa, fun-
dada sobre o direito de propriedade ou outros reaes. Em
summa, sempre que o Estado obra como proprietario e ndo
como administrador, estd sujeito 4 jurisdicefio ecivil. B esto
o grande principio, que sorve de balisa ou raia & compe-
tencia de que se trata.

O . Contencioso Administrativo, pois, suppde as seguintes
condicdes: —aeto da  antoridade administrativa; interesse
privado, fundado em um direito adquirido, sendo porém
ambas cstas condigdes complotamente estranhas ao quoe foi

determinado de mero imperio, ou de ordem econstitucional
ou eriminal.

Foucart, exprime-se assim :

2 Nouws avons ddja fait con-
nditre. Tomo 1 m., 129, 130.

@ Continticun’ admins . Ainsi les principes  généraua

2 aministralif. Nous nous contenterons de rap-
peller qu'il 8¢ coupose principalement des difficultes relatives
aux contributions diretes, au recrutement, 4 (eadeution des

] i1 L i . -
travauw pub.ics, aua conlracts passés avee des particuliers 0w

des compagn es dans linté it public, aua liquidations de tous
les créaniers de VEtt; enfin du Contentienz des biens natio-
nuux, e dune jurisdiction correctionnelle en matiére de voierie. »

Ora, a simples leitura  dos papeis relativos ao conflicto
levantado pelo presidente da provincia do Rio de Janeiro,
Convence que a questio ¢ da competencia do Contencioso
Administmaivo, o que foi exuberantemente provado por
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elle em o secu officio ao Juiz dos Feitos da Fazenda. E, neste
mesmo officio, provou tambem o mesmo presidente que ha-
via legislacfio, que o determinava, sendo esta a primeira vez
que o Conselheiro Visconde de Jequitinhonha vé por em
duvida a constitucionalidade das disposicdes do Decreto n.
2343, em que trata dos contractos civis da fazenda.

Nesses, termos, ¢ de opinido o Conselhoiro Visconde de
Jequitinhonha que existe o conflieto, e que deve ser man-
dado levantar nos termos propostos pelo presidente da pro-
vineia.—Sala das conferencias da Seeciio de Justica do Con-
selho de Hstado, em 1 de Junho de 1866. — Visconde de Je-
quitinhonha.—Como parece—Paco, 22 de Dezembro de 1866.
— Com a rubrica de S. M. o Imperador.— Martim Francisco
Ribeiro de Andrada.

De aceordo com a maioria da Seceiio foi, pelo ministerio da
Justica, expedido o Aviso de 27 de Janeiro de 1867.

X

Nio tendo prevalecido as luminosas e juridicas razoes ex-
pendidas pelo Sr. Conselheiro Souza Franco na consulta de
22 de Dezembro de 1866, e sim as idéas cmittidas pela
maioria da seccio de justiga, como o demonstra a consulta ja
citada, tém estes principios predominado no Conselho de Ts-
tado, e para prova citaremos as consultas de 3 de Junho de
1871, secgio do Imperio, ¢ de 80 de Novembro de 1872,
seegio de Justiga. '

Sendo ouvida a seegiio dos negocios do Imperio do Conselho
de Estado sobre o direito que tem o ministerio de agricultura
de promover, por intermedio do juizo dos feitos da fazenda
nacional, a cobranca da quantia de réis 430:8758750, devida
ao referido ministerio pela companhia brazileira de Paquetes
a Yapor, representando essa quantia a importancia dos lueros
liquidos excedentes do dividendo distribuido aos accionistas no
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anno de 1865, conforme a clausula 13* do contracto de 17 de
Dezembro de 1859, celebrado entre o governo ¢ a mencio-
nada companhia, entenden o Sr. Souza Franeco na quali-
dade de relator que cumpria-lhe consultar: 1° se a questdo
pertence ao contencioso judiciario ou administrativo; 2°, se 0
Estado tem perfeito direito 4 reclamagio e corre 4 companhia
brazileira de Paquetes a Vapor o dever de a satisfazer pagando
a quantia reclamada.

A consulta procede de haver o ministerio da fazenda devol-
vido com o aviso de 28 de Janeiro deste anno, e pelas razdes
que constio do mesmo, os papeis que para a cobranga refe-
rida The havido sido remettidas pelo ministerio de agricultura.

A secgiio pede permissio para fazer transcrever o aviso do
ministerio da fazenda de 28 de Janeiro e o parecer da directoria
do Contencioso a que se refere e no qual se funda.

« Reconhecendo niio ser de origem fiscal a divida de
430:8758750, exigida pelo ministerio a cargo de V. Fx., da
companhia brazileira de Paquetes a Vapor, como se v6 do pa-
recer junto por eopia, com o qual me conformo, prestado a
tal respeito pela directoria geral do Contencioso do Thesouro,
devolvo por isso a V. Ex. os papeis relativos a esta questio,
afim de que se sirva dar suas ordens para promover-ge por
parte desse ministerio, pelos meios competentes, e usando da
“cglo ordinaria que no caso couber, a soluciio das obrigagdes

€0 id : ;
ontrahidas pela dita companhia para com a fazenda na-
clonal, »

»

ﬁ\‘gopzftiif; [(_:10{} ;‘;zgﬁtor do Oontr-fncinso, a que se refere o
do, ebido nos seguintes termos: « No estado
em que se acha a questdo constante dos papeis juntos, e tendo
na devida attenciio os principios, que reguliio no nosso direito
a8 relagdes juridicas entro o Estado como contractante, e o0s
particulares, nio parece acertado, ou pelo menos prudente a
Temessa para juizo da certidio da divida da companhia brazi-
loiva do Paquetes a Vapor, afim do proceder-se executivamente
contra essa companhia, obrigando-se por esse meio a pagar &
fazenila publica nacional a importancia liquidada.

« B corto que ha uma decistio proferida: por um dos ramos

)

8o B L

14

e e

Y,

| T4



o

L Qo

do governo, e que a essa decisio se pretende dar toda a forca
de sentenca passada em julgado; mas, niio é menos certo que

' razoes ha para du idar da competencia do ministerio da agri-

cultura, para decidir das questdes emergentes de um contracto,
no qual o referido ministro, como judiciosamente pondera o
Sr. de S. Viceute, figura como contractante, e nio como poder.
« Se a jurisdic;do para conhecer de taes questdes niio existe,
se nfio esta expressamente conferida por lei, no que parecem
terem convindo os illustrados conselheiros membros das see-
¢es de Fuzenda e o Imperio do Consclho de Estado; inadmis-
sivel é a ampliaciio, que se pretende em materia de attribuigoes.
« Emittida a materia na tela judiciaria, toma o caracter de
verdadeira questiio confenciosa, torna-se um litigio de direitos,
dependente de um julgamento, no qual o poder judiciario entra
com toda a liberdade 'de acciio propria, e que a lei lhe confere.
« Pode-ge, portanto, fundado mas leis existentes, desconhe-
cer a legitimidade da decisio proferida pelo ministerio da
agricultura, considerando a questlio sujeita ao dominio do
foro commum, e nio da competencia dos tribunaes adminis-
trativos, concorrendo para assim pensar-se o dircito adminis-
trativo tal qual se acha constituido entre nés, o qual, por
deficiente e incorrecto perante os principios da sciercia mo-
derna, nio tem desenvolvido e firmado como fora para descjar
a jurisdicgiio mizla contenciosa, apenas ensaiada na legislagiio
de fazenda. Par: comprovar o nosso acerto acompanhenios as
phases do processo executivo perante a autoridade competente.
« Remettida a juizo a certidio e decrctada a penhora, na
assignacdo do prazo decendial p ra a defesa do réo, pode este
offerecer embargos infringentes do julgado, e se dominar, como
é de presumir-se, no animo da autoridade judiciaria a idéa de
que s6 ao ministerio da fazenda foi dada a competencia exclu-
siva para conhecer das questdes que versarem sobre o cumpri-
mento, validade, interpretacd , rescisiio e effeito dos contractos
celebrados com a administragio da fazenda, no dard a outras
decisocs, que nio a essas, a forga de sentencas, de modo que
tacs questdes niio possio ser de novo tratadas perante a
mesma autoridade judiciaria.
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« Admittidos os embargos, niio’ serd impossivel. decahir a
fazenda nacional da acgio intentada, maxime havendo em con-
trario a idéa de ampliar-se a jurisdicglo contenc osa admi-
nistrativa, além do que expressamente consignou o dec—‘reto
n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, art. 1°, opinioes n}:m}fesf'—
tadas, quer em decistes administrativas, quer na praxe judi-
diciaria. ‘

« Mesmo em relagio ao Contencioso administrativo da fa-
zenda parece ter predominado o principio de que ndo basta
que a divida seja certa e liquida para que tenha lugar 0 pro-
cesso executivo, mas sim que ella tenha em rcgra, origem
puament: fiscal, sendo que, nio se tratando de de}n ndar aos
que tém a sen cargo a gerencia dos dinheiros publices, aos de-
vedores de impostos, casos em que compete 0 processo suni-
mario executivo, mas sim aos que contractardo com o Hstado,
figurando este como pessoa particular, o processo deve ser
ordinario.

« Parecc-me, pois, que se deve suspender a remessa para
Juizo da vertiddo que acompanha os prescntes papeis, ficando
salvo o direito de promover-se pelos meios competentes, e
usando-se da acedo ordinaria, que no caso couber, a soluciio
das obrigagoes contrahidas pela companhia de Paguetes para
com a fazenda publica.— Rio, 3 de Julho de 1870. — M:nezes
e Souza. »

« Conelue-se dos avisos de 10 de Fevereiro e de 28 de Ja-
neiro transeriptos, que a competencia do poder judiciario ¢
admitiida pelo ministerio da fazenda, depois de ouvido o pa-
recer do conselheiro director do Contencioso, acima transcripto;
¢ tamb.m que o ministerio da agrieultura o aceita.

« Umna nova questao, porém, rarece nascer do aviso do mi-
nisterio da fazenda na parte em que diz: « devolvo, por isso, a

V. Ex. os papeis relativos a osta questiio, afim de que se sirva
dar suas ordens para

promover-se por parte desse ministerio,
1
pel

0s meios competentes o usando da acgio ord naria que no
caso couber, a solucio das obrigagoes contrahidas pela dita
comjauhia para com a fazenda nacional. »

« Assim se expressando o aviso do ministerio da fazenda
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parece concluir que ao da agricultura, commercio e obras pu-
blicas compete dar ordens para que se proponha a acclo e
dirigil-a. No entretanto nas palavras finaes se reconheco que
as obrigagoces contrahidas pela companhia o fordo para com
a fazenda nacional; e a reclamagiio desta, como das mais di-
vidas do Hstado, compete ao thesouro pela directoria do con-
tencioso (art. 24 do Decreto com forga de Lei n. 736 de 20
de Novembro de 1850).

« Quanto & 1* questdo da competencia judiciaria ou admi-

mistrativa, tendo ainda insistido em favor desta o chefe da

2 geecllo da secretaria de Tstado na sua habil informagio de
6 de Feverciro ultimo, a seeciio do conselho de Hstado vai
dar as razoes pelas quaes se decide a fayvor da competencia
judiciaria.

« O contencioso administrativo da fazenda é de antiga data
e algumas resolugoes, regulamentos e Decretos o explicario ou
estabeleceériio. Mas, foi o Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro
de 1859 que o firmou expressamente no § 2° do seu art. 1°
e no art. 25, que da as decisoes das repartigves de fazenda,
tribunal do thesouro e ministro da fazenda a autoridade e
forca de sentenga dos tribunaes de justiga.

« Tem-se, porém, duvidado que esta disposi¢iio seja appli-
cavel aos contractos celebrados com os outros ministerios, nio
obstante que a fazenda publica seja uma e a mesma, ¢ as
dividas contrahidas com qualquer das reparticdes ministeriaes,
dividas do Estado, pagaveis ao thesouro ou thesourarias, e
por ellas exigiveis. K na falta de disposigio especial para cs
diversos ministerios a duvida procede em razio final do § 2°
do art. 1° do Decreto n. 2343 citado nas phrases restrictivas
« contractos celebrados com arepartigiio de fazenda que tenhiio
por objecto... servigos publicos a cargo da mesma repar-
tigio. ,

« i certo que no Regulamento de 5 de Fevereiro d: 1842,
arts. 45 o 46, se trata de decisoes dos presidentes de provincia,
¢ dos ministros de Hstado a que se d4 recurso em materia
contenciosa para o governo, ouvido o Conselho de Estado,
sendo a resolugiio imperial executada como qualguer sentenga
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judiciaria e pelos mesmos juizes ¢ forma pelas quaes estas o
so (art. 53).

« Estas disposigoes, porém, devem entender-se applicaveis 4s
questdes do administrativo contencioso, reconhecidamente taes,
e nio dquellas em que, entrando o governo ndo como poder,
mas como contractante, entende o thesouro que nio sio do
Contencioso administrativo; e do parecer acima transcripto
vé-se que tal opinido predomina mesmo a respeito dos con-
tractos com a repartigiio da fazenda, sobre os quaes é muito
expresso e terminante o Deereto n. 2343 de Janeiro de 1859.

« Esta questio foi tambem decidida cm resolugio de con-
sulta imperial sobre conflicto de jurisdicciio, levantado em 1865
pelo presidente ‘da provineia do Rio de Janeiro contra o juiz
de direito da capital, que tomdira conhecimento de decisves da
presidencia sobre contracto para obras na estrada de Cantagallo.
O parecer de consulta da secgio de justiga sustentou que,
nio obstante a lei provincial mandar executar na provincia
as disposigtes do Deereto Geral de 29 de Janeiro de 1859, a
questiio nilo era do contencioso administrativo por versar sobre
contracto.

« Assim, pois, é, pelo menos, prudente como se expressa a
directoria do contencioso, que a questio seja posta mo juizo dos
feitos da fazenda, ficando sua direcqio a cargo do ministerio :
da fazenda, pela directoria do contencioso (arts. 2° e 12 da Lei
1. 242 de 29 do Novembro do 1841 e regulamento em vigor).

< Quanto & 2v questio o secedo distingue suas duas partes.

A do algari ivi ivei
0 algarismo exacto da divida, e a do direito com que
Dossa ser reclamada,

« Quanto ao 1° ponto, o thesouro,
contabilidade, ¢ o m

finitivamente a som

pela sua directoria do
ais habilitado ¢ competente para fixar de-
S ma. B quanto ao direito a secgiio do Im-
Perio, ja na consulta de 16 de Novembro de 1866, declaron
que julgava sufficiente o que tinha expendido para mostrar
que o contracto de 1863 erg o que estava em vigor. Desta de-
claragiio e do mais do parecer resulta a duvida, que a seegiio

ainda conserva, sobre o vencimento da causa intentada LS
Tante as justicas do Imperio.
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« Por outro lado seria ella incompectente para acon elhar a
propositura da acg¢dio, cuja responsabilidade cabe & reparticaio
da fazenda, incumbida de propor e sust ntar em juizo as causas
em que a fazenda ¢ interessada. A direelioria do contencioso
da fazénla é a que, em vista dos documentos e mais provas
que reuna, péde aconselhar que se intente ou nio, a acgdo
ordinaria competente, para o que devem ser devolvidos todos
08 pipeis ao ministerio da fazenda. » Sala das conferencias da
sec¢lio dos negocios do Imperio do Conselho de Estado, em
3 de Junho de 1871.— Bernardo de Sowza Franco.— Visconde
de Sapucahy.— Resolvida em 13 de Outubro tambem de 1871.

Vejamos agora a consulta da Secciio de Justica :

« Senhor.—Mandou Vossa Magestade ITmperial por Aviso de
11 do corrente que a seccgdlo de justica do Conselho de Hstado,
4 vista dos papeis juntos relativos 4 divida d. 430:8755750
que pelo ministerio da agricultura, commereio e obras publicas
¢ reclamada da extineta companhia brazileira de Paquetes a
Vapor, proveniente de Iucros liquidos excedentes do dividendo
de 12 °/, distribuido aos respectivos accionistas em 1867, e
gue pertencem ao Istado, na forma da clansula 13 do con-
tracto de 17 de Dezembro de 1859, consulte com scu parecer
sobre a questiio que a tal respeito suscita a dircctorin geral
do contencioso em parecer de 28 de Novembro de 171, que
se segae: « A verdadeira jurisprudencia administrativa adop-
tada pelo thesouro quando nio se conforma com a decisio
de outros ministerios, ¢ ponderar, expondo as razocs em que
se funda, a convenienc a da revogagio dessas decisoes. Se,
porém, 0 ministerio que ordenou o acto insisle na sua exe-
cugio, o thesouro manda-o exccular sob a responsabilidade do
insistente.

« Foi o que se deu nesta questio. Quando tive de dar pa-
recer sobre o Aviso de 7 de Margo de 1870 em que o mi-
nisterio da agricultura requisitou do da fazenda q e mandasse
proceder 4 cobranca executiva da divida em que julgava al-
cangada a companhia brazileira de Paquetes, fiz ver a 3. Ex.
o Sr. visconde de Itaborahy que, pelos motivis depois
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expostos em meu parecer de Julho do mesmo anno, parecia-me
incompetente para aguella execucdo o executivo pelo juizo
dos feitos. » i

« 8. Ex. respondeu-me que deixasse correr a questfio nos
termos em que se achava, e que remettesse a conta para 0
juizo privativo. »

« Mais tarde, achando-me en com assento na Camara dos
deputados, S. Ex. requisitou-me que lhe désse por eseripto 08
fundamentos do parecer que verbalmente Ihe expuzera naquella
occasifio. Lancei entfo a minha opinido que remetti a S. Ex.
Foi entiio expedido o Aviso de 28 de Janeiro de 1871, depois de
approvado o dito parecer por despacho de 9 do mesmo mez.

« Hssa decisio do ministerio da fazenda nfio ¢ na essencia

a revogagio do acto do da agricultura, communicado ao the-

souro no Aviso de 7 de Margo de 1870. I, sim, a Tepresen-
taglo (n¥o imporia a forma) sobre a conveniencia de se tomar
novo alvitre no sentido do novo aviso. Se o ministerio da
agricultura insistisse na sua primeira opinifio e decisdo, sem
duvida que o thesouro manda-a-hia cumprir.

« Mas, o ministerio da agricultura, ouvida a seeio do Im-
perio do Consellio de Estado, com cujo parccer se conformou
Sua Alteza Tmperial Regente, resolveu por Aviso de 26 de
Outubro ultimo que, pertencendo ao thesouro a attribuiciio
de }’TOPOI: ¢ sustentar em juizo as causas em que a fazenda
gﬁi‘;ﬂzéd;m;::mssad'n, devem ser devcflvidas 20 mesmo the-

papels, a fim de, examinada a questio, acon-
Selh;.ldo 0 recurso judiciario pela directoria do contencioso,
ser m.tcntada. confra a extineta companhia, perante o juizo
dos feltos. da fazenda, a acciio ordinaria competente.
T e

: 1mo, entende que @ g
3 Intentar contra a companhia deve ser ordinaria pelo juizo
dos feitos da fazenda,

< O meio de pedir a divida por que é responsavel a ex-
tineta companhia de Paquetes niio deve com effeito ser o exe-
w0, © sim a acgio ordinaria, como opinei no final do meu
parecer de 3 de Julho de 1870.
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« Proceder contra a companhia pelo executivo seria perigoso.
Os juizes (ainda mesmo o dos feitos da corte) nio aceitic
o papel passivo de meros executores das decisdes adminis-
trativas, que lhes assignala o Sr. official addido do conten-
cioso. A instabilidade das decistes poe & merceé da duvida e
da incerteza os interesses e o privilegio da fazenda nas causas
que nido versio sobre rendas e impostos.

« Os tribunaes superiores, na maioria dos casos, ou absol-
vem 0s réos da instancia, ou julgiio por incompetencia de juizo
nullos os executivos que correm pelo juizo privativo quando
a divida, embora liguide ¢ pura, nio vem daguella proveniencia,
ou nio reveste aquella natureza (divida de impostos e rendas).

« Haja vista entre muitos o aresto citado pelo Sr. official,
relativo ao Sr. conego Pinto de Campos, em que o juizo dos
feitos admittio e julgou provados embargos que nfo fordo de
quitacgio, sendo afinal absolvido o devedor pela relagio.

« B mais que provavel que o mesmo succeda com a questio
de que se trata, vindo a fazenda a decahir afinal, e a pagar
custas, além do prejuizo da demora na solugio da divida.

« Penso, pois, que se deve intentar a accfio ordinaria no
juizo commum contra a companhia, communicando-se¢ ao mi-
nisterio da agricultura a deliberagiio que a este respeito se
tomar. »

« Directoria geral do contencioso, em 28 de Novembro de
1871.— Menezes ¢ Souza.»

« A questio submettida ao exame da secgiio de justica con-
siste mestes dous quesitos :

« 1.° Tl incompetente o meio executivo para cobranca desta
divida?

« 2.° I incompetente o juizo dos feitos para julgar esta
divida ?

« O relator da secciio de justica do Conselho de Estado passa
a considerar cada um dos sobreditos quesitog,

« 1o B ‘incompetente o meio executivo para cobranga
desta divida ?

« O relator dasecqio ndio hesita na affirmativa, adoptando,
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como adopta, nesta parte o parecer da directoria geral do
contencioso; isto é:

« Que o meio executivo 86 ¢ applicavel s dividas prove-
nientes de impostos, contribuigtes ¢ alcances dos thesoureiros,
recebedores e contractadores das rendas publicas.

« A generalidade do direito romano de conveniendis fisct
debitoribus, nio pode ser seguida entre nés, onde uma lei
expressa (22 de Dezembro de ¥761) s applica esse proce-
dimento excepeional aos referidos casos.

« Algumas leis posteriores, attribuindo o executivo a certas
dividas, provio que niio existe essa generalidade, sendo que
uma lei ¢ precisa para que tenhilo processo executivo oS
casos nio referidos na Lei de 22 de Dezembro de 1761.

« A verdade ¢ que uma constante jurisprudencia, fixada por
muitos arestos, tem consagrado o principio restrictivo, isto é,
que o executivo s6 ¢ applicavel &s dividas de impostos, e
aos alcances dos thesoureiros, ete.

« Ainda no corrente anno o supremo tribunal de justica
na revista civel n. 8108, recorrente a fazenda publica e re-
corrido o major Antonio Pereira de Abreu, manteve a dis-
posi¢iio restricta da citada lei,

« Nao pode o relator da secgio deixar de considerar sob outro
ponto de vista a questio sujeita, visto como entre os papeis,
que lhe fordio remettidos, se acha um longo e bem elaborado
parecer do official addido da directoria do contencioso, sus-
tentando a applicagiio do executivo como consequencia da de-
¢isio do ministerio da agricultura, que julgou administrati-
vamente a companhia brasileira obrigada ao pagamento da
sobredita quantia de 430:8758750.

« Bob este ponto de vista 0 executivo, nio 6 mais acgdo
competente & fazenda publiea, que comeca pela penhora, mas
a execugio de uma sentenca administrativa j passada em
Julgado, e de cuja materia ¢ forma nao pode conhecer o poder
Judiciario, a quem g6 cumpre ¢xecutur.

« O relator da secedio pondera que ndo estando ainda com-
Pletamente organizada a justica administrativa por meio de
uma lei, que defina bem claramente a linha que a separa da
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justica ordinaria, seria temeridade e causa de infinitos con-
flictos, o distrahir do poder judiciario as questdes relativas i
validade, interpretaciio, e rescisiio dos contractos em que o
Estado figura como parte contractante, e niio como poder na
phrase do sabio Henrion de Pensey.

« Sobreleva que o Decreto n. 2343 de 1859 ¢ especial ao
ministerio da fazenda e nidio pode, porque verza sobre atbri-
buigoes, ser extensivo a oufros ministerios.

« Sobreleva ainda mais qne o poder judiciario, mesmo depois
desse decreto, se tem considerado competente para conhecer
e decidir das materiag decididas pela autoridade administrativa
com o caracter de jurisdicgo.

« Assim nas execugoes da fazenda publica contra Novaes
& Passos. (Accordio de 22 de Novembro de 1859).

« Asgim na execugio da fazenda publica contra Monteiro
Irmiio & Castilho. (Accordio de 31 de Margo e 25 de Agosto
de 1858).

« Agsim na execugio da fazenda publica contra o major
Antonio Pereira de Abreu. (Accordiao de 12 de Dezembro de
1871 e 14 de Agosto de 1872).

« O relator da secgiio ainda assignala e inveea a resolucio
de consulta das secgoes reunidas da fazenda e justiga do Con-
gelho de Hstado (L7 de Abril de 1861, posterior ao citado
Decreto) onde se 16 o seguinte :

« Se o poder judiciario ¢ competente para, a pedido da
fazenda, mandar proceder & penhora, é competente para man-
dar levantal-a. Alids seria um cego instrumento, ou um mero
executor. » _

« Ora, este prineipio implica com a idéa de jurisdiccio admi-
nistrativa, e mostra que ella nito existe ainda, ou niio existe com
a latitude e independencia que lhe attribue o alludido trabalho.

« Os signatarios dessa consulta fordio: o visconde de Uru-

“ guay, visconde de Maranguape, visconde de Itaborahy, vis-

conde de Jequitinhonha, marquez de Abrantes.

« H o ministro que referendou a resolugio, conforme a essa
consulta, foi o actual ministro da fazenda, muito competento
na materia.
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« 2.° i incompetente o juizo dos feitos para julgar esta
divida? :

« O relator da secclio opina pela negativa e nio se pode
conformar nesta parte com o parecer da directoria geral do
contencioso.

« Funda-se o relator na expressa disposicio do art. 2° da
Lei n. 242 de 1841, que ereou o juizo privativo dos feitos
da fazenda,— Palavras: « Se processio ¢ julgaris em 1° in-
stancia todas as causas civeis da fazenda nacional em que ella
for interessada por qualquer modo. »

« O relator da secgiio nio se detem em mostrar, porque 6
evidente, o interesse da fazenda publica, no caso de que se
trata, e que outrosim niio é o executivo a unica férma obri-
gada para o exercicio do juizo dos feitos, que alids tambem
procede ordinariamente quando & divida s6 compete accio or-
dinaria.

« O relator da seccio, 4 vista do que tem ponderado,
conclue:

« 1. Que nio compete o executivo 4 divida de que se trata,
sendo acglo ordinaria.

« 2.° Que ¢é competente para julgar a acciio o juizo dos feitos.

« Os conselheiros de Hstado visconde de Jaguary e de Nie-
theroy declariio concordar com as conclusdes deste parecer.

Vossa Magestade Tmperial resolvera o melhor.

Sala das conferencias, em 30 de Novembro de 1872.—José

Thomaz Nabuco de Araujo.—Visconde de Jaguary.— Visconde
de Nictheroy.

X

Examinemos os arestos citados pelo digno relator da Con-
sulta de 30 de Novembro de 1872, o eminente e illustrado
Jurisconsulto o Sr. conselheiro José Thomaz Nabuco de Araujo.
A Consulta de 17 de Abril de 1861, mio pode, em nossa

R .
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humilde opinido, servir de exemplo, porque, como se re-
conhece na consulta: « os proprios agentes da fazenda creariio
todas as complicagtes, o accorddo nio atacou mnem desfez
acto algum administrativo, niio invadio a jurisdicgio ad-
ministrativa, houve pelo contrario invasio no judiciario pelo
administrativo na decisdio arbitral ; porquanto, se nfio havia
responsabilidade dos empregados da alfandega, eumpria de-
claral-o, e nada mais; tinha expirado a competencia admi-
nistrativa, se uma das partes, particular, entendesse que a
outra, tambem particular, se havia locupletado com o que
era seu, fosse pedil-o e havel-o pelos meios competentes. »

Esta consulta reconhece e acceita o principio: « que ¢ da
essencia do direito administrativo e dos tribunaes adminis-
trativos regular sémente as relacdes entre a administraciio,
seus agentes e os particulares, e mnunca os direitos e ques-
toes dos particulares entre si; que esses direitos sdo re-
gulados pelo direito eivil, ¢ as questoes que delles mascem
siio da execlusiva competencia dos tribunaes ecivis. » Para
maior clareza e mais facil apreciacfiio passamos a transerever
a Consulta: '

N. 629.— Resolugdo de 17 de Abril 1861.

Sobre a questio das reclamagdes feitas 4 alfandega da corte por falta
de umas pipas com vinho, pelos negociantes Antonio Joaquim de Cer-
queira, e Novaes & Passos.

« Senhor.—Mandou Vossa Magestade Imperial que as secgdes
de justica e fazenda do Conselho de Estado consultassem sobre
a questio das reclamacves feitas 4 alfandega da corte, por
falta de umas pipas com vinho do Porto, pelos negociantes
Antonio Joaquim de Cerqueira, e Novaes & Passos.

« Bsta questdio, em sua origem administrafiva, e que por
sua natureza devia ter tido solugdio breve, cujo processo o
regulamento das alfandegas, art. 59, quer que seja summa-
rissimo, dura ha quatro annos ¢ meio, e, por um vicio
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originario, tem-se emmaranhado em complicagdes inteira-
mente alheias aquella dita origem.

« Bem dizitio 0s Romanos:—Quod ab initio vitiosum est tracte
temporis non convalescit—oun, como se diz em portuguez:—
Quem nasce torto, tarde ou nunca se endireita.

« Para collocal-a na sua verdadeira luz, julgio as scegdes
necessario historiar, succintamente, a mesma questdo, desde
0 seu principio.

« Novaes & Passos despachirio em Julho de 1856 cinco
pipas e vinte meias pipas com yinho do Porto, as quaes
fordio conferidas, e tiverao a competente sahida. Pouco tempo
~ depois reclamdrio uma pipa que lhes faltava, e que se
verificou nfio haver effectivamente sahido, por ter sido de-
morada pelo conferente da sahida da porta, por haver dif-
ferenga nma marca que pertencia aos mesmos Novaes & Passos,
e, com pouca differenca, tambem a oufro negociante An-
tonio Joaquim de Cerqueira,

« Em Setembro do mesmo anno requereu este Cerqueira
allegando que, tendo recebido do Porto, na barca portu-
gueza Temeraric, onze pipas e trinta meias pipas com vinho,
que se achavio descarregadas, conforme as folhas da des-
carga, niio apparecifio seis pipas e sete meias pipas, e pedia
que lhe fossem entregues.

« Ouvido o escriviio da descarga informou que com effeito
taes pipas ¢ meias pipas havido sido consignadas ao dito
Cerqueira, ¢ tinhdio sido descarregadas para a alfandega.

« Igualmente que na mesma barca tinhdo vindo tambem

consignadas a Novaes & Passos cinco pipas e dez meias
pipas com vinho.

« Accrescentava o mesmo escriviio que suppunha provir @
falta de troca de volumes na sahida, o que era muito facil acon-
tecer, visto que esses volumes somente differido uns dos outros
por um pingo sobre a marea.

« B comtudo evidente que troca, simplesmente 1d0 podia
ser, porque se houvesse simplesmente troea, um mio tivaria
dfl- alfandega maior numero de volumes do que lhe perten-
©12, @ sémente os teria tirado differentes.
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« Demais se Novaes & Passos, tinhiio sémente, como se in-
forma, cinco pipas ¢ dez meias pipas, tendo levado dez meias
pipas de mais, essas dez meias pipas com as sete que apparecifo
de Cerqueira, nio fazido o computo de trinta.

« Niio se mostrava que Novaes & Passos, que tinhéo cinco
pipas, tirassem maior numero. Uerqueira tinha desembarcado
onzo e allegava que sémente appareeifio seis.

« Forio ouvidos os empregados da alfandega encarregados
dos exames ¢ conferencias necessarias para que pudesse ter
lugar a sahida das pipas, os quaes trataviio de justificar-se,
principalmente com a semelhanca das marcas.

« Releva notar que o escriviio da desearga diz, em sua infor-
maedio ja eitada, que foi informado que um eaixeiro de Novaes
& Passos, que tratava de seus despachos na estiva, se ausen-
tara ha dias da casa destes, levando comsigo algum dinheiro,
e que esse mogo era avesado a estas trocas de volumes, sem
que seus amos o autorisassem a isso.

« Niio foi averiguado este ponto, alids importantissimo, por
quanto se esse caixeiro tirou essas pipas da alfandega, sem
sciencia de seusgamos, por lhes nio pertencer, se as converten
em geu proveito, torna-ge questionayvel a responsabilidade dos
A ditos amos, ¢ tambem a dos empregados da alfandega, onde
| constava que Novaes & Passos somente tinhio dez meias pi-
! pas, nio podendo portanto despachar vinte.

« Hstando o negocio nestes termos ¢ assim confuso por mal
W esclarecido, ordenou o inspector da alfandega, por despacho de
5 de Dezembro de 1856, que nomeassem Novaes & Passos, e
It Cerqueira cada um o seu arbitro, e assim tambem o admi-
nistrador das capatazias e o conferente da sahida da estiva.

« B mandou depois que o feitor da porta em que se deu a
reclamagio, como primeiro responsavel (diz o despacho), no-
measse tambem o seu arbitro.

« Note-se que a questiio comegara pelo simples requerimento
de Novaes & Passos para a entrega de uma pipa que dizidio
faltar-lhes ; que o de Cerqueira tambem se limitava a pedir
outras que dizia faltarem-lhe; que nenhum se referia ao outro
e que nifo honve entre ambos—debate contradictorio.
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« N#io estava fixado com clareza o ponto sobre que devia
reeahir a decisio dos arbitros.

« D'ahi proveio, sem duvida, que o 1° limitou o seu laudo
4 reclamacdo de Novaes & Passos.

« 02 tambem se limitou 4 questio de uma pipa.

« Os 3¢, 40 ¢ b arbitros tambem divergirio.

« Nomeado um 6°, concordou com um dos anteriores, Igna-

cio Jos¢é Caetano da Silva, ficando por isso vencedores os dous
seguintes laudos:

"« Illm. Sr. Conselheiro Inspector.— Se porventura os pe-
ritos, por V. 8. nomeados para informarem sobre as pre-
sentes reclamagdes, tivessem cumprido com o penoso dever
que a lei impoz-lhes, isto ¢, indicarem qual o causador ou
responsavel pelas faltas reclamadas, ete., ete., certamente ao0s
arbitros facil fora dar um laudo fundado c¢m lei e assim
nella baseado: mas, em falta de tdo cardeal prova, e entio
circumseriptos aos papeis officiaes, recheados de tdo dispara-
tadas informacoes, difficil ¢ a um arbitro que, como eu, tem
ndo s6 de cingir-se & sua consciencia, mas a todas as leis
que reguldo a materia, por isso que, empregado de-fazenda,
devo dar assim um laudo, e embaracado me vejo para O
fazer. .

« Cingindo-me, pois, tdo sémente ao presente processo, e
4s indagagoes que fui obrigado particularmente a fazer nesta
reparticiio, you dar meu lando. Nio duvidaria subscrever com=
?1et.ﬁmente 0 laudo do Sr. Antonio Sarmento Pereira Branddo,
arbitro do Sr. Antonio Joaquim de Cerqueira, se aquelle se-
uhor, reconhecendo pelo seu bem elaborado laudo que, sendo ¢s
Srs. Novaes & Passos os responsaveis pela falta reclamada,
comtudo julga o Sr, ajudante dos conferentes Cupertino o
responsavel a pagar o falta reclamada, deixando-lhe o direito
salyo a haver dos mesmos Srs. Novaes & Passos o que de
diveito for: assim, pois, baseado 1o citado laudo e mais inda-
ga¢bes a que procedi, julgo os Sps. Novaes & Passos respon-
saveis pela falta reclamada pelos Srs. Antonio Joaquim de

Crqueira, de seis pipas e sete meias com vinho do Porto &
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razio de 3208000 a pipa, com abatimento de 3 ofo para atesto
na quantia de 2:948%800, que deve receber o Sr. Antonio Joa-

quim de Cerqueira dos Srs. Novaes & Passos por assim julgar.

‘a estes senhores responsaveis pela falta reclamada, &4 qual deu
motivo o seu eaixeiro, conforme se vé da informaciio do Sr.
eserivio da descarga e dos exames e indagacoes minuciosas
que fiz,

« Outrosim, pelas mesmas razoes julgo os Srs. Novaes &
Passos com direito a reclamaciio que fazem de uma pipa de vi-
nho, devendo retirar da alfandega uma das que existem.

« Addindo digo que devem ir & praga na porta desta repar-
tigiio as pipas existentes na alfandega, que fazem objecto desta
reclamagiio e, deduzindo-se o valor que derem em praca, preen-
cher o que faltar para os 2:948$800, os Srs. Novaes & Passos.
Este o meu laudo que sujeito ao reconhecido criterio e julga-
mento de V.S. — Alfandega, 24 de Margo de 1858.— Ignacio
José Cactano da Silva. »

« Ilm. Sr. Conselheiro Inspector da alfandega.—Concordo
inteiramente com o laudo, ¢ porisso sou tambem de voto, que
08 responsaveis pela filta reclamada sdio os Srs. Novaes &
Passos, Bem sei que houve pouca attenciio por parte da al-
fandega na verificagiio das marcas das pipas, quer dos Srs.
Novaes & Passos, quer do Sr. Antonio Joaquim de Cerqueira;
mas tambem reconheco que a semelhanca dessas marcas faci-
litou o engano que se deu e que tem produzido tamanha ques-
tdo. Ora, tendo esse engano revertido tio sémente em favor
dos Srs. Novaes & Passos, conforme se ve das informagdes o
mais papeis juntos a este processo, parece-me de toda a justiga
que por esses senhores deve ser indemnisado o prejuizo que
soffreu o Sr. Antonio Joagquim de Cerqueira, porquanto aos
Srs, Novaes & Passos tambem corria o dever de verificar as
marcas dos seus volumes e restituir aquelles que lhes nio
pertencessem.

« Portanto, refiro-me a0 mencionado laudo e por elle dou o
meu voto. Rio de Janeiro, 30 de Abril de 1858.— Manocl
Monteiro da Luz. »
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« Bsses laudos forio homologados pela seguinte decisio do
inspector da alfandega:

« Cumpra-se a decisio arbitral que julga Tesponsaveis 0s
negociantes Novaes & Passos ¢ os condemna a indemnisar a0
negociante Antonio Joaquim de Cerqueira da quantia de
2:9485800, importancia de seis pipas e sete meias ditas com
vinho do Porto; julgando, outrosim, os negociantes Novaes
& Passos com direito 4 reclamacio que fazem, de uma pipa
com vinho, a qual poderdio retirar da alfandega d'entre as
que ahi existem, e fazem objecto da presente reclamaglo.

« Passe-se edital para arrematarem-se 4 porta da alfandega
as pipas em questdio, eujo producto, depois de deduzidos 08
direitos ¢ armazenagem que forem devidos, easo mio baste
para perfazer a quantia supra, deverdu ser preenchido com o
que faltar pelos ditos negociantes Novaes & Passos. Intime-se.
Em 5 de Maio de 1858.— Antonio Eulalio Monteiro. »

« 1, portanto, evidente que o inspector da alfandega, desde
o principio, julgou o caso ecomprehendido no art. 59 do Regula-
mento das alfandegas de 22 de Junho de 1836. Nem em outro
artigo se péde fundar a sua jurisdiccio e o processo arbitral.

« Esse artigo, diz o segninte: « As faltas, extravios,avarias,
mais prejuizos a que ¢ responsavel o administrador, serfio pagos
por elle dentro de quinze dias, e nio o fazendo neste prazo, o
inspector os mandard pagar pelo rendimento da alfandega, e
descontar no seu vencimento, ainda no caso de provar quem foi
o extraviador, porque essa prova g6 llie dard o direito de haver
o damno das pessoas contra quem a produzir; e toda e qual-
quer questio que se mover entre o administrador, e as partes,
tanto sobre a obrigacio de pagar as faltas, ou avarias, como
sobre o valor dellas, serd decidido definitivamente por arbitros
perante o inspector da alfandega em processo summarissimo,
Sem mais recurso algum_ Os arbitros seriio nomeados, um
pela parte, e outro pelo administrador, @ no caso de discor-
darem, desempatard um terceiro nomeado pelo inspector. »

« Como bem pondera o conselheiro procurador fiscal, em seu

douto parecer, ha incerteza e confusiio na applicagiio pratica
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desse artigo, combinado com o Decreto de 31 de Outubro de
1850, e Ordens de 21 de Novembro de 1850, e 14 de Dezem-
bro de 1857.

« Comtudo, esta confusio nio prejudica o caso sujeito, sobre
o qual sémente tém as seccdes de interpor parecer, e ¢é fora
~de duvida que:

« 1.° O art. 59 do regulamento citado das alfandegas pro-
cede exclusivamente no caso de questio de responsabilidade
dos empregados das mesmas alfandegas, entre estes e as partes.
No respectivo processo sémente podem ser absolvidos ou con-
demnados os ditos empregados por falta, extravio, ete., pois
somente se trata da responsabilidade dos mesmos.

« 2.° A jurisdicgiio que créa nido pode por modo algum con-
demnar terceiros que nio sio empregados da reparticio, muito
principalmente quando, como no caso presente, esses terceiros
nio sio partes contra os outros. Novaes & Passos nflo dirigi-
130 sua accio ou pedido contra Cerqueira, nem este contra
aquelles.

« 3.0 O julgamento de que se trata é um julgamento adminis-
trativo, e ¢ da essencia do direito administrativo, e dos tribu-
naes administrativos regular sémente asrelagdes entre a admi-
nistragiio, seus agentes, e os particulares, e nunca os direitos
e questoes dos particulares entre si. Hsses direitos sio regu-
lados pelo direito civil, e as questdes que delles nascem sio
da exclusiva competencia dos tribunaes civis.

« O conselheiro procurador fiseal reconhece essa doutrina,
quando diz em seu parecer:

« Em todo o caso, porém, a responsabilidade sobre que o
Juizo arbitral deve decidir ¢ de empregados, ou pessoas da re-
particio, ¢ ndo de estranhos 4 reparticfo. »

« Os laudos dos arbitros e a decisfio que os homologou niio
proferirdo um juizo directo, como cumpria na férma do regun-
lamento, scbre essa responsabilidade dos empregados.

« Nio pronuncidrdo formalmente nem a sua condemnagio,
nem a sua absolvigio.

« Pronunciario sobre a responsabilidade de particulares,
que ninguem tinha pedido. '
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« A decigio arbitral, portanto, excedeu as raias da juris-
diccio administrativa, e entrou pelas da civil.

« Se niio havia responsabilidade dos empregados da alfan-
dega, cumpria assim declaral-o, e mais nada. Tinha expirado a
competencia administrativa se uma das partes, particular, enten-
desse que a outra, tambem particular, se havia locupletado com
0 que era seu, fosse pedil-o e havel-o pelos meios competentes.

« Sendo assim nenhuma complicagio teria surgido.

« Proferida a sentenga homologatoria, fordo intimados No-
vaes & Passos, por ordem do inspector da alfandega, para in-
demnizarem Cerqueira, entrando dentro de quinze dias para o
cofre da alfandega com a quantia da condemmnacio. Mas, se
nio havia responsabilidade da parte da altandega, se a questio
era entre particulares, que tinha que vér nesta questio o cofre
da alfandega ; que necessidade tinha o inspector de converter-se
em procurador de particulares?

« A alfandega e seus empregados niio havido sido julgados
responsavels por cousa alguma.

« Naio entrando Novaes & Passos com o dinheiro para o cofre
da alfandega no prazo marcado, affectou o inspector da mesma
alfandega o negocio 2o ministro da fazenda, rogando-lhe que
mandasse pagar a Antonio Joaquim de Cerqueira a quantia
em que fordo condemnados Novaes & Passos, conforme a
ordem n. 132 de 11 de Abril de 1851, § 6.°

« Conformando-se com esse pedido a directoria geral das
rendas publicas ¢ a do Contencioso, mandou-ge pagar.

« O §6.° da ordem citada reza assim: « Que com as contas
do expediente devera (o inspector da alfandega) remetter tam-
bem os processos das indemnizaces que tiverem de ser feifas
as partes pela verba— capatazias— para serem pagas pelo
thesouro; e depois indemnizada o fazenda pelos respectivos
emprogados, na forma do art. 59 do Regulamento de 22 de
Junho de 1836. »

« Esta ordem era claramente inapplicavel ao caso en questdio:

« 1. Porque nfio se tratava de indemnizagio que houvesse

de ser feita 4s partes pelas capatazias, mas sim por uma parte
& outra parte.
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« 2.° Porque essa ordem suppde a indemnizagio 4 fazenda
pelos seus empregados, e no caso sujeito a decisfio arbitral
havia excluido, pelo menos indirectamente, a responsabilidade
dos empregados. ;

« 3.° Porque no regresso da fazenda contra os empregados
procede-se adminislrativamente, e a fazenda ndo podia pro-
ceder contra Novaes & Passos seniio judicialmente.

« 4.° Porque aquelle § 6° nfio sahe do terreno administra-
tivo, contém-se mos termos do art. 59 do Regulamento das
alfandegas, do qual exhorbitara a decisio arbitral.

« Abyssus abyssum invocat. Satisfeita pela fazenda a respon-
sabilidade de um particular, Novaes & Passos, para com outre
particular, Cerqueira, tinha a mesma fazenda de haver do dito
Novaes & Passos a quantia que por elle dera.

« Mas, como e por que meio?

« Necessariamente pelo meio judicial e por tres modos:

« 1.° Executando contra Novaes & Passos a sentenga arbitral.

« 2.° Procedendo contra elles executivamente.

« 3.° Propondo-lhes uma acgdo ordinaria, que era o meio
mais proprio.

« O primeiro meio era inadmigsivel porque a decisiio arbi-
tral ndo condemnira Novaes & Passos a pagar cousa alguma
4 fazenda. Ndo empregando esta o meio da execugio, reco-
nheceu que a decisiio arbitral era para ella um titulo insuf-
ficiente, e que nio podia ser paga por forca dessa decisio.

« Adoptou o segundo meio, procedendo executivamente, fun-
dando a sua intengio na certiddio do pagamento que fizera
o thesouro a Cerqueira. Bste pagamento, porém, fora fun-
dado na decisdo arbitral, e portanto a base do executivo par-
ticipava de todos os defeitos e achaques da mesma decisio.

« Vindo Novaes & Passos com embargos de materia relevan-
tissima, fordio desprezados pelo juiz dos feitos, e condemnados
os mesmos Novaes & Passos.

« Appellardio para a relagio do districto, a qual proferio o
seguinte accordio :

« Aceordio em Relacio, ele. Reformio asentenca para effeito
de receber e julgar provados os embargos, e nullo todo o
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processo, por ndo ser & especie dos autos applicavel o exe-
cutivo da TLei de 22 de Dezembro de 1761, tit. 3°, nilo 86 por-
que nio versa sobre dividas; e contractos fiscaes, para queé
o thesouro possa vir ecom a sua intencdio, fundada nos seus
livros, e contas correntes delles extrahidas, mas porque nao
se trata de uma execuciio de sentenca liquida, proferida em
Juizo competente, guardada a ordem do processo, visto que
a decisio arbitral, em que o thesoure se funda, nio recahio
sobre a questdo de prejuizos, a que era responsavel o admi-
nistrador das capatazias, essencial para firmar competente-
mente a deeisdio excepcional dos arbitros, decretada pelo art.59
do Regulamento de 22 de Junho de 1836: as funcgdes dos
arbitros, conforme este artigo, limitdo-se a decidir se o admi-
nistrador ¢ obrigado a pagar os generos extraviados da alfan-
dega, e qual o valor, logo, pois, que decidirfio: que o empre-
gado niio tinha esta obrigaciio, nio podido, sem excesso de
poder e usurpacio de jurisdiccao judicial decidir de pleno,
que os appellantes, que reclamio um prejuizo que havido sof-
frido na alfandega, fossem condemnados a indemnizar o de
outro reclamante, a discussio entre estes devia ser na forma
e juizo competente.

« Ora, seno caso de ser condemnado o administrador, ainda
que se provasse que os appellantes fossem os extraviadores,
os arbitros nfio os podifio condemnar, porque essa prova s0
daria direito ao administrador de haver o damno das pessoas
contra quem o produzisse, como ¢ expresso no citado artigo
do regulamento; se a isto deveria militar a deciséo, quando
o administrador tivesse de pagar em 15 dias; se o adminis-
trador neste caso nio gozaria do privilegio fiscal, mas sim
ficaria subrogado nos direitos do prejudicado para indemnizar-
se do prejuizo por acgdo, ¢ no foro competente; se ainda que
em falta do administrador, se fosse condemnado © COffB_. da
alfandega a indemnizar o prejuizo, o thesouro nio teria @
via executiva contra terceira pessoa, como sio 08 appella-nteﬂ?l,
convertendo em fiscal uma divida que ndo 0 €ra €m Sud Ori~
gem, mas sim descontaria no vencimento do administrador,
COMo 6 expresso mo referido artigo, e no § 6° da Ordem
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n. 132 de 11 de Abril de 1851 contraproducentemente ci-
tado por parte do thesouro, ficando sempre salva a subrogacio
do direito ao administrador, e a defesa d ¢ terceiro a quem
elle pedisse a indemnizagfio; é a todas as luzes manifesto,
que os arbitros, absolvendo o administrador, niio podifio passar
a condemnacio immediata aos appellantes por nido poderem
ampliar o compromisso, e que ao thesouro s6 compete e
contra cs appellantes a acglio que competiria 40 reclamante
que foi attendido, ou ao administrador se fosse condemnado,
e subrogado no direito do reclamante, ainda que clla lhe
fosse adjudicada em alguma execucio fiscal, e nunca mudar
a natureza da mesma acglo, segundo a sua origem. Por-
tanto, ficando de nenhum effeito a penhora com todo o pro-
cesso, manddo se passe mandado de levantamento da quantia
penhorada, a favor dos appellantes, e condemnio a appellada
nas custas. Rio, 22 de Novembro de 1859.— Queirez.— P.
Araujo Soares.— Pinto Chichorro.— Marianni.— Travassos.—
J. M. A. Camara. Fui presente, e protesto usar do recurso
de revista, F. G. de Campos.»

« A Relaciio considerou, portanto, exorbitante a decisfio arbi-
tral, e na verdade o ¢, como ficou demonstrado, e reconhece
o conselheiro procurador fiscal, quando diz em seu parccer:

« Conformo-me, pois, inteiramente com as razoes do accorddo
da relaciio, na parte em que considera exorbitante a decisiio
arbitral. »

« Niio obstante accrescenta o mesmo conselheiro:

« Entendo que o Tribunal da Relagio podia julgar que nio
era competente o meio executivo, porquanto é questio se o
privilegio fiscal para a cobranca das dividas se limita aos
direitos reaes, impostos, aleances, ete., de origem propriamente
fiscal, ou se estende a quaesquer outras dividas, provenientes
de contracto, ou quasi contracto, delicto ou quasi delicto. Hs-
tava isso em suas attribuigdes.

« Apreciar, porém, a decisiio da alfandega, parece-me que nio
era da sua competencia.

« Mas, o pagamento feito pelo thesouro a Cerqueira, cuja
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certiddio era a base do exeeutivo, estd tio ligado com 2 sen-
tenga arbitral, que impossivel ¢ apreciar uma cousa sém outrd.

« Na parte dispositiva, que é a principal, e pela qual se faz
obra, o aceorddio limitou-se a julgar conforme o pedido na
conclusiio dos embargos, isto ¢, a julgar de nenhum effeito a
penhora com todo o processo e a mandar passar mandado
de levantamento da quantia penhorada.

« O processo que o aceérdio julgou nullo é o processo ju-
dicial, e nfio o administrativo. Desfez a penhora que era acto
judicial, praticado, nfio em virtude da decisio arbitral, mas
da certidio do pagamento pelo thesouro.

« Assim, o accéorddo nfio atacou nem desfez acto algum
administrativo, niio invadio a jurisdicgfio administrativa.

« Nio se tratava, pois, da execugiio da sentenga arbitral,
nem se podia tratar pela fazenda. A execucfio somente pode
ser requerida pela parte vencedora, somente péde dar-se entre
a parte vencedora e a vencida. Ora, a fazenda nio fora pela
gentenca arbitral nem vencedora mnem vencida. Nem se podia
subrogar pelo acto proprio e unico do pagamento, porque o
regulamento somente admitte a subrogaciio quando, condem-
nados os empregados da alfandega, esta paga por elles.

« Nao ha duvida que (como diz o conselheiro procurador fis-
cal, citando as palavras de Chauveau Adolphe) a autoridade
judicial deve respeitar as decisdes da autoridade administrativa
ainda quando incompetentemente proferidas.

« Mas qual ¢ a decisio administrativa que a relagio annul-
lou ou atacoun?

« A decisdo arbitral? Nio.

« O que diz a sentenga de homologagio ? Diz: « Cumpra-se
@ decisdo arbitral que julga responsaveis os negociantes Novaes
& Passos, o os condemna a indemnizar a0 negociante Antonio
Joaquim de Cerqueira da quantia, ete. »

« As sentengas somente firmo direito entre as partes, e niio
Para terceiros niio mencionados nellas.

« Da decisdio arbitral ngo resulta direito 4 fazenda de pe-
nhorar a quem quer que seja.

« Em que, pois, péde o accérddo ir de encontro & decisio
A, 8
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arbitral ? Em nio dar a4 fazenda um direito, que a mesma
decisao arbitral lhe ndo da, pois nem sequer falla nella?

« Do accorddo da relagio foi interposto recurso de revista,
proferindo o Tribunal Supremo o accordio seguinte :

« Vistos, etc. concedem a mesma pela injustiga notoria della,
porquanto, tendo sido regular e competentemente absolyvido
o administrador das capatazias da alfandega desta corte, e o
conferente que assistio ao despacho, e reconhecidos os recorren-
tes como unicos responsaveis pelas pipas, que, pertencentes a
Antonio Joaquim de Cerqueira, forfio por elles tiradas, embora
pela muita semelhanga das marcas, daquella estagiio fiscal,
em logar das que tinhZo suas, segundo estd demonstrado pelo
juizo arbitral e pela homologagio e nenhuma cpposi¢iio ou
representagiio, que alids lhes era livre, tendo elles em qual-
quer tempo feito, mostrando-se assim convictos e ndo havendo
demais satisfeito os dous contos novecentos quarenta e oito
mil e oitocentos réis, a cujo pagamento estavilo rigorosamente
adstrictos, forgoso foi que o recorrente, por decoro de tal re-
particdo, e mesmo em analogia com o caso previsto no § Ge da
Ordem de 11 de Abril de 1851, embolsasse aquelle Cerqueira
¢ o subrogasse, e como credora de diyvida fiseal, por isso
que fiscal foi todo o procedimento havido, e a verifica-
¢io da responsabilidade dos recorrentes por quantia certa
arbitrada.

« Em tal qualidade, sendo curial o processo e competente
0 juizo para a execugio a que se oppuzerdo os embargos, cum-
pria que o aceérddo s6 se tivesse occupado de julgar sobre
a precedencia ou n#o delles, quando oppostos & penhora ju-
dicial, consequente da carta, tendo em vista os §§ 5°, 6°e 8¢
da Lei de 22 de Dezembro de 1761, corroborados pelo art. 91
da Lei de 4 de Outubro de 1831, e nilo cassasse, como fez,
a indicada penhora, necessaria consequencia das leis citadas.»

« Por virtude deste aceordao, que confunde a questio admi-
nistrativa com a judicial, que parece haver abstrahido da
hypothese tal qual acaba de ser exposta, e que funda a subro-
gacio da fazenda no decéro da reparticio da alfandega, e essa
-analogia do caso presente com o previsto no § 6° da Ordem
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de 11 de Abril de 1856, pende ainda a quesido de decisdio
da relagio revisora.

« Parece, portanto, 4s secgdes que cumpre aguardar essa
decisdio.

« Nao suspendendo, porém, a revista a execucio do accordio
da relagiio, conforme a lei, foi pedido e passado mandado de
levantamento contra o thesouro.

« Porém, observa o conselheiro procurador fiseal, se a im-
portancia desse mandado for paga sem fianga, fica a fazenda
sem garantia alguma, tendo alias, note-se, de propdr nova
acgiio de indemnizagiio, se a relacfio revisora se conformar com
o julgado da relagiio da cdrte. »

« A legislaciio e a pratica em vigor sémente exigem a fianca
para a entrega da cousa pedida ou do prego da arrematacio,
quando pendem embargos ou appellaciio.

« Quando essa legislaciio e pratica forfio estabelecidas nio
era conhecida a revista da lei de 11 de Setembro de 1828.
Nenhuma legislagio ou pratica ampliou depois aquella ao
novo recurso creado.

« E com raziio. B preciso por um termo 4 procrastinacio da
execuclio dos julgados e dar o devido peso 4 presumpcio forte
de que 6 justa e legal a decisao, que prevalece em um caso deba-
tido em duas instancias.

« O mesmo conselheiro procurador fiscal reconhece que esta
opinido ¢ a mais exacta e cita uma ordem do thesouro, de
25 de Setembro de 1844, que mandou pagar uma divida,
niio obstante o recurso de revista, pelo motivo de que esta
ndo suspendia a execugfio da sentenca.

« Sio, portanto, as secgoes de parecer que deve ser cumprido
0 precatorio e levantado o dinheiro independente de fianga.
.« Assecgdes niio podem conformar-se com o alyitre lembrado
pelo conselheiro procurador fiscal, quando diz: « Nestes ter-
mos offerece-se, talvez, um meio, convém a saber: sequestrar-
se por parte do thesouro a quantia constante do precatorio,
logo que for mandado pagar a Novaes & Passos, para pro-

DOr-se a acciio competente com seguranga de effectividade do
J‘llgado, ete. »
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« Mas o sequestro é propriamente um deposito judicial, e
nisso differe do embargo.

« A fianga ndo tem logarno caso sujeito. Como ha de ter logar
o sequestro ou deposito que é medida ainda mais vexatoria?

« Novaes & Passos depositarfio a quantia que foi penhorada
pela fazenda.

« O accérddo da relagio mandou levantar a penhora e en-
tregar o deposito.

« E o art. 7° da lei de 18 de Setembro de 1828 diz: « As
revistas ndio suspendem a execugfio das sentengas, excepto nas
causas crimes, quando é imposta a pena de morte natural,
degredo ou galés. »

« Qual seria o effeito do sequestro? Impedir a execugio
dessa lei. B, portanto, inadmissivel.

« Nem tudo o que pode convir & fazenda & justo e legal.

« Como um ramo da administraciio deve ser a primeira a dar
perante os tribunaes o exemplo da moderacio e do respeito
as leis, muito principalmente em questdes como esta, na qual
08 seus proprios agentes credrio todas estas complicacgoes.

« Sobre o levantar a fazenda conflicto, entendem as secgoes
que ndo péde ter isso logar.

« Da-se conflicto, segundo o art. 24 do Reg. de 5 de Fe-
vereiro de 1842, quando uma autoridade judiciaria esta effec-
tivamente conhecendo de algum objecto administrativo.

« De que estda conhecendo a autoridade judiciaria? Do pe-
dido da propria fazenda, feito pelo seu proprio procurador
constante do seu requerimento inicial de ac¢iio executiva, que
diz assim: « Illm. Sr. Dr. juiz dos feitos.—Diz a fazenda na-
cional, por seu procurador, que Novaes & Passos sio deve-
dores 4 mesma da quantia de 2:940$8800, constante da cer-
tidio junta n. 1866, remettida & procuradoria de fazenda,
para promover a cobranga executivamente; por isso pede a
V. S. se digne mandar passar mandado de intimagio e pe-
nhora pela referida quantia e custas afinal. »

« A essa penhora vierdio Novaes & Passos com embargos,
cuja conclusio ¢ que seja a mesma penhora julgada impro-
cedente e consequentemente levantada.
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« A decistio do poder judiciario ndio péde recahir sendo sobre
um desses dous pedidos. Nao péde ir além.

« Se 0 poder judiciario 6 competente ara o pedido da fazenda,
mandar proceder 4 penhora, ¢ competente para mandar levan-
tal-a. Alids geria um cego instrumento ou um méro executor.

« Mas nem sequer se trata de execugdio, porque a fazenda
nio se apresenta executando a decisfio arbitral. Funda-se em
um pagamento que fez a Cerqueira, e que, conforme a decisdo
arbitral, devia ter sido feito ao dito Cerqueira por Novaes
& Passos. '

« Nao se pede a nullidade da decisdo arbitral.

« A sentenga do poder judiciario nfio a declara nulla.

« E quando o pudesse fazer, para que, se essa decislio estd
morta ?

« Condemnou ella Novaes & Passos a indemnizarem Cer-
queira. Cerqueira estd indemmizado. Pelo texto e forga da sen-
tenga ¢ Cerqueira o unico exequente e nfio tem mais que
executar.

« Mas discute-se a decisio arbitral, aprecia-se o processo
administrativo! Os conflictos, porém, ndo se levantao pelas
razoes boas ou mas dadas na discussio, e sim pelas tenden-
cias e fins das acgdes.

« Se as decisdes havidas concluissem annullando a decisiio
arbitral e o processo administrativo, se essa nullidade fosse
pedida, haveria invasio do administrativo pelo judiciario.

« Houve pelo contrario invasiio no judiciario pelo adminis-
trativo na decisdio arbitral, porém podem, na hypothese em
questdio, os tribunaes judiciarios decidir o caso que lhes foi
sujeito pela propria fazenda, sem sahir dos limites da suaju-
risdicgao.

« O art. 59 do regulamento das alfandegas veda todo e
qualquer recurso,

« Se 0 houvesse, a 2* instancia teria reduzido a decisdo
arbitral aos termos administrativos; cessaria a causa das com-
plicacoes que tem apparecido, e niio 86 prolongaria esta em-
maranhada discussio pelo espago de quatro annos e meio,
devendo ger summarissima.
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« 1 este o parecer das secqdos.

« Vossa Magestade Imperial, porém, resolverd o mais
acertado.

Sala das conferenciag, em 30 de Janeiro de 1861.— Visconde
do Uruguat.— Visconde de Maranguape.— Euzsebio de (ueiroz
Coutinlo Mattoso Camara.— Visconde de Itaborahy.— Marquez
de Abrantes.—Visconde de Jequitinhonha.

RESOLUGAO.

Como parece. (*)
Pago, em 17 de Abril de 1861.
Com a rubrica de Sua Magestade o Imperador.

José Maria da Silva Paranhos. »

XI.

O exemplo citado com wvelacio a Monteiro Irmio & Cas-
tilho tambem nio nos parece muito applicavel, visto que,
além de ter reinado grande confusiio e anarchia em todo o
processado, se julgou contra direito expresso, contra os prin-
cipios consignados na Consulta de 17 de Abril de 1861.

Monteiro Irmio & Castilho despachiario na Alfandega da
Corte uma quantidade de kerosene, o despacho seguio todos os
turnos preseriptos pelo Regulamento de 19 deSetembro de 1860,
2 mercadoria teve livre despacho. Decorridos alguns mezes
¢ ja tendo a mercadoria entrado em consumo, procedeu-se a
uma confrontagio do manifesto, e s6 por meio desta confron-
tagio julgou-se ter hayido differenga para mais no despacho,
que os direitos dessa differenga importavio em 22:0755340,
sendo, portanto, considerado contrabando e os seus autores
sujeitos & um processo criminal.

(*) Aviso n. 198 de 26 de Abril de 1861, na Colleccdio das leis.

i
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Tendo sido tambem intentado o processo executivo e pro-
cedida & penhora, oppuzerdio-se os executados, allegando a
nullidade da acgiio intentada nos termos dos arts. 607 e 162 do
Regulamento de 19 de Setembro de 1860, e que, em vi:ta da
oxpressa e litteral disposiciio destes artigos, a Fazenda Publica
¢ incompetente e nio tem accio directa contra os executados,
mas somente contfra o seu empregado, sendo que s6 este 6
Competente para demandar a mesma parte.

Nio temos sciencia do que occorreu dcerca do facto de que
s¢ trata; apenas conhecemos as hem claboradas razdes apre-
sentadas por parte dos executados pelo scu douto advo-
gado o Sr. conselheiro Nabuco, ¢ nem tio pouco sabemos
qual o procedimento dos agentes da Fazenda em vista dos
accordios de 31 de Marco e de 25 de Agosto de 1858, citados
na Consulta de 30 de Novembro de 1872.

A especie de que se trata se acha prevista na Consulta
de 17 de Abril de 1861, ja citada e transcripta, e assim pare-
ce-nos que o Poder Judiciario, apreciando a decisio adminis-
trativa proceden incompetentemente, atacou e desfez uma de-
cisto administrativa e invadio a jurisdiccio alheia. Nao nos
consta que os executados interpuzessem recurso para os tribu-
naes administrativos, e para maior clareza passamos a transcxe-
Ver as razdes apresentadas por parte dos executados acerca de
tilo importante questdio, em que, com pezar o digo, os agentes da
administragdo credrdio todas as complicacdes.

Apezar das irregularidades praticadas e dizer-se que mem
tudo o que convém 4 Fazenda ¢ justo e legal, diremos que
nada autorisa a confundir-se a questio administrativa com &
Judieial, visto que, s¢ a um processo civil ou eriminal appare-
cerem duvyidas sobre o sentido e significagio de um acto admi-
nistrativo, a justica nflo péde interpretal-o, deve esto incidente
Ser remettido 4 administracio para ella propria o resolver,
Porque, como diz Chauveau: « A autoridade judicial deve
respeitar as decisdes da autoridade administrativa, ainda
quando incompetentemente proferidas. »

Vejamos agora o memorial apresentado, onde se encontriio
a8 principaes pecas do processo e a respectiva analyse feita pelo
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douto advogado de Monteiro Irmao & Castilho, unico meio de
bem apreciar-se a questdo, e se ella péde ser invocada como

avesto, como entende o relator da Consulta de 30 de No-
vembro, ja citada,

MEMORIAL.

« Os appellantes offerecem aos seus dignos juizes impressas
e colligidas neste folheto:

1> As suas razoes de appellagio;

2.0 A sentenga do Juizo dos Feitos com analyse de seus funda~
mentos em notas respectivas a. cada um delles;

e,

confiados na illustraciio e integridade dos mrsmos juizes, esperiio
a reforma da sentenca appellada, ¢ que seja julgada improce-
dente a acgllo proposta contra elles pela Fazenda Publica.

Razoes de appellagéo.

« Be o Poder Judiciario ¢ competente para a pedido
« da Fazenda mandar proceder i penhora, ¢ competente
« parn mandar levantal-n. ALIAS BERIA UM CEGO
« INSTRUMEXTO OU um MERO EXECUTOR. »

« Hstas palavras constiio da Resoluciio de Consulta das secgoes
reunidas de Fazenda e Justica do Conselho de E tado (de 17 de
Abril de 1861), Consulta de que foi relator o fallecido visconde
de Uruguay, jurisconsulto amestrado no Direito Administra-
tivo, e assignada dita Consulta pelos Conselheiros de Es-
tado, visconde de Maranguape, Euzebio de Queiroz, visconde de
Itaborahy, marquez de Abrantes, visconde de Jequitinhonha.

« Bsta Consulta teve por objecto uma reclamaciio do Thesouro
Publico contra um accérdio da Relagio da Corte de 22 de
Novembro de 1859, proferido pelos dignos desembargadores
Araujo Soares, Pinto Chichorro, Marianni, Travassos, Camara,
julgando improcedente um executivo da Fazenda Publica
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contra Novaes & Passos pela indemnizagio de generos ex-
traviados da Alfandega.

« Esses eminentes Conselheiros de Estado, alids insuspeitos,
Porque pertenciio ao Poder Administrativo, esses digno- Des-
embargadores, zelogos da dignidade do Poder Judiciario ; todos
repellirdio a doutrina reproduzida hoje pelo juiz a guo, segundo &
qual—qualquer certidao de divida da Fazenda Publica constitue
cousa julgada, ¢ presumpedo juris de jure, contra a qual nenhu-
Mma prova é admissivel senfio a paga ou quitagio, contra a qual
ndo resta ao Poder Judiciario outro arbitrio sensio — obedecer.

« Antes de discutir a materia de direito, exporemos succin-
tamente o facto, do qual proveio este processo.

0O FACTO.

« Os appellantes despachdrdio na Alfandega da Corte uma
quantidade de kerosene: o despacho seguio todos os turnos, que
0 Regulamento presereve, a mercadoria sahio livremente por
entrc os muitos empregados que no mesmo despacho intervierdo.

« Decorridos muitos mezes depois que a mercadoria entrou
ém consunio, por desconfianga ou malevolencia, procedeu-se @
uma confrontacfio do manifesto, e 0 por meio desta confrontacio
sem outra prova aliunde, declarou-se que houvera differenca
para mais no dito despacho, e que os direitos dessa differenga
Importavio em 22 073%$340.

« Este facto foi considerado pelo officio de 21 de Novembro
de 1866 do Conselheiro Antio como contrabando ¢ os appel-
lantes sujeitos a um processo criminal.

« Os appellantes defenderao-se, allegando:

1o

« Que, quando o facto se désse, ndio havia sendo uma diffe-
Ténga para mais entre a nota do despacho e a mercadoria des-
Pachada; facto previsto pelo art. 553 do Regulamento.

2_0

« Que, a essa differenga — para mais—, se fosse achada na
conferencia do despacho (art. 553), ou na conferencia da sahida
(art, 598), somente seria impcsta a multa que ditos artigos
impoem.
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« Que, se, presente a mercadoria na Alfandega, a differenca
para mais nio seria senio uma simples fraude, punida pelos
citados artigos; s6 pela circumstancia de ter sahido a merca-
doria, o facto niio mudava de naturerza, a differenca pare
mais ndo podia ser elevada 4 categoria de um crime.

4.0
« Que o facto de ter sahido a mercadoria da Alfandega era
mais fayoravel que aggravante, porque ficava destruida a
prova real resultante da sua inspecgiio, destruida toda a possi-
bilidade do corpo de delicto e arriscado o commerciante o
mais honrado #s incertezas de um processo criminal todo
baseado em conjecturas arbitrarias.
5'11
« Que, no caso de differenca para mais, achada depois de
despachadas e sahidas as mercadorias da Alfandega, nio

havia senfio a responsabilidade civil nos termos que o art.
607 do Regulamento prescreve.

G.a

« Quoe a qualificagiio de contrabando era absurda, errada e
injusta,
porquanto,
o contrabando miio ¢ uma simples fraude, porém a maxima
das fraudes em materia fiscal, tendo por elemento essencial
—a subtracgfio ou descaminho da mercadoria.

1y

« Que esse elemento ¢ o que caracterisa os factos referidos
no art. 742, § 3° do Regulamento, ¢ por semelhanga os factos
seguintes © previstos pelos arts. 553, § 1°, 556 e 557.

« Assim quando se d4 differenga para menos, se nesta diffe-
renca se revela a subtracgiio ou descaminho das mercadorias
que faltdo.

« Assim quando entre as mercadorias despachadas se achio
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outras superiores ou de especie differente como escondidas
para se subtrahirem aos direitos,

« Assim quando se encontrio no volume em despacho mer-
cadorias em fundo falso ou dobrado.

8.0
« Que seria injustiga atroz, repugnante 4 justa proporgio das
Penas, equiparar a differenca para mais, que é a fraude mais
leve na escala das fraudes previstas pelo Regulamento, com a
P P g )
subtracgiio e descaminho da mercadoria (art. 742) e .com o8
factos semelhantes de subtracgiio referidos nos arts. 553, § 1°,
5506 e 557.
9.
« Que nuneca jAmais se poderia considerar como subtrahida
ou descaminhada a mercadoria manifestada, despachada e

sahida da Alfandega mcdiante as férmulas prescriptas pelo
Regulamento.

10.°

« Que niio estava provada a supposta differenca para mais
sendio pelo manifesto e 6 pelo manifesto, o qual sem outra
prova aliunde nio se podia contrapdr ao visum et repertum dos
empregados, que fizerdio a conferencia.

10 B0

« Que autorisar os despachos das mercadorias por via das
notas das partes, reconhecendo-se implicitamente como defec-
tivos ou falliveis os manifestos para base dos mesmos despa-
chos, e a0 depois julgar habeis esses manifestos para por elles
€ 80 por elles, sem outras provas aliunde, decidir-se que houve
differenga para mais entre as notas e as mereadorias que jé
tinhao sahido da Alfandega, era armar uma traigio ao com-
mercio confiado mnos despachos da Alfandega, na inspecgio
Ocular dos prepostos do governo.

12.°

« Mostrardio os appellantes com o documento n. 1 como sdio
falliveis os manifestos, sendo que do mesmo documento consta:

~
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« Que despachario-se oito caixas de cha com o
peso liquido de 376 libras, quando alids o manifesto
mencionava 100 libras por cada uma caixa, ou 800
por todas. »

18.0

« Mostrériio os appellantes com o documento n. 2 como sio
falliveis os manifestos do kerosene, porque péde dar-se grande
derramamento delle, sendo que deste documento consta:

« Que despachirio-se 98 caixas de kerosene, veri-
ficando-se na conferencia que havia entre ellas 17
caixas litteralmente vazias. »

140

« Mostrardo os appellantes com o documento n. 3 como po-
dem ser falliveis os manifestos, sendo que deste documento,
que ¢ uma informagdo do Stereometra da Alfandega, consta:

« Que a relagio do galio do kerosene nilo é sem-
pre de 6 1/2 libras, mas varia conforme a sua den-
sidade. »

« Em vista dessa defesa e de outras consideragdes adduzidas
pelo digno juiz, ficardio os appellantes livres do processo cri-
minal. (Documento junto).

« Por outro lado, e como mostra o documento fls. 60, os em-
pregados da Alfandega responsabilisados eriminalmente forfio
absolvidos, e 0o Thesouro nfio procedeu mais contra elles.

« Pensaviio e deviio pensar os appellantes que estaviio a
abrigo de qualquer procedimento judicial.

« Ndo foi assim.

« .Contra elles foi decretado o executivo fls. 30, em virtude
do qual se proceden & penhora fls. 30 v.

« Oppuzerdo-se os appellantes, allegando em sua defesa a
nullidade desse procedimento # face do art. 607 do Regula-
mento das Alfandegas, que diz assim:

Ant. 607.

« Se, depois de pagos o8 direitos ¢ mais rendimentos e de ha-~
ver-se dado sahida as mercadorias, se reconhecer—em qualquer
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hypothese— que houve erro no despacho, e for elle contra a
Fazenda Nacional, ¢ a parte se recusar a indemnizal-o

proceder-se-ha
na forma
do
Art. 162, n. 4. »
Eis-ahi.

Anr. 162, N. 4.

« Os empregados das Alfandegas ¢ Mesas de Rendas sio
responsayeis :

« Por qualquer erro de calculo ou reducgiio contra a Fazenda
Nacional — ficando subrogados no direito da mesma Fazenda
tontra a parte que recusar satisfazer o prejuizo do mesmo
€rro, :

« Assim que, & vista da expressa e litteral disposicio dos
Citados artigos, a Fazenda Publica ¢ incompetente e nfio tem
dcgio directa contra a parte, mas sdmente contra o seu empre-
gado, gendo que 86 este ¢ competente para demandar a mesma
Parte.

« Hsta defesa foi repellida pela sentenca appellada, fundan-
do-se em uma deploravel confusio de idéas:

« Hsses artigos nfio sio applicaveis, porque referem-se a erro
de calculo no despacho! »

« Pensando servir 4 Fazenda Publica, o Juiz prejudica os
Seus interesses, entendendo o artigo por esse modo restrictivo.

« Sem duvida o Juiz ndo leu o artigo, porque alids teria visto
a clausula generica que contém — em qualquer hypothese —

Eis-ahi:
« 86 reconhecer —em qualquer hypothese — que houve erro
« no despacho. »

— Em qualquer hypothese — nio quer dizer sendio que qual-
quer que seja a causa do erro, ou provenha elle da quantidade
ou qualidade, ete.

« O erro neste caso nao 6 causa, 6 o effeito.
« Hssa clausula generica de que o artigo usa, importa a hem
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da Fazenda Publica o favor que se nega 4as partes no artigo
antecedente.

« Com effeito o art. 606 declara — que, depois de sahidas as
mercadorias da Alfandega, as partes nio podem reclamar
contra o erro proveniente da quantidade ou qualidade dellas,
mas s6 por erro proveniente de caleulo de direitos, taxa in-
competente, ete.

« No art. 607 declara, porém, o Regulamento em fayor da
Fazenda Publica que — em qualquer hypothese — isto €, ou
de quantidade, ou de qualidade ou outra, tem logar a indem-
nizagio da Fazenda Publica.

« Sendo, portanto, o caso de que se trata um erro por diffe-
renga de quantidade, o art. 607 é applicavel.

« Se o art. 607 é, como o art. 606, limitado s6 ao erro pro-
veniente do calculo, entdo ainda melhor é a condigiio dos
appellan tes.

« A consequencia desse erro crasso do Juiz é que a Fazenda
Publica nio tem direito de exigir dos appellantes indemnizagio
alguma pelas mercadorias, que j4 fordo despachadas e sahirdio
da Alfandega, porquanto, ndo ¢ erro de caleulo, mas differenca
de quintidade, e 56 o erro de calculo 6 que determina a in-
demmizacio.

« Nio queremos ser — desleaes—, entendemos que a Fazenda
Publica tem direito & indemnizaciio depois de sahidas as mer-
cadorias, ou o erro provenha da quantidade ou de qualidade,
ou 80 do calculo dos direitos de quantidades e qualidades ver-
dadeiras.

« O que dizemos, porém, é que & Fazenda Publica, conforme
o art. 607 combinado com o art. 162 § 4°, ndo péde exigir
essa indemnizacio dos appellantes, mas dos seus prepostos,
tendo estes direito regressivo contra os appellantes.

« Quererd, porém, dizer o Juiz que o art. 607 nio ¢ applicavel
ds indemnizactes provenientes dos delictos de subtracgdo de
mercadorias (contrabando), e que é de tal indemnizaglio que se
trata ?

« Assim parece deduzir-se das expressses — direitos sub-
trahidos — de que a sentenga se serve,



« Assim tambem resulta de algumas proposigdes vigas, que
se achiio no parecer do illustrado Procurador dos Feitos, a cujos
preceitos o Juiz obedece e deve obedecer, attenta a missdo do
Juizo dos Feitos que niio ¢— julgar — mas s6 executar!!

« Contra essa intelligencia protesta, porém, a clausula ge-
nerica do art. 607— em qualquer hypothese.

« Todavia, aceitamos a questdo por esta face, que ainda nos
¢ mais favoravel,

« Com effeito, se a indemnizaciio se funda no delicto da sub-
chf}ﬁo; mas, se os appellantes fordo delle absolvidos, tal
mr}emnizngao ¢ absolutamente infundada.

« Eis-ahi.

Anr. 68,

LEI DE 3 DE DEZEMBRO.

« A indemnizagio em todos os casos serd pedida por accio
civel....

« Ndo se poderd questionar mais sobre a existencia do
facto, e sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no crime. »

« A influencia da decisdo eriminal sobre a accdo civil esta
tambem consagrada pela jurisprudencia em Franga, onde alids
2 lei nfio 6 expressa como entre nos.

« Eis-ahi os trechos de um aresto da Corte de Cassagiio,
sendo presidente o illustre Troplong.

« Attendendo que a deeisfio eriminal, mesmo ausente a parte
offendida, tem — adversus omnes — autoridade de cousa jul-
gada, quando affirma ou nega claramente a existencia do facto,
que é a base commum de uma ¢ de outra acglio ou a partici-
Paglo do individuo nesse facto; que o ministerio publico, pro-
cedendo no interesse geral da sociedade, representa por esse
titulo a parte lesada na que diz respeito 4 verificagiio do facto,
que produz simultaneamente as duas acgdes eriminal e civil ;
que a ordem social soffreria muito com um antagonismo, cujo
Tesultado seria por em duvida a innocencia declarada pela
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justiga criminal: attendendo que a cousa julgada no crime,
pelo que diz respeito & nido existencia do facto gerador das
duas acgoes, e nio participac¢io do prevenido, tem uma influen-
cia suprema sobre a sorte da accfio civil; que a independencia
da acgio civil nio é cabivel, sendio quando a declaragiio da nio
culpabilidade n3o exclue necessariamente a idéa de algum
facto, pelo qual o prevenido seja obrigado para com a parte
civel de tal sorte que a pesquiza ou a prova desse facto nfio
induza contradicgiio entre o que foi julgado no crime, e deve
ser julgado no civel, ete.

« O dilemma ndo tem réplica; ou a indemnizagiio é por vir-
tude de — quasi delicto —e entdo a Fazenda Publica nfo
tem acgdo directa contra os appellantes, mas s6 contra os
sous prepostos (art. 607 do Regulamento das Alfandegas),
ou a indemnizagio ¢ do supposto delicto de contrabando,
¢ entdio estd ella perempta, porque o processo desse crime
foi julgado improcedente no Juizo Criminal. (Art. 68 da Lei
de 3 de Dezembro de 1841.) »

« Entende, porém, o Juiz que estas excepcdes nio podem
ser oppostas, porque ¢ exclusiva e legitima, a competencia
da autoridade administrativa para decidir sobre os impostos
de importagio, e por consequencia manifesta a jurisdicgiio
administrativa para deecidir neste caso. (Art. 3,° § 1.° do
Decreto de 1843, 1859.) »

« Sem duvida os appellantes nfio negdio a competencia
administrativa sobre os direitos de importagdo.

« O que dizemos ¢ que nfio se trata do imposto e de al-
gumas das respectivas operagdes, mas da indemnizagio de
um delicto ou quasi delicto; que posto o delicto ou quasi
delicto tenhfio por objecto o imposto, este nio tem caracter
administrativo, mas refere-se ao direito penal, que ¢ uma
das legitimas extremas do Direito Administrativo. (Laferrieri).

« O contrabando tem por objecto o imposto, mas haverd
quem eiga que o contrabando é materia administrativa?

« Sera quando em flagrante (par déclassement), mas nio
neste caso em que nido houve flagrante.

« O que dizemos em ultima analyse, e concedendo que a

4
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decretagiio da indemnizagiio proveniente do delicto ou quasi
delicto dos particulares contra o Hstado compete 4 autori-
dade administrativa, ¢ que isto nio obsta 4 nossa defesa;
porque ao Poder Judiciario e nio ao Poder Administrativo
compete decidir as nullidades oppostas 4s aceoes intentadas
em Juizo pela Fazenda Publica contra o cidado.

« Assim, 1° a nullidade deste executivo por divida pro-
veniente do delicto ou quasi delicto. (Lei de 22 de De-
zembro de 1761.)

« Assim, 2°, a nullidade desta accio directa da Fazenda
Publica contra os appellantes. (Art. 607 do Regulamento das
Alfandegas. )

« Assim, 3°, a nullidade desta acgiio para indemnizagiio de

um delicto de que os appellantes forfio absolvidos. (Art. 68,
Lei de 3 de Dezembro de 1841.)

« Estas questoes nio podem pertencer & jurisdicgio admi-
nistrativa sem quebra da dignidade do Poder Judiciario.
« Na Franga, aonde o Contencioso Administrativo estd bem

regulado pela doutrina e jurisprudencia; la essas questoes
pertencem ao Poder Judiciario.

« Assim ensina Dalloz.
« Bis-ahi:

« Que lorsque les poursuites exercées par le trésor pour
le recouvrement de limpot donnent lien & des contesta-
tions au sujet soit de la régularité méme de ces poursuites,
soit de la propriété des valeurs, ete., cest aux tribunaux
et non 4 lautorité administrative quiil appartient de con-
naitre, ete.

« (Veja-se Dalloz, Impdts directs, art. 653 e seguintes.)

« His-ahi:

« Attendu que si la législation a soustrait, comme on ne
peut en douter, les actes administratifs de la compétence des
pouvoirs judiciaires, et n'est personne cependant qui ne doive
convenir que cette disposition est restreinte aux actes seuls,

et que sans doute, elle n‘embrasse pas —les formes de
9
A, .
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Texécution judiciaire—de ces mémes acts envers coux qu'ils
concernent, ete. » (Aresto da Corte de Cassaglio, 5 de Ju~
nho de 1832.)

« Homos além da Franca, considerande como materia da
Jurisdicgio Administrativa todos os impostos, quando 14
sfio somente os impostos directos: ainda mais do que a
Franga queremos que pertencio & Jurisdiccio Administrativa
as questoes suscitadas sobre a competencia e nullidade das
acgdes judiciaes!!!

« Quem muito quer, tudo perde.

« Nao ¢ possivel que os Tribunaes abdiquem tudo, juris-
dicgiio e dignidade, faltando & protecgio natural que elles
devem aos seus justigaveis.

« Nos embargos fls. 49 e allegacdes fls. 75 demonstramos
com as autoridades de Pegas, Moraes, Lobdo e com accordiios
do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, aonde a lei é
a mesma, que a Ord. Liv. 2°, Tit. 52 e Alvard de 22 de
Dezembro de 1761 nfo estabeleciio a favor da Fazenda
Publica uma presumpgiio juris et jure; que em todo cago
nio podido deixar de ser admissiveis as questdes de nulli-
dade da acgiio proposta em que mnos fundamos, contra a
penhora fls. 30 wv. :

« Repetimos:

« Se 0 Poder Judiciario é competenie para a pedido da
« Fazenda Publica mandar proceder &4 penhora, é compe-
« lente para mandar levanial-a, Alids seria um cego insiru-
«mento ou um mero exeentor. »

« Confiamos na illustragio e integridade deste Sapientissimo
Tribunal, que, certo pelo que allegamos e pelo muito que
supprir, julgara improcedente a penhora fls. 8.

Justica
e
C.

Conselheiro José Thomaz Nabuco de Arawjo. »
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Sentenca.

« Sem embargos dos de fls. 49 sustento a sentenga embar-
gada a fls. 45 v., pelos seus fundamentos que subsistem, por-
quanto a legitimidade e exclusiva competencia da autoridade
administrativa para proferir a decisio de fls. 45, visto tra-
tar-se da execugio do Regulamento das Alfandegas sobre di-
reitos de importagiio, e que ¢ da manifesta algada da juris-
dicgio administrativa (art. 3°, § 1° do Decreto n. 2343 de
29 de Janeiro de 1359) (1); quer quanto ao privilegio
legal executivo da certidio de divida a fls. 33, wvisto que
sendo extrahida 4 vista do livro de manifestos da Alfan-
dega, donde consta o devedor e quantum da divida e sua
origem fiscal, entre a Fazenda com sua intenciio fundada
de facto e de direito, & qual s6 pode ser opposta quitagio ou
paga. (Lei de 22 de Dezembro de 1761, tit. 3¢, §§ 5° e 9o
e Alvara de 16 de Dezembro de 1774, § 4° (2).

« Nio procedem as allegacdes de incompetencia da accao
proposta directamente pela Fazenda Publica contra os em-
bargantes, fundada nos arts. 607 e 162 n. 4 do Regula-
mento das Alfandegas de 19 de Setembro de 1860, e da
Perempeio do direito do Estado, fundada na sentenga de
absolvigio de fls. 71; a 1s porque os RR. accionados sao
08 donos das mercadorias, cujos direitos de importagao fordo
subtrahidos, com ou sem culpa do empregado da Alfandega,
e, portanto, obrigados para com a Fazenda Publica, ndo
sendo applicaveis 4 especie os arts. 607 e 162 n. 4., que
referem-ge a erro dé calculo no despacho (3); e a 2s porque
08 RR. embargantes nio figurio na sentenca de fls. 71,
que os ndio absolveu, nem podia absolyer do pagamento
dos impostos subtrahidos, cuja cobranga se promove (4)

« Desprezados, portanto, os embargos de fls. 49, subsista a
Sentenga embargada, pagas pelos embargantes as custas.

« Rio de Janeiro, em 13 de Agosto de 1867.— José Caetano
de Andrade Pinto. »
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Notas a sentenca.

N

« Concedamos que a competencia administrativa em materia
de impostos chega, por virtude do Decreto citado, até o ponto
de poder a autoridade administrativa condemnar o cidaddo a
uma indemnizagio do delicto ou quasi delicto, 86 porque esse
delicto ou quasi delicto se refere ao imposto; isto nio importa
4 mossa defesa, que se funda nas seguintes excepgdes ou ques-
toes prejudiciaes, relativas & acgio judicial, as quaes sio da
competencia do Poder Judicial, como demonstramos nas razies
de appellagiio, com a doufrina e jurisprudencia da Franga,
donde traduzimos o nosso direito administrativo ainda novel
e nio educado.

« 1.2 Incompetencia da via executiva por uma divida prove-
niente do delicto ou quasi delicto. (Lei22 de Dezembro de 1761.)

« 2." Incompetencia da acgio directa da Fazenda Publica
confra os appellantes 4 face do art. 607 do Regulamento das
Alfandegas.

« 3. Perempgiio da acgio de indemnizagiio proveniente de
um delicto, que, por sentenga criminal passada em Jjulgado,
foi declarado ndio ter existido. (Art. 68 da Lei de 8 de De-
zembro de 1841.)

« Certo, se a incompetencia, a nullidade e a preseripcio das
acgdes judiciaes fossem questSes administrativas, nfo havia
mais Poder Judiciario. »

N. 2.

« Esto fundamento da sentenca revela a falta de conheci-
mento da materia.

« Com effeito, o livro dos manifestos, que nfio 6 sendio a
encadernaciio dos mesmos manifestos, s6 contém além delles o
langamento dos despachos. (Instruceiio 79 de 22 de Marco
de 1864.)




— 133 —

« B, pois, desse livro ndo consta sendo o quantum, que re-
sultou do caleulo do despacho (art. 582 do Regulamento das
Alfandega-s); quantum que os appellantes pagarfo e sem cujo
Pagamento ndo podifo ter sahido as mercadorias.

« Assim que o quantum, que faz objecto deste executivo,
ndo foi extrahido dos livros; mas arbitrado sobre a quanti-
dade das mercadorias, constante dos manifestos, quantidade
desmentida pelo despacho das mesmas mercadorias, isto €,
pela conferencia e inspecgiio ocular dos prepostos da Fazenda
Publica.

« Entre a quantidade que o manifesto diz, e a quantidade
que ainspeccaio ocular verificou, qual a verdadeira? Sem duvida
aquella que foi verificada: a quantidade do manifesto 6 uma
Presumpeio que cede ao facto da inspecgfio ocular: seria pre-
¢iso que viesse uma prova aliunde decidir em caso de duvida
entre a guantidade do manifesto e a quantidade verificada.

« Nao houve, porém, essa prova.

« Assim, 0 que consta dos livros fiscaes, pelo que estd es-
cripto nelles (ex scriptura), ¢ o ealeulo do despacho e o
pagamento delle.

« A divida, que se demanda, estranha aos livros, nfo con-
stante dos livros, 6 uma divida nio liquida, incerta; ndo 6 o
quantum do imposto, o qual é calculado pela forma estabele-
cida nos arts. 581 ¢ 582 do Regulamento das Alfandegas, mas
& indemnizagiio de um erro do despacho, de um quasi delicto,
8, pois, ndio lhe compete o executivo 4 face do Alvara de 22 de
Dezembro de 1761. (Veja-se Liobdio FEaecutivo, §§ 77 e se-
guintes, e vejio-se as allegagoes fl. 75.)

« Que o executivo nio ¢ competente nas dividas provenien-
tes de delicto ou quasi delicto, provaremos com a autoridade
insuspeita do Conselheiro Director Geral do Contencioso em 0
Seguinto parccer transeripto na Consulta de 17 de Abril de
1861, invocada nas razses de appellagio:

¢ Confessa elle: « que o Tribunal da Relacdo podia julgar
« que nio era competente o meio executivo, porquanto, é
« questiio se o privilegio fiscal para cobranga das dividas se
« limita aos direitos reaes, impostos, alcances, etc., de origem
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propriamente fiscal, ou se estende a quaesquer outras di-
vidas provenientes de contractts ou quasi contractos,
delictos ou quasi delictos. Hstava isso nas suas attribuicdes.
« Apreciar, porém, a decisdo da Alfandega parece-me que
nio era da sua competencia. »

« Além dessa confissdo ainda temos uma autoridade decisiva
terminante que ¢ a do accérdio da Relagio da Corte, a que

e refere o sobredito parecer fiscal e a Resoluciio de Consulta

supracitada :

«
«
«

« Accordio em Relagio, etc.— Reformio « sentenga de

Ms. 92 para effeito de receber e julgar provados os embargos de
Js. 11 e mullo todo o processo por ndo ser a especie dos autos

applicavel ao ewecutivo dea Lei de 22 de Dezembro de 1761,
tit. 3°, mio so porque ndo versa sobre dircito e contracios fis-
cacs, para que o Thesouro possa vir com a sua intengdo fun-
dada wos seus livros e contas correntes delles extrahidas, mas
porque niio se trata de uma execuciio de sentenga liquida,
proferida em juizo competente, guardada a ordem do pro-
cesso, visto que a decisdio arbitral em que o Thesouro se
funda, nfo recahio sobre a questdo de prejuizos a que era
responsavel o administrador das capatazias, essencial para
firmar competentemente a decisiio excepeional dos arbitros
decretada pelo art. 59 do Regulamento de 22 de Junho de
1836; as funcgoes dos arbitros conforme este artigo limitdo-se
a decidir se o administrador é obrigado a pagar os generos
extraviados da Alfandega, e qual o valor; logo, pois que
decidirdio que os empregados nio tinhfio esta obrigacfio, nio
podiiio, sem excesso de poder e usurpacio de jurisdicciio
judieial, decidir de pleno, que os appellantes que reclamio
um prejuizo que havido soffrido na Alfandega, fossem con-
demnados a indemnizar o de outro reclamante, a decisio
entre estes devia serem férma e juizo competente. Ora, se

« no caso de ser condemnado o administrador, ainda que se

&«
«
«

provasse que 08 appellantes fossem os extraviadores, os ar-
bitros ndo og podifio condemnar, porque essa prova sé daria
direito ao administrador de haver o damno das pessoas
contra quem o produzisse « como ¢ expresso no citado
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artigo do Regulamento, 86 a isto se deveria limitar a decistio
quando o administrador tivesse de pagar em 15 dias, se o
administrador neste caso niio gozaria do privilegio fiscal,
mas sim ficaria. subrogado mos direitos do prejudicado para
indemnizar-se do prejuizo por acgdo, e no foro competente
se indique essa falta do administrador, se fosse condemnado
o cofre da Alfandeza a indemnizar o prejuizo do Thesouro
nfo terin a via executiva contra terceira pessoa, como sio 08
appellantes, convertendo em fiscal uma divida, que nio era
em sua origem, mas sim descontaria no vencimento do admi-
nistrador, como ¢ expresso no referido artigo e mo § 6° da
Ordem n. 132 de 11 de Abril de 1851, contraproducente-
mente citada por parte do Thesouro, ficando sempre salyo
a subrogaciio do direito do administrador e a defesa de ter-
ceiro, a quem elle pede a indemnizacdo, é a todas as luzes
manifesto que os arbitros, absolvendo o administrador, nio
podifio passar a condemnagiio immediata aos appellantes por
ndo poderem ampliar o compromisso, que ao Thegouro 86
compete contra os appellantes a acgdo, que competiria ao
reclamante que foi attendido, ou ao administrador se fosse
condemnado e subrogado no direito do reclamante, ainda
que ella lhe fosse adjudicada em alguma execuciio fiscal, e
nunca mudar a natureza da mesma acglio segundo a sua
origem.

« Portanto, ficando de nenhum effeito a penhora com todo
0 processo, manddio passar mandado de levantamento da
quantia penhorada a fayor dos appellantes ¢ condemniio &
appellada nas custas.

« Rio, 22 ‘de Novembro de 1859.— (Queiroz, presidente.

— Adraujo Soares.— Pinto Chichorro.— Mariani.— T'ravassos.
~ Camara. »

3.l

« Nas razdes de appellagiio ja demonstrdmos o erro do juiz

& quo, suppondo que o art, 607 do Regulamento das Alfande-
838 86 se refere ao erro de caleulo no despacho: para tornar
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mais palpavel esse erro do juiz, transcreveremos um apés outro
os arts. 606 e 607 do citado Regulamento, 0s quaes sfio conne=
x08 e se explicio um pelo outro.

« Nesses dous artigos trata o legislador da indemnizagiio

que 6 devida 4s partes ou & Fazenda, tendo havido erro nos
despachos.

Anrt. 606,

« Quanto & indemnizagfio que 6 devida ds partes.

« Nio se admittirdo reclamagdes das partes por engano ou
« erro nos despachos sobre quantidade de mercadorias, depois
« que estas tiverem effectivamente sahido da Alfandega ou
« Mesas de Rendas ou seus depositos ou trapiches alfandega-
« dos, nem tdo pouco sobre a sua qualidade, depois de pagos os
« direitos, ainda quando niio se tenha verificado sua sahida.

« No caso de erro ou engano, provenicnte de calculo dos
« direitos, taxa incompetente, reducgiio de pesos e medidas, e
« outros semelhantes, eujas provas permanecerem no des-
« pacho, terd logar a reclamagio para sua rectificacio e in-
« demnizagio ou restituicao do que direito for.»

Armr. 607.

« Quanto & indemnizacgiio, que é devida 4 Fazenda
Nacional.

« Se depois de pagos os direitos e mais rendimentos ¢ ha-
« ver-se dado sahida 4 mercadoria, ge reconhecer — em qual-
« quer hypothese — que houve erro no despacho, e for elle
« contra a Fazenda Nacional, e a parte se recusar a indemni-
« zal-0, proceder-se-ha mna forma do art. 162. »

« Vistos estes dous artigos ¢ evidente que a parte s6 tem
dirveito 4 indemnizagio quando ha erro de caleulo dos direitos,
e nio quando o erro é de quantidade ou qualidade da merca-
doria; que pelo contrario a Fazenda Publica tem direito & in-
demnizagfio — em qualquer hypothese —, ou seja o erro da
quantidade, ou de qualidade, ou de caleulo dos direitos, ete.
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« O art. 607 nao diz—erro de caleulo —

mas
— erro no despacho. —

« Decidio, porém, o juiz que a indemnizacdio que a parte
deve 4 Fazenda Publica & 6 quando ha — erro de caleulo —, ¢
nio quando o erro é da qualidade da mercadoria oun de quanti-
dade da mercadoria!

« O juiz annullou o privilegio que o art. 607 concedeu & Fa-
zenda Publica, equiparou os direitos da parte e da Fazenda Pu-
blica, estabelecendo que a indemnizagio devida a uma e outra
¢ sémente quando o erro é de calculo e nio quando o erro 6
de quantidade ou qualidade da mercadoria.

« Sem duvida seria ocioso e inutil o art. 607, se a indemniza-
¢lo devida 4 Fazenda =6 fosse por erro de calculo; bastaria que
0 legislador tornasse commum 4 mesma Fazenda a djsposiciio
do art. 606 ; ndo seria preciso o art. 607 para o mesmo que diz
o art. G06.

« Mas o art. 162 § 4° 56 falla em — erro de calculo—!

« K verdade, mas o art. 607 refere-se ao art. 162 § 4° s6-
mente quanto ao modo de proceder e ndo quanto ao caso
desse artigo.

Risum teneatis.

« Quando a Lei A manda que no caso, de que ella trata, se
Proceda na forma da Lei BB, todos comprehendem que a refe-
rencia ¢ 86 quanto 4 forma de proceder estabelecida na Lei EB
€ ndo quanto ao caso della, porque alids a Lei A ficaria uma
Lei sem objecto, uma Lei inutil prevenindo e repetindo o
mesmo caso da Lei B.

« Hvidente como ¢, & vista desta demonstragio e pela sim-
ples inspeceio do art. 607, que elle ¢ applicavel—em qualquer
hypothese— a qualquer erro do despacho ou seja de calculo ou
de quantidade ou de qualidade, a consequencia é que & face
desse artigo combinado com o art, 162 § 4° do Regulamento
das Alfandegas, a Fazenda Publicanilo tem acgio directa contra
08 appellantes para haver a indemnizagio do erro de quanti-
dade (differenca para mais), que houve no despacho das
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mercadorias sahidas ha muito tempo da Alfandega; que a acgiio
da Fazenda Publica é contra os seus prepostos, competindo a
estes direito regressivo contra os appellantes. »
4.2

« e, conforme o art. 607 combinado com o art. 162 § 4° do
Regulamento, a Fazenda Publica ndo tem accio directa para
indemnizagao dos erros do despacho contra a parte, mas s6
contra os seus prepostos e por estes contra a parte, é visto que,
absolvidos os mesmos prepostos, como mostra a certidio fls. 71,
nenhuma acgiio mais ¢ possivel contra os appellantes, nem por
parte da Fazenda, que niio tem acgfio directa contra elles, nem
por parte dos prepostos, que sendo absolvidos e nfio responsaveis
nf#o tém mais acgdo regressiva contra os mesmos appellantes.

« Nas razoes de appellacio demonstramos que, quando mesmo
o art. 607 nao fosse applicavel ao facto sujeito por nio ser
este um quasi delicto, mas crime de contrabando, a acgiio de
indemnizagaio por este delicto estaria preseripta 4 face do art. 68
in fine da Liei de 3 de Dezembro de 1841, visto como no juizo
criminal, por sentenca passada em julgado, foi decidido que
— o delicto de contrabando niio existio.

« Repetimos o dilemma de que nas ditas razoes de appellagio
108 SErvimos:

« Ou a indemnizagiio é por virtude do — quasi delicto —,
« e entdo a Fazenda Publica nfio tem acciio directa contra os
« appellantes, mas 86 contra os seus prepostos (art. 607 do
« Regulamento das Alfandegas); ou a indemnizagio é do sup-
« posto delicto de contrabando, e entiio estd ella perempta,
« porque o processo desse crime foi julgado improcedente no
« juizo criminal (art. 68 da Lei de 3 de Dezembro de 1841.) »

XII.

Tendo tratado da questio por quem deve ser indemnizada
a Fazenda, ¢ se ella tem acc¢do directa contra os seus agentes, e
sendo varias as opinides a este respeito, julgamos conveniente
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transerever a Consulta do Conselho de Estado de 4 de Se-
tembro de 1872 e tambem o Aviso de 20 do referido wez
¢ anno expedido pelo Ministerio da Fazenda, e finalmente a
Consulta de 30 do Maio de 1868, nio menos importante do
que a de 4 de Setembro:

« Mandou Vossa Magestade Tmperial por Aviso de 25 de Maio
do corrente anno que a secgio de Fazenda do Consclho de Es-
tado consultasse com o sou pareeer sobre o officio do presidente
do conselho fiseal da Caixa Economica desta Corte, so a dita
Caixa, em face do sen regulamento e das disposicdes em vigor
correlativas, ¢ ou ndlo responsavel aos depositantes pela indem-
nizago de quantias que, sendo recebidas por empregados do
estabelecimento, forem por elles subtrahidas, eseripturando-as
dolosamente nas cadernetas e livros compectentes, como alli
succedera,

« O relator da secgio, considerando o assumpto e informagdes
officiacs auncxas ao sobredito aviso, pensa como a Directoria
Geral do Contencioso do Thesouro Nacional que devem res-
ponder por essa indemnizacio os empregados que subtrahirfio
as quantias, e os encarregados de superintender a direccio e
boa marcha do servigo no que respeita ao moyimento do
dinheiro e regularidade da escripturagfio; em segundo logar,
¢ a exemplo do que se pratica em Franca em iguaes esta—
belecimentos do fundo alli chamado—de Dotagio—. Na falta
destes devera o Thesouro responder por essa indemnizacio.

« O relator da secgiio entende que, sendo a Caixa Economica
creada por um decreto do governo para ser administrada por
empregados da nomeagio delle, corre ao governo a obrigagdo
da indemnizagio caigida pelo feito dos seus empregados, por-
que, a nio ser assim, donde ha de tirar a Caixa a indem-
Nizacio? Ou ndo ha de indemnizar, ou tirar as quantifls das
depositada.s por outros depositantes, o que seria injustiga.

« Demais niio convém desacreditar um est-abclecimem.so tio
importante e benefico a todos 0s respeitos, quanto mais que
se, na Caixa der-se como se deve dar e succede nos Bancos
¢ Caixa de Amortizagio um balancete diariamente, evita-se
por certo o que aconteceu.
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« O Conselheiro de Estado Visconde'de 8. Vicente, posto
que concorde no essencial com o voto do illustrado relator, fard
as seguintes observacdes: « X fora de duvida que o empregado
prevaricador e o seu respectivo fiador sfio responsaveis pela
indigna fraude de que se trata, Se se provasse omissfio ou
culpa em algum empregado superior que devesse inspeccionar
o8 actos do proevaricador, essa omissio ou culpa o tornaria
tambem responsavel subsidiariamente.

« O governo, porém, serd igualmente responsavel pelo valor
subtrahido e seus juros ? Entende elle conselheiro que, sem
duvida, 6 por isso mesmo que se constituio garvante.

« O art. 1° do Reg.n. 4704 de 8 de Abril de 1871 diz ex-
pressamente que a Caixa receberd as quantias depositadas, ca-
pitalisard os juros dellas e restituird finalmente tudo aos con-
tribuintes, quando reclamarem, pois que o governo garante isso.
Ora o que ¢ garantir? B obrigar-se a fazer com que o ga-
rantido goze do direito que lhe 6 gegurado; consequentemente
na hypothese dada ¢ prometter quo elle pagard essas quantias
e juros quando reclamados. Como podem, pois, os empregados
do Thesouro entender que‘o governo nfo é tambem respon-
gavel? O que significa entfio a gwrantia, ¢ por ventura uma
expressiio illusoria?

« Naio se trata de perdas por effeito de operacdes normaes
da Caixa, nem tdio pouco provenicntes de forca maior, sim
por effeito .de prevaricagio de um dos scus empregados: ora,
se a garantia nfio ¢ applicavel neste caso, quando podera ter
applicagio? A questdo, pois, vem a ser outra, 6 é o que cum-
pre fuzer em taes casos, pagar o governo desde ja as quantias
subtrahidas com seus juros e ir rchavel-as dos ouftros res-
ponsaveis ou obrigar estes a indemnizar e responder afinal
g6 pelo que faltar ?

« Qualquer que temha de ser no fuluro o expediente que
0 governo firme a este respeito, o mesmo conselheiro entende
que no caso actual convém por seu credito e opinifio em que
o publico est4, que pague a respectiva somma e depois va
rehavel-a, ¢ que, a ter de seguir outra medida no futuro, que
a faga constar por um Aviso dirigido 4 directoria da Caixa,
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A¥Viso que tenha toda a publicidade pela imprensa para co-
nhecimento do publico, que, vendo entio qual a interpretacao
dada ao sobredito regulamento, ndo terd porque queixar-se de
falta de f6 do governo,

« A garantia permittida nao é s6 de pagar, ¢ além disso de
pagar logo que o depositante quizer levantar o seu deposito,
donde resulta que ao menos emquanto nio se estabelecer outra
Interpretagiio, nio 6 consequente ou logica a prévia ¢ morosa
execugio do prevaricador ou de outros responsaveis.

« O Conselheiro de Estado Bernardo de Souza Franco dard
tambem seu parccer em separado, visto que discorda de alguns
principios sustentados pelos seus muito illustrados collegas.
A Caixa Economica desta Gorte foi creada pelo Decreto n. 2723
de 12 de Janeiro de 1861, que ndo obstante declarar que
autorisava a creagiio, a realisou expedindo os regulamentos
sem propostas de partes, e o governo nomeou-lhe directores.

« No urt. 1° do Regulamento approvado por este Decreto esté
declarado : que a Caixa Economica tem por fim receber a juro
de 6 °/, as pequenas economias das classes menos abastadas
¢ assegurar sob garantia do governo imperial a fiel restitui-
gdo do que pertencer a cada contribuinte, que a reclamar...
Esta mesma entrega sob garantia do governo estd assegurada
no art. 7° do novo Regulamento n.4714 de 8 de Abril de 41871.
Demais, tendo o governo imperial organisado e installado a
Uaixa Hoonomica, de algum modo a tornou estabelecimento
Publico, para o fim de reunir fundos para o Thesouro, que entdo
tinha maior precisiio de recursos e pagava juros mais altos
do que 6°¢/,; e nio simplesmente estabelecimento de utili-
dade publica. Assim, é elle obrigado a realisar a restitui¢io
fiel do que pertencer a cada um contribuinte, porque 0 asse-
gurou no decreto do estabelecimento da Caixa Xconomica, ©
Porque a instituio como estabelecimento publico e como tal
€ tido pelos contribuintes.

« Sendo assim, ¢ prineipio tambem de direito que o governo
tem a responsabilidade civil dos actos de seus prepostos, que pre-
Judicarem a terceiro, e ¢ pratica na Franga, firmada em muitos
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julgados, que o Thesouro é responsavel por taes actos. Assim,
o traz Dalloz, Jur. Ger., palavra —responsabilidade— ns. 252,
256, 292, 494, 505, e com especialidade o n. 664. A respon-
sabilidade eivil do governo pelo acto de seus prepostos estd
neste caso acompanhada pela dos chefes da Repartigiio, Grerente,
Thesoureiro e empregado que commetteu o crime, o qual res-
ponde em primeiro logar pelos dinheiros recebidos e nio re~
colhidos & Caixa.

« Ao conselho da Caixa Eeonomica incumbe, pelo § 7° do art.
15 do Decreto n. 2723 citado, fiscalisar o servigo, escripturago
e ecaixa; servigo que na forma do art. 12 ¢ distribuido se-
manalmente pelos membros do conselho, tocando a um prin-
cipalmente a fiscalisagio e obrigaciio de dar parte ao conselho
na 1s sessio depois de decorrida a semana. Fsta mesma fisca-
lisagdio pertence ao conselho, toda pelo art. 21 do Regulamento
annexo a0 Decreto n. 4714 citado, podendo cada um dos mem-
bros do comselho fazer por si os exames e pedir as informagdes
que entender precisas.

« Ao Gerente compete e ¢ incumbida a fiscalisagiio da Repar-
ticiio pelo art. 22 do mesmo Regulamento supra e especialmente
pelo § 6° deste artigo ; conferir diariamentea caixa da thesou-
raria com ag entradas e sahidas, tanto da Caixa Economica
como (o Monte de Soccorro. Se a conferencia diaria fosse exer-
cida, como o determindio estc e outros artigos do Regulamento
de 1861 e do actual de 1871, a subtracciio dos dinheiros trazi-
dos a deposito nd&o poderia effectuar-se on seria logo descoberta.

« B, pois, havendo falta de fiscalisagiio, sd0 responsaveis,
civilmente, o Conselho Inspector da’ Caixa, o Gerente, o The-
soureiro, o Chefe da eseripturaciio (§ 2° do art. 23) e o empre-
gado concussionario sobre quem recahe a responsabilidade civil
e criminal. A respeito da respounsabilidade civil do Thesouro,
podera dizer-se que, ndo sendo a Repartigio creada por lei, visto
que a de n. 1083 de 22 de Agosto de 1860, nos §§ 1e, 14 ¢
16 do art. 20, suas regras sio para a organisagio de caixas
economicas, sociedades anonymas particulares e nilo estabele-
cimentos publicos, nio estd o Thesouro Nacional obrigado &
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restituigiio dos dinheiros, que nilo tém nelle entrada em vir-
tude de lei. Entretanto a promessa solemne da fiel restituicio
com os juros de 6 °/, accumulados semestralmente, feita nos
Decretos ns, 2723 e 4714, impde esta obrigacio e tanto mais
quanto 0 governo esid nw pratica de publicar decretos, creando obyi-
gagoes nao autorisadas por lei, © os contribuintes levards ao
deposito da Caixa Economica seus capitaes, contando com a forea
leg'i§111tiw-a ou legal dos decretos, que credrdo ou regulario o seu
Servigo,

« B certo que ndo foi o Thesoureiro da (laixa Heonomica on
seus Fieis os que, recebendo das partes as quantias entregues
a deposito, as subtrahirdo ; era um empregado da Caixa quem,
constituindo-se agente officioso, o fazia, o que complica algum
tanto. No entretanto era um empregado do estabelecimento
que commettia a malversacio dentro do proprio estabeleci-
mento, illudindo os contribuintes, aos quaes entregava cader-
netas com entradas falsas e assignaturas falsificadas, o que
somente podia effectuar e repetir por falta de fiscalisagiio dos
empregados incumbidos de a exercer diaria, semanal e perio-
dicamente,

« O principio de direito, que nfio obstante a ma fé do man-
datario, o terceiro que tratou com elle, dentro dos limites do
mandato, esta a abrigo dos ataques dirigidos pelo mandante
por délo ou fraude contra o mandatario, pelo principio que 08
actos assim passados ligiio o mandante de um modo irrevogavel.
Dalloz—Jur. Ger.— palavra — mandato — n. 387.

« Dadas, pois, as eircumstancias referidas, parece a elle conse-
lheiro do Estado que o Thesouro estd obrigado 4 restituigfio. Se-
gundo a eseripturagio da Caixa Hconomica os dinheiros entrio
bara o Thesouro com guias que nio contém o mome dos contri-
buintes, estes fieao inseriptos nos livros do estabelecimento a0
que se pede a restituigiio, e se faz pela sua caixa, a qual pede fun-
dos a0 Thesouro (§ 4° do art. 26). A Caixa Economica, emquanto
0&o tem renda sufficiente para suas despezas, as paga com oS
dinheiros do Monte de Soccorro, do que se £egue que pode
ter e tem ja fundo disponivel nos lucros desta Repartigfio.
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« Assim, o que parece a elle conselheiro de Estado, ¢ que se
ordene 4 Caixa Economica que tome como effectuadas e resti-
tuiveis as entradas que o empregado prevaricador escreveu nos
livros e langou nas cadernetas; as restitua como as outras en-
tradas; e que lance mio dos meios precisos para obrigar o
empregado a satisfazer o prejuizo da Caixa; ¢ em sua falta,
para que o paguem o Thesoureiro, o Gerente ou 0s proprios
membros do Conselho, todos elles responsaveis civilmente por
faltas que tinhdo dever de impedir e o podifio fazer, se tivessem
executado o Regulamento.

« Afinal é que o Thesouro tera de responder, se na liguidagéo
da Caixa Kconomica faltarem fundos para satisfazer as retiradas.
T indispensavel tomaralém disso providencias para ainteira exe-
cuciio do regulamento, que teria impedido o acto de malversacdo
e impedira sua repetigio.

A vista: do exposto Vossa Magestade Imperial vesolvers
como em sua alta sabedoria julgar mais justo. Sala das con-
ferenciag, 1° de Agosto de 1872.— Cuarlos Carnciro ds Campos:
— Visconde de 8. Vicente.— Bernardo de Souzea Franco, — Re-
solvi 'a em 4 de Setembro'de 1872. »

De confermidade com a Resolucio expedio em 20 de Se-
tembro o Sr. ministro da fazenda o seguinte Aviso ao pre-
sidente da Caixa Kconomica :

« Tenho presente o officio de V. Ex. de 2 de Maio ultimo,
em que consulta se a Caixa Economica desta Corte, em vista
do seu Regulamento e das disposi¢des em vigor correlativas,
¢ ou nio responsavel aos depositantes pela indemmnizagio de
quantias, que, sendo reeebidas por empregados do estabeleci-
mento, forem por elles subtrahidas, eseripturando-as dolosa-
mente em cadernetas e livros competentes, como alli succedera.

« BEm resposta cabe me declarar a V. Ex., em conformidade
da Imperial Resolugfio de Consulta de 4 do corrente, junta por
eopin, que o depositante deve ser indemnizado por esse esta-
belecimento das quantias com que para clle houver entrado,
-tornando-gse publico este acto,ficando salvo o direito de usar
dos meios legaes para tornar effectiva a responsabilidade ecivil
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O empregado prevaricador, afim de por elles ser indemni-
zado o estabelecimento do prejuizo que soffrerd com o inte-
gral pagamento aos depositantes das .sommas ahi recolhidas
€ seus juros, assumindo o thesoureiro a responsabilidade que
Ihe compete quanto & garantia do real e effectivo pagamento
das quantias subtrahidas. »

N. 890.—Resolugdo de 22 de Julho de 4868.

Sobre o recurso de D. C. Huet de Bacellar Pinto Guedes, pagador da
1= pagadoria do thesouro, da decisio que o julgou civilmente res—
ponsavel pelos prejuizos causados aos cofres publicos por dous
empregados da mesma pagadoria.

« Senhor.—Duarte Claudio Huet de Bacellar Pinto Guedes,
pagador da 1» pazadoria do thesouro maecional, ha pouco ex-
tincta, recorre para Yossa Magestade Imperial, em seu Conse-
lho de Bstado, da deecisiio do tribunal do mesmo thesouro
nacional, que o julgou civilmente responsavel pelo prejuizo
de 23:3688698, que aos cofres publicos causarfio por meios
fraudulentos, nos exercicios de 1862 a 1865, Felizardo José
Pinto, ex-escrivio da dita pagadoria, e o praticante Antonio
Carlos de Carvalho, seu ajudante.

« A secgiio, Senhor, examinou com o mais religioso eseru-
pulo a materia desie recurso, que por um lado envolve impor-
tante questio de direito administrativo, em que divergirio
notavelmente os ma's elevados funccionarios do the-ouro, e
Por outro lado importa ma applicagio de uma pena pecunia=
Tia, que reduzird talvez 4 miseria um empregado publico, a
(uem aligs todos, sem exclusio dos juizes que o condemna-
Mo, reputiio escoimado detoda pecha criminosa nos factos de
Cuja responsabilidade se trata.

« Bstd averiguado e reconhecido unanimemente que a fraude
foi praticada sem connivencia do pagador, pelo ex-escrivio
© seu ajudante, dos quaes o segundo desapparecet, ¢ 0 pri-
Weiro cahio logo nas mios da justiga, e estd j& cumprindo
Sentenga eriminal por suas provadas malversacoes.
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« Niio ha duvida nem contestaciio sobre este ponto do pro-
cesso, assim como tambem nfo versa o presente recurso sobre
o quantwmn do desfalque verificado pela directoria geral da
tomada de contas.

« A questdio vertente consiste em saber se, nfio obsiante a
innocencia do pagador, 6 elle responsavel pela subtracgio que
praticirdio os dous referidos empregados da sua pagadoria.

« As opinides dos membros do tribunal do thesouro divi-
dirfio-se nesta questdio :

« O conselheirvo director geral da tomada de contas, em gen
parecer de 9 de Setembro de 1865, conformando-se com o do
contador da respectiva 1* contadoria, dado em 31 de Agosto
do me:mo anno, isenta o recorrente (a responsabilidade civil de
indemnizar os cofres defraudados pelo eserivio e scu ajudante.

« O conselheiros divector geral da contabilidade e Dr. pro-
curador fiscal dissentirdo daquelle parecer entre si.

« Segundo o primeiro, o pagador ¢ responsavel solidaria-
mente com o eseriviio e seu ajudante, e deve, portanto, pagar
toda a importancia do aleance que resulta dos factos pra-
ticados exclusivamente por estes.

« Segundo o conselheiro Dr. procurador fiscal, a responsa-
bilidade eivil do pagador é conjuncta, mas nao solidaria ; este
deve indemnizar sémente metade da importancia subtrahida
de seus cofres.

« A opinido que venceu no tribunal do thesouro, por maioria
de um voto, foi a que sustentira o conselheiro director geral
da contabilidade, votando a minoria pela irresponsabilidade
do pagador,

« Funda-se a opinidio vencedora, bem como a menos severa
do Dr. procurador fiscal, até onde siio ellas conformes :

« FPrimo, em que o pagador é o chefe da pagadoria, e como
tal obrigado a inspeccionar e fiscalisar os actos do eseriviio
e seu ajudante, como dos mais empregados que lhe sdo subor-
dinados, nos termos das Instruegdes n. 4 de 27 de Abril de
1859, concernentes 4 execuciio do art. 19 do Decreto n. 2343
de 29 de Janeciro do mesmo anno e da ordem n. 365 de 14

de Outubro de 1857 ;
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« Secundo, em que por falta dessa mecessaria inspecciio e
fisealisagio ¢ que se consummara a fraude que motivou o
presente processo.

« Os parcceres officiacs favoraveis ao reeorrente, o elle
proprio em seu recurso, contrapoem aquelles fundamentos os
seguintes :

1.e Que a responsabilidade civil, posto que menos grave que
& criminal, ndio se pode estribar em mérasinduegdes, tio ar-
bitrariag, que dio em resultado o mais e o menos da notada
discordancia entre os pareceres dos conselheiros director geral
da contabilidade e Dr. procurador fiscal. Que s6 péde ser im-
posta por forga de lei expressa, lei que ndo existe no caso
em  questdo.

« 2.2 Que nem ag instrucedes n. 4 de 27 de Abril de 1859,
nem as de 20 de Junho de 1864, que modificiro as primeiras,
impoem ao pagador a obriga¢io de repetir por si mesmo a
parte do processo do pagamento, que incumbe ao eserivio ou
a0 seu ajudante.

« As instrucges de 1859 ¢ as de 1864 definem os actos pro-
prios do escriviio e seu ajudante ¢ os separdo dos que com-
petem ao pagador o seus fieis, no que respeita ao pagamento
do pessoal activo e inactivo, onde se derfio as fraudes denun-
ciadas por elle pagador e verificadas pelas repartigdes supe-
Ti0ves,

« Segundo as primeiras das citadas instrucgdes arts. 7°, 12 o
13, os eserivies e seus ajudantes entregfio 4s partes, depois

© assignarem estas a quitaglo nas folhas, um conhecimento
extrahido de livros de taldo, 4 vista do qual o pagador ou
Seus fieis effectusio o pagamento.

« Segundo as instruegoes de 1864, que pouco alterardo as
4nteriores, em vez daquelle conhecimento o eseriviio o sl
Yudante enlregdo 4s partes um bilhete, e com esta unicd dif-
renca corre o processo do pagamento como no: primeiro caso.

€3.° Que, sendo as folhas dos vencimentos processadas na
divectopig geral de contabilidade, donde baixdo iy

Oria, ¢ competindo mesta, como fica dito, ao escrivio ou ao
*®U ajudante o processo da quitagdio assignada pela parte e @
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expedicio do conhecimento ou bilhete, com que a mesma parte
apresenta-se ao pagador para receber a quantia a que tem
direito, niio se péde imputar ao pagador a respomsabilidade
de qualquer fraude que se commetta nos nctos anteriores &
sua intervencio.

« 4.° Que nilo seria mesmo possivel ir elle pagador verificar
em cada pagamento e antes de effectual-o o assento e decla-
ragoes da folha, a identidade das pessoas presentes para o paga-
mento, a authenticidade e legalidade das procuragdes e cer-
tidoes de vida, a quitacio que a parte deve ter assignado,
e a exactiddo do bilhete que lhe entrega o escriviio.

« Quesemelhante fiscalisagdo, além de n%o lhe ser prescripta
pelos regulamentos, levantaria immenso clamor, pela lentidio
do expediente da pagadoria, e isto contra a letra e cspirito
de todas as ordens e instrucgdes, as quaes recommendio a
maior celeridade possivel.

« b.° Que os conselheiros director geral da contabilidade e
Dr. procurador fiscal niio distinguirdo, como os regulamentos
distinguem, o processo do pagamento do pessoal do que é
relativo 4s despezas do material. Quanto a este ultimo, observa-
se, tudo corre sob as vistas immediatas e consequente respon-
sabilidade do pagador, porque assim o prescrevem expressa-
mente os arts. 17 e 18 das instrucgoes de 27 de Abril de 1859.

« A ordemde 14 de Abril de 1857, invocala contra o re-
corrente, niio se refere sendio ao pagamento do material, cujos
documentos sio remettidos ao pagador e devem ser por este
examinados, antes de ordenar o langamento e satisfazer ao
credor.

« 6.° Que no processo do pagamento do pessoal §6 em um
caso a responsabilidade do escrivio é conjuncta com a do
pagador, como se vé da seguinte disposigiio das instruegoes
de 1859, que é assaz clara e positiva: « Art.7°,§ 2.° Os pa-
gamentos realizados por meio de assignaturas de quaesquer
pessoas a rogo de outras, que nio saiblio escrever, ficio &
cargo dos respectivos pagadores e fieis, os quaes terio a mesma
responsabilidade e obrigagio estabelecida para os eserivies no

paragrapho antecedente. »



— 149 ~—

« 7.° Que numerosos arestos do tribunal do thesouro confir-
Mo a doutrina sustentada pelo recorrente, como a manifestou
€m seu parecer o director geral da tomada de contas. Entre
Csses arestos menciona o recorrente o seguinte, referido no
dito parecer sob o n. 4:

« O alferes reformado Jodo Goncalves de Carvalho teve
baixa para o hospital em 26 de Maio de 1864 e ahi morreu
em 21 de Junho do dito anno; ndo devia durante esse tempo
receber mais do que meio soldo, como é de lei. Nilo obstante,
a 1* pagadoria pagou o soldo por inteiro durante todo o mez
de Maio; e de Junho a Novembro, quando o mesmo official
j& nao existia, satisfez ‘'em seu nome os meios soldos desses
mezes: importou isto em 55$000.

« Trazido o megocio ao econhecimento do thesouro, decidio o
actual Sr. ministro da fazenda de conformidade com os arestos
anteriores, nfio que o pagador pagasse pelo escriviio, masg
que deste exigisse a mecessaria indemnizagio, por ter abo-
nado mal o pagamento. »

« 8° Que a doutrina exposta em sua justificacio é tdo con-
forme assim & letra como ao espirito da lei, que esta per-
mitte ao pagador a escolha de seus fieis e estes além disto
lhe prestfio uma fianga. Que igual disposicio haveria relati-
Vamente ao escrivio, seu ajudante e escripturarios da paga-
doria, se por todas as faltas destes empregados devesse res-
Ponder conjunctamente o pagador.

« 9.° Que, ainda quando coubesse ao pagador o dever de fis-
Calisar préviamente todos os actos do escrivio ou de seu aju-
dﬂnte, nio ¢ exacta a asseveracio de que teria elle podido,
fallivelmente, descobrir logo as fraudes engendradas por
4quelles dous empregados. Que estas consistirdo, pela maior
Parte, em apagarem-se motas eseriptas a lapis por funecio-
farios na directoria de contabilidade nas folhas de pagamento;
‘M dar por vivos empregados ou pensicnistas que jé nio
exigtiﬁﬂ, mediante certiddes de vida e procuracoes falsas re-
Conhecidag por tabellides da corte, em pagar por igual artificio
4 empregados que recebifio seus vencimentos por outro cofre,
a8 que, nito obsiante, vinhdo contemplados nas ditas folhas.
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« 10. Finalmente, que, contestando a solidariedade que ora
se lhe quer impoOr nos actos proprios do eseriviio e seu aju-
dante, nunca desconheceu que devia olhar para tudo quanto
S passava na sua reparticfio. Que por effeito dessa vigilancia,
¢ que por vezes representou verbalmente, como declara o direc-
tor geral da contabilidade, sobre a desconfianga que lhe incutiio’
alguns dos empregados mandados para aquella pagadoria; que
ainda por effeito dessa vigilancia, é que se veio a descobrir
as fraudes do escriviio e do sen ajudante, sendo elle pagador
quem primeiro as suspeitou, examinou e denunciou, chegando
até a requisitar directamente ao chefe de policia da corte que
mandasse verificar a veracidade de uma certidio de vida, e
até solicitou-lhe a detenciio de Felizardo José Pinto, quando
adquirio convicgio de sea crime.

« A secciio de fazenda do Conselho de Estado inteirou-se de
todos os factos e pesou devidamente as razdes produzidas pelos
fiscaes dos dinheiros publicos e pelo recorrente.

« B este um dos casos em que a instituigio da justica admi-
nisirativa estd mais exposta 4s censuras dos que nio vém
nella sufficientes garantias de imparcialidade e independencia.

« Manifesta-se do parecer do conselheiro director geral da
tomada de contas que houve quem o suppuzesse influido por
affeicio ou compaixfio a favor do pagador da extincta paga-
doria, alidgs reconhecido e abonado por todos como funceio-
nario honrado. Manifesta-se do parecer do director geral de
contabilidade que elle julgdra-se arguido de alguma impre-
videncia ou falta de cautela por aquelle parecer o pelas alle-
gagdes do recorrente, ao mesmo tempo que era chamado a
conhecer, como juiz, do proceder de seus subordinados. Havia
muitos annos que nfio se dava no thesouro semelhantes mal-
versagdes, e a impressio do facto inesperado parcce ter per-
turbado a serenidade com que o negocio deveéra ser examinado
e resolvido.

« Mas a justica administrativa tem tambem entre nos este
precioso recurso dos tribunaes subordinados para a elevada
ingtancia”em que o governo de Vossa Magestade Imperial é
0 juiz e seus auditores e conselheiros os membros do Clonselho
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de Estado. Aqui mesta superior e¢ ultima instancia, qual-
quer que seja a decisiio final, poderd ser arguida da fallibi-
lidade inherente ao juizo humano, jiamais de precipitagio e
n-enos de parcialidade, por odio ou affeigio pessoal.

« A probidade do pagador da extincta 1* pagadoria por
ninguem 6 posta em duvida; mas esta verdade, que resulta do
Processo e do b'm conceito em que elle é geralmente tido,
nd0 basta para eximil-o da responsabilidade civil, como bem
ponderou o conselheiro Dr. promotor fiscal. Resta examinar se
& lei o responsabilisa pelas faltas do eserivdio e do seu aju-
dante, em consequencia de inspeceiio e fiscalisagio que lhe
incumba sobre os actos daquelles dous agentes da adminis-
tragdo publica.

« Uma tal responsabilidade, que importa a reputaciio e a for-
tuna particular do funeccionario publico, niio se presume, deve
sor expressa na lei. B este um principio consagrado na le-
gislagio de todos os povos cultos, ¢ ninguem dira que nio
o esteja entre nos.

« A fonte legal daquella contestada responsabilidade nio
pode ser outra senfio: as instrucedes n. 4 de 27 de Abril de
1859, que constituem a principal norma dos empregados da
1" e 2* pagadorias do thesouro nacional; as instrucedes de
20 de Julho 1864, que modificirdo aquellas em alguns pon-
tos concernentes ao processo da escripturacdio; e as ordens
explicativas do thesouro, das quaes cita-se, por parte da
administraciio, como a mais positiva sobre a questio que
ora se debate, a de n. 365 de 14 de Outubro de 1857.

« A secglio ndio cncontroun nestes textos da lei especial do
thesouro uma s6- disposicio que torne o pagador solidaria-
ente responsavel pelo prejuizo que resulte aos cofres pu-
blicos de faltas commettidas exclusivamente pelo escriviio
Ou geu ajudante. Nesta parte a defesa do recorrente ¢ com-
bleta e inconcussa.

« Pelo contrario, nas instruceses de 27 de Abril de 1859,
arts. 7o, 12, 13 e 17, e nas de 20 de Junho de 1804, arts.
30 e 4o, 6 expressamente determinada a divisio do tra-
bﬂlho, no interesse da celeridade dos pagamentos, e a
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diseriminaciio dos actos proprios do escriviio ou seu ajudante,
pelos quaes s6 estes sfio responsaveis. ;

« Begundo o processo alli claro e terminantemente pres-
cripto para o pagamento do pessoal, as partes devem diri-
gir-se primeiro ao escrivio ou ao seu ajudante: feitos por
estes 08 exames prévios mecessarios sobre a identidade da
pessoa, authenticidade e legalidade da procuraciio ¢ da
certiddo de vida, quando esta ¢é necessaria, exigem que a
parte assigne quitaciio na folha respectiva, e, mediante esta
garantia, lhe ddo um conhecimento ou bilhete, com que
vai ella apresentar-se ao pagador e reccber deste a impor-
tancia a que tem direito.

« O conhecimento extrahido do livro de taldo, segundo as
instruccoes de 1859, ou o bilhete que substituio aquelle
documento, em virtude das instruccoes de 1864, autorisa
o pagamento e serve de descarga ao pagador, como a as-
signatura na folha serve de quitagio ao Istado contra
qualquer reclamacgio do credor.

« Onde a disposigiio que torne o pagador responsavel por
aquelles actos do escriviio e do seu ajudante ?

« Ndo ha tal disposicio. B a lei seria contradictoria com
a divisio de trabalho que estabeleceu, se impuzesse seme-
lhante solidariedade; e seria iniqua, se, dispensando a in-
tervenciio do pagador em cada um daquelles actos anteriores
4 expedicio do conhecimento ou hilhete, responsabilisasse
o mesmo pagador pelo que elle nio fez nem podia evitar.

« Longe de existir nos regulamentos da pagadoria o prin-
cipio invocado contra o recorrente, estd alli bem expresso
0 prineipio contrario, na discriminagio do que incumbe a
cada empregado, e mais claramente ainda no § 2° do art. 7o
que assim se exprime :

« O3 pagamentos realisados por meio de assignaturas de
quacsquer pessoas a rogo de outras, que ndo saibfio esere-
ver, ficio a cargo dos respectivos pagadores e fieis, os
quaes terio a mesma responsabilidade e obrigacio estabe-
lecida para os escriviies no paragrapho antecedente. »

« His o unico caso em que o8 regulamentos vigentes
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prescrevem ao pagador e a seus fieis que fiscalisem o8
actos que precedem a expedicio do bilhete de pagamento.
Como da excepgio concluir-se para uma regra geral no
mesmo sentido ?

« Diz-se que o pagador é o chefe da pagadoria. Assim é;
mas onde o principio de direito que comstitue o chefe res-
Ponsavel por todos os abusos de seus subordinados ? Se dou-
trina tao desarrazoada prevalecesse, nem o ministro da
fazenda se poderia julgar garantido contra a sua fatal
applicacio.

« Allega-se que, como chefe da sua reparticio, o pagador
tem o dircito e o dever de fiscalisar todos os actos de seus
subordinados. O principio ¢ verdadeiro, uma vez que o
entendamos nos termos de uma fiscalisaciio possivel, que
nio inutilise o systema da lei, concentrando e confundindo
obrigagoes distinctas, que a lei separou no interesse da
promptidiao do servico e para garantia da fazenda publica.

« O pagador péde e deve fiscalisar, mas deve fazel-o quando
isso lhe for possivel, e sempre que alguma -circumstancia
reclame a sua inspecgio immediata sobre os actos do es-
eriviio. O pagador deve fiscalisar, mas quando o possa fazer
sem prejuizo de suas proprias funccdes, e sempre que se
torne preciso. Ora, quem fiscalisa nio assume a responsa-
bilidade do fisealisado, por faltas para que niio concorreu,
€ que podido illudir a mais intelligente e zelosa fiscalisagio.

« A fiscalisagio legal e possivel o recorrente prova que

éxerceu ; prova-o com o testemunho de todos os que exa-
WMindrio o processo. I facto manifesto e nio contestado
que o recorrente foi o primeiro que suspeitou dos prevaii-
Cadores, que requisitou e fez por si mesmo exames para
Verificar suas suspeitas, resultando dessas diligencias o da
Tepresentagio que dirigio 4 autoridade superior, a convicgdo
Ulterior ¢ plena das fraudes commettidas pelo ex-escrivio
Felizardo Jos¢ Pinto e seu ajudante Antonio Carlos de
Carvalho.

« A este respeito assim se exprime o proprio conselheiro
director geral da contabilidade:
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« Ninguem atacou jiamais a probidade do pagador:sem du-
vida foi elle, e ndo podia ser outro, quem primeiro deu no-
ticia de factos criminosos dos ditos empregados malversores,
e ve-se da minha representagiio que immediatamente, isto 6,
em 17 de Novembro de 1864, solicitei a demissiio de ambos:
como, porém, a do praticante Carvalho se demorasse, instei
por ella em 7 de Fevereiro de 1865, quando elle fabricou uma
cautela falsa para o pagamento de 4008000, efoi entdo resol-
vida ? »

« Como, pois, imputar-se ao pagador negligencia ou frou-
xiddo ?

« Era o recorrente tio zeloso de seus deveres o (o credito
de sua repartigio, que, como se declara na continuagio do
parccer acima citado, por vezes fez chegar aos ouvidos do
congelheiro director geral da contabilidade queixas que de
alguma sorte a este desgostardo, por duvidar da moralidade
de alguns dos empregados que aquella directoria designou
para servirem com elle pagador.

« Embora essas queixas nfo fossem feitas directamente nem
por eseripto, porque nio so fundaviio em provas materiaes,
ndo 6 menos certo que ellag fordo manifestadas e chogardo ao
conhecimento do chefe superior; embora, sendo interpellado
officialmente a esse respeito respondesse o pagador em termos
que equivaliio a dizer que suas suspeitas nfio tinhio sido
ainda confirmadas, ndio ¢ menos certo que um dos emprega-
dos por elle indigitados, o 4° escripturario Lessa Paranhos,
desappareceu desta corte e nio se sabe que destino tomou,
facto que sem duvida justifica as apprehensdes que elle cau-
gava ao chefe da extincta 1* pagadoria.

« Quem assim procede, expondo-se ao desagrado de seus su-
periores e a0 resentimento -de seus subordinados, se nio deve
ger arguido de mimio zelo pela sua responsabilidade, tambem
nio mereee accusagdo de sacrificar por deleixo a seguranga
dos dinheiros pullicos que lhe fordo confiados.

« Nao se encontrando nos Regulamentos da pagadoria solido
fundamento para a responsabilidade civil que se attribue ao
pagador, invoca-se a ordem expedida pelo ministro da fazenda
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em .14 de Qutubro de 1857, sob n. 365, ao director geral da
contabilidade. Eis o contetdo dessa ordem:

« Tendo observado em differentes liquidacoes de contas que
48 reparticoes encarregadas dessas liquidagdes tém tornado os
escrivies exclusivamente responsaveis por factes relativos &
legalidade com que se effectuou a despeza ; declaro a V. Ex.
para sua intelligencia e devida execugio, que tal pratica é
contraria & legislagio em vigor, pois que os thesoureiros e
pagadores devem tambem responder pela illegalidade da des-
peza fita, ndo s6 por falta das ordens para este fim precisas,
como pela incompetencia para o recebimento da parte dos
individuos, a favor de quem tiver sido préviamente orde-
nado. »

« O conselheiro director geral da tomada de contas demon-
stra em seu parecer que csta ordem ndo se rcfere aos paga-
mentos realisados por meio de folhas, que é o cato de que
ora se trata.

« E é isto evidente, porquanto, em primeiro logar, e falla
de despeza feita sem prévia autorisaciio, hypothese que se
nfio d4 no pagamento do pessoal, para o qual a folha 6 a
ordem legal; em segundo logar, presuppde a ordem a hypo-
these de pagar-se 4 pessoa incompetente, cago que se nio
verifica tambem quando se tem de pagar a um empregado
ou pensionista, ou a seu procurador.

« Aqui nfio ha questio de competencia, mas de identidade
de pessoa, quando o proprio eredor se apresenta, ou de authen-
ticidide da certiddo de vida e da procuraciio, mo caso con-
travio. :

« A dita ordem, emquanto 4s pagadorias do thesouro,s6 tem
applicagiio relativamente ao pagamento do material. Ora, a
respeito destes pagamentos ninguem contesta que incumbe ao
pagador a fisealisagio de todo o processo, porque estd 1880
bem declarado nos arts, 17 e 18 das instrucgdes de 1859.

« Em relagio ao pagamento do material a cargo daquellas
pagadorias e de outros semelhantes, como os de bens de de-
fantos e ausentes e os de orphios, aordem de 1857 ¢ perfei-_
tamente applicavel e vai de acedrdo com os regulamentos
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que delles tratdo. Mas, quanto ao pagamento por folha, seria
uma derogacio tacita e ambigua do que é positivo, claro e
consequente mnas instrucgdes por que 6 regem as paga-
dorias,

« Demos, porém, por momento que essa ordem seja applicavel -

a0s pagamentos em que fordo defraudados os cofres da extincta
pagadoria. Pergunta-se: estava no poder do pagador desco-
brir a frande antes de ser comsummada pelo escriviio e seu
ajudante ? A fraude teve acaso logar por falta de vigilancia
do pagador ?

« A secciio chama aqui a attenciio de Vossa Magestade Impe-
rial para um importante documento deste processo, firmado
pelo 1° eseripturario Henrique do Amaral e Silya. Esse do-
cumento mostra os artificios de que se servirdo o escrivio e
seu ajudante para subtrahirem do cofre da extincta 1= paga-
doria, por diversas parcellus, a quantia de 23:0005000.

« Vé-se do referido documento que o praticante Antonio
Carlos de Caryalho forjou procuracoes de ausentes e até de
mortos, e as fez reconhecer como verdadeiras por tabellifies
da corte; que falsificon assignaturas mas proprias folhas de
pagamento, dando-as como verdadeiras quitagdes dog indivi-
duos a favor de quem expedia os bilhetes apresentados ao
pagador, que para lograr o seu criminoso intento aproveifou-
se daignorancia em que estava a directoria de contabilidade,
quanto ao fallecimento de alguns desses individuos, e ao facto
de serem outros pagos por cofre diverso; que até apagou
uma outra nota langada a lapis nas folhas por empregados da
mesma directoria, notas quo significaviio duvidasobrea cxis-
tencia das pessoasindicadas, e por isso recommendayiio a exi-
gencia de certidio de vida.

« Podia a inspecgiio immediata do pagador, antes que alguma
denuncia ol circumstancia notavel lhe suscitasse desconfianca,
frustrar falsificagdes tio ealculadas e apparentemente revesti-
das das formas legaes ?

« Deve o pagador saber necessariamente o que ignordo os
empregados da directoria de contabilidade que organisdio as
folhas, isto é, se é vivo ou morto este ou aquelle empregado,
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aposentado ou pensionista, se elle se acha ou nio fora do
tmperio ?

« Como 6 possivel que o pagador e scus fieis, que devem
estar attentos 4 guarda do seu cofre e occupados em contar
¢ pagar, conhegfio, sem o auxilio leal do escriviio e seu aju-
dante, a todos os individuos da folha e a todos os seus pro-
euradores, que nem sempre sio 0s mesmos ?

« A lei que o exigisse seria iniqua. A lei brazileira ndo o
exige.

« Se tdo extremo rigor prevalecesse, a responsabilidade do
ex-escrivaio da extineta 1* pagadoria e do seu ajudante 1eflec-
tiria até sobre a directoria geral de contabilidade. Com effei-
to, as notas lancadas nas folhas nfio seridio tiio facilmente apa-
gadas, se fossem escriptas com tinta ; e ella podia saber, por
cxemplo, que o aposentado Manoel Odorico Mendes residia na
Europa e era pago pela caixa de Londres em virtude de ordem
de 13 de Novembro de 1855.

« Hste processo reclama, além da punigio dos dous verda-
deiros culpados, outras providencias, mas estas nio devem
consistir no sacrificio desanimador de um funccionario, que pro-
cedeu com inteireza, que estrictamente cumprio o seu dever,
e a cuja probidade e zelo se deve a descoberta dos factos eri-
minosos, praticados por agentes que mem a0 menos sio por
elle propostos. Bssas providencias devem ter por fim regular
com mais seguranga o pagamento do pessoal a cargo do the-
souro nacional.

« Por tudo quanto leva exposto, que esta de accordo com
differentes are-tos do ministerio da fazenda, a seccio é de
Parecer que se d¢ provimento ao recurso do pagador da ex-
tincta 1s pagadoria, Duarte Claudio Huet de Bacellar Pinto
Guedes, sendo este julgado isento da responsabilidade civil, a
que o condemnou a decisio do tribunal do thesouro. Mas
Vossa Magestade Tmperial resolveri como for mais justo.

Sala das conferencias, em 30 de Maio de 18(8.—Jos¢ Maria
da Silva Paranhos.— Francisco de Salles Torres-Homem.—
Visconde de S. Vicente.
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XIIL.

Agora passamos a examinar o que deu logar & execugio
promovida contra o major Antonio Pereira de Abreu e se
fordio ou nio legitimamente proferidos os accordios de 12
de Dezembro de 1871 e 14 de Agosto de 1872; para tornar
mais clara a nossa argumentagio, transerevemos o Memorial
apresentado aos tribunaes, contendo as principaes pegas do
Processo:

MEMORIAL.

« O sabio Tribunal Revisor ha de tomar-se de estranheza
vendo o accordao do Supremo Tribunal de Justiga, que con-
cedeu esta revista entre partes:

« Recorrente a Fazenda Publica.

« Recorrido major Antonio Pereira de Abreu.

« Sim, foi a revista concedida por um motivo que logica-
mente determinava a sua denegagiio, e por outro motivo, que,
sobre ser um excesso da autoridade do Supremo Tribunal, uma
aberragiio da sua missdo, porque funda-se ma apreciagio e jul-
gamento dos factos, em que consiste a causa, estd prejudicado
pelo primeiro motivo.

I

« Com effeito, a Relagio da Corte julgou irregular este pro-
cesso executivo intentado conira o LRecorrido por ndo ser
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z'iguidﬁé_ 2 divida da Fazenda Publica nos termos da Lei de
22 de Dezembro de 1761.

« Pois bem.

« O Supremo Tribunal julgou incompetente este processo
executivo contra o Recorrido, por nio ser elle thesoureiro,
almoxarife, recebedor, collector, rendeiro ou contractador da
Fazenda Publica, sendo que s¢ contra estes cabe o dito pro-
Cesso executivo & vista do § 4° das Instrucgoes de 31 de Ja-
neiro de 1851 e citada Lei de 1761.

« Mas, apezar da coincidencia das decisdes sobre a nulli-
dade do processo executivo, foi concedida a revista!

« O Accordio da Relagdo fundou-se na nullidade do processo
éxecutivo, o Accoérdio do Supremo Tribunal fundou-se na
nullidade do processo executivo.

\

« His aln
« Accordaio da Relagio:

« B como a collisdo entre documentos emanados da mesma
reparfigdo gera pelo menos a duvida; e em termos taes nio
ha divida liquida— o procedimento naio foi regular. »

« Accordio do Supremo Tribunal:

« Porquanto, além de niio ser competente a acgiio intentada
contra o Recorrido por ndo estar elle comprehendido em. ne-
nhum dos casos mencionados nas Instrucgoes de 81 de Janeiro
de 1851 ndo devendo por isso ter logar o procedimento,
€Xecutivo contencioso empregado por parte do Recorrente que
80 o poderia empregar contra os thesoureiros, almoxarifes
recebedores, collectores, rendeiros, contractadores, conforme o
§ 4° das referidas Instruccoes, e em virtude do privilegio que
lhe concede a Lei de 22 de Dezembro de 1761. »

« Aonde ja se vio isto?!

« Concessiio de revista de um julgamento por Uma razio
Que ainda mais justifica este julgamento.

« B quando nfo fosse bem fundado o motivo do julgamento
Tecorrido, quid inde?
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« Temos a concessio de revista de um julgamento nfo por
causa d1 decisfio delle, mas por causa do seu fundamento!

« Mas, conforme a doutrina, a nullidade consiste na ille-
galidade da decisdio della, e niio dos motivos, e enunciado
della.

« Assim o diz o art. 680, § 2° do Regulamento n. 737
de 1850.

« On ne peul se pourveir contre les motifs dun arrét mais
seulement contre son dispositif, si dailleurs le dispositif de la
decision se soutient par un moyen autre que celui indiqué dans les
motifs. »

« (Diversos Arestos do Mribunal de Cas-
sagio de Franca.)

« Entretanto, este processo, nullo como o julgou a Relagio
por dous Accorddos conformes, nullo como o reconhecen o Su-
premo Tribunal de Justiga, vai ainda correr as contingencias
de uma revisio ?

« Com que principio, com que direito, se pode hoje com
certeza contar?

« Reconheceu o Supremo Tribunal de Justica que o processo
oxecutivo intentado contra o Recorrido era realmente nullo,
e pois nao podia sem contradicgiio conceder a revista, quando
o processo ja estava annullado pela Relagfio, posto que por
motivo diverso.

« O que mandavdo a logica e o direito 6 que fosse negada
a revista. '

« Ficaria entendido, como sGe entender-se, que o Supremo
Tribunal confirmava a decisio ou pelo mesmo fundamento
della ou por outro fundamento, ou por mais algum fundamento.

« B, porém, uma novidade a nullidade de uma senten-
¢a, ou a concessdo de uma revista, porque outro devia ser o
fundamento da decisfo ou porque havia mais algum funda-
mento.

« Tanto mais quando a nullidade da acgiio destruia o pro-
cesso e prejudicava a revisio de quaesquer outras quesides
sobre o fundo ou forma dd mesmo processo.
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« Queremos dizor que o segundo fundamento do Aceordio do
‘Supremo Tribunal relativo ao merito da questio dos autos
nd0 autorisava a concessio da revista, porque a nullidade do
Processo o prejudicava, porque excluia tudo mais,

II.

« O 2°, finalmente, 6 uma flagrante ¢ evidente exorbitanciz
da autoridade e dmissio do Bupremo Tribunal de Justiga.

« Basta ler este fundamento para conhecer que o Supremo
Tribunal, usurpando a attribuigiio exclusivamente peculiar dos
tribunaes ordinarios, apreciou e julgou o facto que era o fundo
da causa.

« His ahi

« —md@io provou — o Recorrido, como devéra, que effec-
fivamente tivesse satisfeito & Recorrente a quantia sobre que
versa a questiio, e que com ella estava quite — »

« porque
as quitagdes fls. 36 e fls. 38, em que se basea, além de soren
publicas formas que sdio inadmissiveis —neste caso — niio fo-
rio resolvidas em Junta da Fazenda como quer a Lei, e
pelo contrario, eomo bem pondera o Proeurador da Coros,
obtidas ob e subrepticiamente de empregados processados por
crime de responsabilidade como tudo — se prova dos Autos. »

« Julgou a causa!

« Sim; julgon a causa contra o que tinha julgado a Relagito
da Corte, o tribunal competente.
« Sim; julgou que o recorrido— nio provou o pagamento

T © para esse fim aprecion as provas, em que se fundava o
pPagamento,

« Hig alj,
Ao
« (A) As publicas formas das quitagdes fls. 36 e fls. 38
S0 Inadmissiveis neste caso,

« (B) As quitagdes fls. 36 e 38 nfo fordo resolvidas em
Junta, e Fazenda,

“ () As quitagies fls. 36 e 38 fordo obtidas- ob e
AiSy 11 -
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subrepticiamente de empregados processados por crime de res—
pongabilidade. i
« Discutamos

« 1.> Péde o Supremo Tribunal de Justica julgar as causas,.
apreciando os factos e as provas ?

« Nao, porque, conforme a Lei de 18 de Setembro de 1828 &
sua attribuicdio suprema consiste em conceder as revistas nos
dons casos de — manifesta nullidade e injustica mnotoria —,
verificados esses casos (Decreto 20 de Dezembro de 1830) nos
precisos termos da Lei de 3 de Novembro de 1708, remissiva
9 Ord. liv. 8-, tits. 75 e 95.

« A vista dessas Leis e da natureza da sua insti tuiciio, o Su-
premo Tribunal nfo pode sem constituir-se terceira instancia,
entrar no exame dos factos que servirdo de base ao julgamento-
recorrido : sua missio consiste em verificar se no processo se-
deu algumas das nullidades referidas nas citadas Ordenacoes,
ou se a decisfio violou o— direito patrio —, direito expresso,.
direito em these.

« B assim é em todos os paizes que tém instituigdes semelhan~
tes,— « e€lle (de la cour de cassation) ne revient pas sur les mak
« jugés, mais elle prend pour constants les faits tels quiils sont
« établis.— Bernard. »

« Nio senega que conforme os principios e asleis citadas a
competencia do Supremo Tribunal de Justica em materia de
provas vai até annullar a decisiio fundada em provas que a
lei excluio ou prohibio ou fundada em falsas provas.

« Vejamos, porém, se algumas dessas duas hypotheses se deu

« 2.° « As publicas-férmas das quitacdes fls. 36 ¢ 37 sdo
inadmissiveis, — neste caso. — »

« Aonde a lei que expressamente exclue ou prohibe essas
publicas-férmas extrahidas de quitacdes solemnes e originaes
passadas pelas repartices fiscaes!

« Se ndio ha lei ndo péde o tribunal annullar a decisio,
porque se fundou em tal ou tal prova.

« Diz porém o aceérddio : sdo—inadmissiveis neste caso.—

« Que caso? Allude sem duvida ao processo executivo dz
Fazenda Publica.
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« Ahi vai uma contradicciio evidente: se o Supremo Tribu-
nal de Justiga julga nullo o processo exccutivo intentado con-
tra o recorrido, como quer apreciar as provas do recorrido
pelos principios excepeionaes desse processo privilegiado ?

« Desde que o processo executivo ¢ nullo, ndo ha mais que
vér as consequencias que siio delle, as vegras que séo delle.

3.° «As quitagdes fls. 36 e 38 nio fordo resolvidas em
Junta da Fazenda como a lei quer. »

« Mus as quitagoes dizem que ellas fordio resolvidas em Junta
da Fazenda: ora o contrario do que ellas dizem, depende da
prova, prova que réo consta dos autos, e nfio pdde constar
a vista do documento flz. 34, que mostra o estado da eseriptu-
racio dos livreos da Thesouraria de Goyaz.

« I que tal prova houvesse nos autos contra a declaracio
constante das mesmas quitacdes, a sua apreeiagdo nado compete
ao Supremo Tribunal conforme os principios que temos de-
duzido.

4.0 « As quitacoes fls. 36 e 38 fordo obtidas ob e subrepti-
ciamente de empregados processados por ecrime de responsa-
bilidade. » $

« Julgar constante o facto de terem sido as quitacoes fis. 36
e 38 obtidas ob e subrepticiamente de empregados processa-
dos por crime de responsabilidade, ¢ julgar a causa, 6 um
excesso do poder.

« Sem duvida a Ord. liv. 3, tits. 75 ¢ 95 elcva a categoria
de nullidade a falsa prova; mas ninguem ainda disse que
6 ao Supremo Tribunal, para decretar essa nullidade, que
compete julgar immediatamente a existencia da falsidade.

« Assim que, referindo-se & sentenga nulla, diz o art. 650 do
Regulamento n. 737 de 1850 no § 3°:

« Sendo a sentenca fundada em instrumentos ou
documentos julgados falsos em juizo competente. »

« B que 6 das provas desse factoalém do dizer do Procu-
rador da Corda ?

« Nao vemos essas provas a que allude o Accorddo do Su-
premo Tribunal.
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« Ao contrario como diz o acérdio da Relagiio da Corte:

« A appellada (recorrida) sempre reconheceu a
existencia de taes quitacies e ndio a combateu nunca
por apocryphas (fls. 5 e 7).»

« Que importa que esses empregados fossem ao depois pro-
cessados por crime de responsabilidade se as quitacoes fordo
expedidas quando estavio em exercicio, como mostriio as so-
lemnidadas de que estdio revestidas as ditas quitagoes ?

« Lea-se o documento fls, 131, do qual consta um officio da
presidencia da provincia mostrando que o recorrido foi
victima da fraude desses empregados, aos quaes se refere o
Supremo Tribunal de Justiga.

« Nio discutiremos mais este segundo fundamento do
Aceordao do Supremo Tribunal.

« Este segundo fundamento esta prejudicado pelo primeiro
fundamento.

« Desde que o Supremo Tribunal reconhece que o processo
excoutivo ¢ nullo, tudo o mais que nelle se contém ¢ nullo,
porque tudo é consequencia delle e envolvido na nullidade
delle; assim que, todas as questoes suscitadas no segundo fun-
damento ficto prejudicadas pelo primeiro fundamento, isto ¢,
pela nullidade do processo.

« O recorrido ndo pretende dosabio Tribunal Revisor senfio
que a acciio do recorrente seja annullada, pois que o processo
executivo contra o recorrido ¢ nullo, ou pela razio que deu
a Relagdio da Corte, ou pela raziio que deu o Supremo Tribunal
de Justica, ou por ambas, como é evidente.

¥F. oJ.

Accordao da Relagdo.

« Accordio em Relaciio, etc. Que vistos e relatados estes
autos na forma da Lei reformio a sentenga appellada para re-
ceber ¢ julgar provados os embargos de fls. 33 oppostos ao
procedimento executivo de fls. 2, e julgar improcedente este




— 165 —

procedimento & face des autos, dos quaes, constando que a
appellada acciondra o appellante pela quantia de 29:8808939,
como consta da certid@io afls. 4 do livro de contas correntes,
defende-se o appellado em os ditos seus embareos com a certiddo
de fls. 34, tambem extrahida do livro da mesma reparticio,
allegando que n3io 6 responsavel & Fazenda Nacional pela
quantia pedida, e além disto com os documentos de fls. 36
a fls. 38 que sio as publicas-formas das quitacoes, que de
taes quantias lhe ford> dadas pela mesma reparticio ainda
que por pessoal differente. E se bem se diga por parte da
appellada que taes quitacdes ndo sidio valiosas, porque o ap-
pellante ndo prestou contas para as ter podido obter—¢ certo
que nas mesmas quitacoes se declara que as prestou, parceendo
nido ser procedente a illacdo que a appellada tira do facto do
nio terem sido taes contas encontradas na reparticio para
conclusio de que ellas niio forlio prestadas 4 vista do docu-
mento fls. 34 fornecido pela mesma reparticio e allegacdo
fls. 47, em que se revela o estado irregular dos papeis res-
pectivos. B como a collisio entre documentos emanados da
mesma reparticio gera pelo menos a duvida e em termos
taes nio ha divida liquida,—o procedimento nio foi regular.
—E o reconhecimento da existencia de tacs quitacdes por parte
da appellada que sempre as tem combatido pelos fundamentos
acima, e ndo por serem apocryphas e assignaladamente fls. 5
e 7, supprindo qualquer defeito de niio exhibicio de docu-
cumentos originaes, julgio improcedente o procedimento na
forma acima declarada e condemniio a appellada nas custas.

Rio, 12 de Dezembro de 1871.— Pereira Monteiro, presidento
interino. — Assis Mascarenhas.—J. N. dos Santos.— Alencar
Araripe, vencido.

« Fui presente e peco visto para embargos.— Silveira.

Accérdao ao Supremo Tribunal de Justica.

« Vistos, expostos e relatados estes autos de revista civel
entre partes, recorrente a Fazenda Nacional, recorrido Antonio
Pereira de Abreu: concedem a pedida revista por nulldade
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manifesta dos Accordaos de fls, 136 a fls. 147 ; porquanto
além de ndio ser competente a accio intentada contra o ve-
corrido por niio cstar clle comprehendido em nenhum dos
casos mencionados nas Instrucedes de 31 de Janeiro de 1851,
nio devendo por isso ter logar o procedimento exceutivo con-
tencioso empregado por parte da recorrente que s6 o poderia
cmpregar contra os thesoureiros, almoxarifes, recebedores,
collectores, rendeiros, contractadores, conforme o § 4o das re-
feridas Instruccoes, e cm virtude do privilegio que lhe con-
cede a Lei de 22 de Dezembro de 1761, niio provou o recorrido,
como deveéra, que effectivamente tivesse satisfeito 4 recorrente
2 quantia sobre que versa a questdo, e que com ella estava
quite, porque as quitacoes de fls. 36 e fls. 38, em que se basea,
além de serem publicas-formas que si0 inadmissiveis neste caso,
nao fordo resolvidas em Junta da Fazenda, como quer a Lei,
¢ pelo contrario como bem pondera o Procurador da Fazenda
obtidas ob e subrepticiamente de empregados processados por
crime de responsubilidade, como tudo se prova dos autos.

« Designiio a Relagio de Pernambuco para revisdio ¢ jul-
gainento,

Rio de Janeiro, 14 de Agosto de 1872. — Brito, presidente.
— Veiga. — Marianni, vencido.— Villares.— Cerqueira, ven-
eido.— Costa Pinto.— Simées, vencido.— Albuguerque.— Coito,
vencido.— Pinto Chishorro.— Barbosa.— Ledo.— Braga.

Razdes de Appellagdo.

« Hstd o Appellante condemnado pela sentenga administra~
tiva do Inspector da Thesourarin de Goyaz a fls. 7 v. na
quantia avultada que estes Autos mostrio, cis-ahi:

: « Julgo o major Antonio Pereira de Abreu res-
ponsavel 4 Fazenda Publica pela referida quantia
de 31:4015512 em que importio os saldos de suas
contag, condemno-o ao respeetivo pagamento e
marco-lhe o prazo de 24 horas para recolhel-a
a0s cofres desta Thesouraria, scndo para isto
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intimado. Thesouraria de Fazenda em sessdio da
Junta, 18 de Novembro de 1870. » ;

_ « E esta sentenga foi apenas executada pela sentenca appel-
lada o fls. 56, segundo a qual « a defesa allegada pelo Appel-
lante contra tal sentenca ¢ ostranha ao Poder Judiciario, que
10 tem sendio que executar. »

s 1o B cita o juiz « quo para cohonestar este seu suicidio
< Lei de 22 de Dezembro de 1761, essa Lei que no § 2°, Tit. 3°
80 autorisa o procedimento executivo, que destes autos consta,
©ontra os Thesoureiros, Almoxarifes, Recebedores, Collectores,
"Contractores, Rendeiros e outros (outros « phrase que se re-
fere aos socios, sub-conductores e participuntes nos contractos
com a fazenda » citada Lei Tit. 2°, § 81, Perdigiio Malheiro,
Tota 489). :

« Ora nenhuma dessas qualidades tem o Appellante, cuja
rosponsabilidade, como diz a soberana sentenga administrativa,
fls. 7 v.: « & proveniente de transacgdes que com a Fazenda
teve, o dinheiros que recebeu e que nio deu conta;» vode
bem que o Appellante recebeu esses dinheiros, conforme =
esma sentenga e autos dizem, como negociante, que 6, para
remettel-os a0 encarregado do deposito de bahis e ao com-
mandante do vapor Araguaya.

K Assim que ¢ contra expressa disposiciio da Lei de 1761, o
Uiz @ guo admitte o procedimento executivo ndo por divida
de impostos ou rendas, ndo por alcance dos responsaveis es-
Deciaes da Fazenda Publica, casos em que ella ¢ poder pu-
blico, mas contra qualquer que com ella tenha transacedes,
©450 em que 6 sémente parte como outra qualquer.

~« 20 B cita o juiz ¢ quo para este seu suicidio a Lei de 22 de
3_)czembro de 1761, a qual s6 autorisa o procedimento exccu-
tivo, que dos autos consta, — por dividas certas e liguidas
©Im si mesmag —.... contas correntes com os aleances que ellas
fizorem liquidas, ete. —.... com a sua intengdo fundada e li-
quidada, ete.

— « Ao executivo da Fazenda nio péde servir de base, e
20 sequestro as contas illiguidas e contestaveis conforme a
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TLei de 22 de Dezembro de 1761, Tit. 3¢, §§ 2° ¢ 3. — Revist®
de 10 de Novembro de 1866, »

« No mesmo sentido os luminosos accordios deste Sapientis—
simo Tribunal, de 22 de Novembro de 1859, no executivo da:
Fazenda Publica contra Novaes & Passos; 31 de Marco e
25 de Agosto de 1868— no executivo contra Monteiro, Irmao
& Castilho.

« A mesma sentenga condemna, sem querer, a intencio da
Fazenda Publica como—nido fundada e liquidada — quande:
assim se exprime:

« Consistindo os embargos com que veio o executado.... ent
quitacdes nio liquicas e puras.

« Na verdade se ha quitagdes no liquidas, ha quitagdes pars
liquidar, e se ha quitagdes para liquidar como pode ser liquida
a divida correlativa ?

« Com effeito, mogtrou o Appellante com o documento fls. 3%
que a conta pela qual ¢ elle demandado, e serve de base @
este executivo nio foi extrahida do livro competente, sendo
que ahinio figura clle como devedor.

« HBis-ahi :

« Certifico que ha tempos a esta parte ndo tem sido eserip—

turado o Livro de responsaveis 4 excepciio dos de conta cor-

rente com os Collectores, por isso nio consta que o Suppli-

cante seja devedor & Fazenda. »
« Ainda mais, exhibe o Appellante as quitacoes fls. 36 e 37,
passadas pelo Inspector da Thesouraria com todas as formali-

dades legaes, declarando-se nellas a tomada de contas e docu--

mentos em que se fundardo.

« Mas essas quitagoes siio repellidas in limine, posto que con-
cedidas pela autoridade competente, porque nio houve o pro~
cesso da tomada de contas com audiencia da Junta da Thesou-
rarid.

« Houve ou no houve essa formalidade ? A quitagio diz que

houve. Nao estd provado que niio houvesse, porque, como

consta de fls. 50, — do registro s6 consta a acta da Junta de

19 de Fevereiro de 1868.
« Que houvesse ou niio essa formalidade, que importa isso &.

(=3
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Parte que prestou suas contas, e obteve quitagiio formal, so-
lemne, ¢ expedida pela autoridade competente ?

« Que f& podem merecer os actos authenticos das repartigoes
publicas, se as partes forem responsaveis pela omissiio de for-:
malidades prévias, que se devem praticar no seio das mesmag
reparticies e que alids 0s mesmos actos dido expressamente
Como cumpridas ?

« A certidiio junta, extrahida de um officio do Presidente da
Proyineia, mostra que o Appellante foi victima de fraude com-
mettida pelo Inspector da Thesouraria, que conferio a quitacio,
¢ o Appellante ha de ser victima de:sa fraude quando tem e
exhibe titulos solemnes e authenticos como os de fls, 36 e 377

« I quando, sabios Juizes, ha essas duas questdes importan-
tes que devem ser averiguadas, isto 6, ou a nullidade ou a
falsidade da quitagiio, pode admittir-se como intengio fundada
¢ liquidada a divida da Fazenda Publica para ser cobrada
por meio de executivo ?

« Nfio: essas questdes nio podem ser decididas in limine pela
Fazenda Publica, que 6 parte, mas pelo Poder Judieiario: 86
sendo annulladas competentemente essas quitagdes ¢ que a
divida da Fazenda Publica serd certa ¢ liquida, alids subsis-
tem esses titulos authenticos pela f6 publica, que devem ter,
e pela competencia da autoridade que os conferio.

¥F. J.

« Designada a Relaciio de Pernambuco proferio o Aceérdao
seguinte:

« Accérdio em Relagiio, ete. Que julgio nullo todo o pro-
cessado pela incompetencia da acgdo executiva intentada con-
tra o executado Antonio Pereira de Abreu pela fazenda na-
cional, por niio se achar elle comprehendido entfe 0s que
Wencionio as instrucgoes do L° de Janeiro de 1851. Portanto,
“julgando como julgdo nulla a acglio intentada, condemndo a
fazenda nacional nas custas. Recife, 6 de Maio de 1873, —
Santiago, presidente.—Almeida Albuquerque.— Doria.— Domin-
gues ¢ Silva.— Esta conforme.— O escriviio das appellactes,
José Peres Campello de Almeida. »
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XIV.

Abyssus abyssum invocat. As frequentes invasses do poder
judiciario nas dccisges administrativas, o modo por que a Fa-
zenda Nacional vai abrindo mao dos seus direitos, improro-
gaveis e imprescriptiveis, tem animado a se por em duvida
08 privilegios e direitos da Fazenda, mesmo mo que respeita
@ competencia ¢ acc¢do do tribunal do thesouro subre os di-
versos responsaveis por dinheiros e valores do Estado, e haja
vista o aresto citado com relaglio 4 execugiio promovida contra
©0 major Antonio Pereira de Abreu, resultando d’abi que, a
accdo directa que a lei conferio ao tribunal do thesouro para
coagir os responsaveis & prestagiio de suas contas balda-se, chega
a annullar-se pelas frequentes invasocs do poder judiciario.

A ceste respeito mio podemos deixar de transcrever o im-
portanto eircular expedida pelo Ministerio da Fazenda, em
data de 29 de Fevereiro de 1860:

« Ineumbindo ao tribunal do thesouro em virtude do art. 170
da Constituigiio do Imperio a administracio, arrecadaciio e
contabilidade da receita e despeza da Iazenda Nacional, e
dispondo a Lei de Orgamento de 15 de Dezembro de 1830,
no art. 36, que todas as reparticdes por onde se arrecaddo
e despendem dinheiros nacionaes prestarid contas no thesouro,
disposigiio vigorada pelas subsequentes, fixando-a como per-
manente o art. 48 da Lei de 8 de Outubro de 1833, esta-
beleceu a lei de 4 de Outubro de 1831 as regras convenientes
para a boa execugio daquelle preceito constitucionil, deter-
minando #0 mesmo tempo a competencia e acglio do tribunal
do thesouro sobre os diversos responsaveis por dinheiros e
valores do Hstado, e mandando no avt. 88 que continuassem
em vigor, como fazendo parte da mesma lei, as disposigdes
do Alvard de 28 de Junho de 1808 nos titulos 3°, 42, 5°, 7°
@ ° concernentes 4 receita e despeza da Fazenda Publica.

« As instrucgses deste ministerio datadas de 26 de Abril

£,
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de 1832, dando normas para as tomadas das contas aos res-
plonsaveis para com a Fazenda Publica, fixdario o modo pra-
tico de fazer real o offectiva a fiscalisagiio que a Constituigdo
o sabiamente quiz presidisse e acompanhasse toda a gerencia
da fortuna do Tstado.

~ ¢ Vinte annos de experiencia tendo patenteado lacunas na
Lei de 1831, e sem embargo do Decreto n. 657 de 5 de De-
zembro de 1849, inefficacia tambem na acgio que esta con-
'f(_%l‘il'a 20 thesouro sobre os responsaveis, foi o governo auto-
tisado pela Liei n. 563 de 4 de Julho de 1850 para reformar
O thesouro e thesourarias de Fazenda, o que realisou pelos
Decretos n. 736 de 20 de Novembro de 1850, n. 870 de
22 de Novembro de 1851 e n. 4343 de 29 de Janeiro de 1859.

« Os §§ 30, 4> ¢ 5o do art. 2° do primeiro dos mencionados
decretos puzerao termo as duvidas, porventura existentes,
dcerca da gympetencia exclusiva do tribunal do thesouro em ma-
teria de tomadas de contas a quaesquer responsaveis por di-
nheiros ou valores do Hstado; ¢ o art. 36 da Lei n. 623 de
17 de Setembro de 1851, consagrando ainda esta competencia
e sanccionando a doutrina do Decreto de 5 de Dezembro de
1849, que marcava os meios ¢ o modo de fazel-a cffeetiva,
ampliou-as com a faculdade concedida ao tribunal do thesouro
de impor multas aos responsaveis TeIissos Ol 0mMissos. »

Os principios expostos nio fordo desconhecidos pelo illus-
trado relator da Consulta de 80 de Novembro, quando, ao
Dasso que invoca os julgados com relacio ao mujor Abreu,
*econhece que o executivo ¢ applicavel as dividas provenientes
de impostos, contribuicoes e alecances dos thesoureiros, rece-
_edorcs ¢ contractadores das rendas publicas. Antes de ei-
tarmos os arestos proferidos a favor e contra as decisves admi-
Nistrativas em materia de tomada de contas, transcreveremos
Varigs disposicoes do Decreto n. 2518 de 10 de Margo de 1860,
®0mbinadas com o Decreto de 29 de Janeiro de 1859:

« Art, 3.> O tribunal do thosouro excrce jurisdicgdo pri-
Vativa ¢ improrogavel a respeito do julgamento das contas,
Mposicio de penas aos responsaveis e dos demais negocios
®humerados no artigo precedente. As suas decisdes terdo a .
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autoridade e forga de sentenca dos tribunaes de Justica. De-
ereto de 29 de Janeiro de 1£59, art. 25. »

« Art. 8.° As decisoes das thesourarizs de Fazenda, profe-
ridas em materia contenciosa e disciplinar, concernentes 102
responsaveis para com a Fazenda Nacional, terdio a autoridade ¢
forga de sentenca dos tribunaes de Justica e serfio executorias
desde logo countra os mesmos responsaveis. »

« Art. 38. Se qualquer juizo ou tribunal de Justiga conhe-
cer de alguma questio que deva ser ou tenha sido decidida
pelos tribunaes e jurisdiccdes administrativas na férma deste
Decreto, as auloridades competeutes promoverad immediata-
mente o conflicto de jurisdicciio, nos tnmlab do Reg. n, 124
de b de Fevereiro de 1842. »

« Art. 39. Os juizes e tribunaes, a quem por quilquer formu
forem presentes as decisoes do tribunal do (hesouro e the-
sourarias de Fazenda, ndo poderiio tomar conhecimepto dellas.
revogal-as ou inferpretal-as, devendo remetter, sem prejuize
da execucilo, as duvidas que occorrerem 4 autoridade admi-
nistrativa competente, se lhe parccerem procedentes. »

« Art. 40. Nas execugoes das decisves rcferidas no artigo
antecedente, ndo se admittirio liquidactes ou compensacoes
e descontos, feitos judicialmente; pedendo os interess: dos re-
querer 4 autoridade administrativa competente o que enten-
derem a bem do seu dieito. » :

Assim do comjlexo da legislaciio citada, parecerd que o tribu-
nal do thesouro effectivamente exerce aquella suprema vigilan-
cia e fiscalisaco que, assegurando um exame minucioso, uma
discussiio razoada sobre a administragio financeira do paiz.
faz penetrar a luz em todos os seus movimentos e a escoima
das injustas imputacoes da malevoleneia ou parcia idade, acre-

itar-se ha que regular em sua marcha, 'ivre em sua esphera
de acgio e conscio de sua responsabilidade, nio encontra ©
thesouro (o poder administrativo) embaracos no desempenho
de sua ardua missdio, e que a siabia providencia da Consti-
tuiedo e das leis ¢ satisfeita,

Entretanto, o precedente invoeado com relagio ao Major
Pereira de Abreu e outros que passio a ser 'citados,
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demonstrario que o preceito legal é quasi nominal, actuando
muito principalmente para a permanencia deste estado ano-
malo as frequentes invastes do poder judiciario, até certo
bonto animadas pelos p incipios e pelas incoherencias que se
eneontrio em varias consultas do Conselho de Hstado, ficando
falseada a jurisdicgio do thesouro e thesourarias.

Os argumentos produzidos em favor do major Abreu sio
manifestamente contrarias 4 Lei de 22 de Dezembro de 1761,
tit, 3, §§ 5° e 9o, tal é a forga que assiste as contas correntes,
que a lei muito ¢xpressa e terminantemente s6 admitte defesa
Consistente em quitagoes liguidas e puras, sendo certo que nio
8¢ deve admittir em caso algum a discussio no juizo Con-
tencioso Judiciario, do merito das contas em relaciio 4 certeza
da divida, verificada e provada em juizo competente, sem que,
todavia, obste a razio de que muitas vezes as deeisdes sobre
4 tomada de contas dos responsaveis sfio proferidas sem au-
diencia delles, pois ndo ¢ menos certo que, ou s jio profe-
rvidas & revelia ou contradictoriamente e ouvidas as partes, enz
todo o caso e a todo o tempo pode neste mesmo juizo in-
staurar-se a reclamagfio de direito para a reforma da conta,
mantendo-se por esta forma sempre illesa a ordem das ju-
risdicghes, como tanto convem & causa publica.

De modo algum compete ao Poder Judiciario entrar na
Apreciagio por que tenha sido organisada a conta, nem quaes
os fundamentos della, materia alids da competencia exclusiva
dos juizes ¢ tribunaes administrativos, perante os quaes deve
0 interessado discutir o seu pretendido direito.

Em caso identico eis como se expressa o Sr. Conselheiro
J0s¢ Pedro Dias de Carvalho em o importante relatorio
dpresentado em 1865 ao Corpo Legislativo, na qualidade de
Ministro da Fazenda :

= Cumpre-me desde ja fazer-vos presente um conflicto sus-
Gtado por um accordio da Relagiio de Pernambuco.

«E elle um dos mais importantes que ainda se derdlo, por-
Manto, ngo se contesta a jurisdicetio administrativa na especie
o 9uestaio, mas sim absolutamente, e na sua existencia legal.

« O collector da cidade do rio Formoso, na provincia de
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Pernambuco, falleceu fieando em debito para com a Fazond®
Nacional por quantias que deixdra de recclher aos cofres
publicos.

« Fallecendo tambem o seu fiador, determinoun a Thesourari®
que um herdeiro deste entrasse com a importancia do alcance
do finado exactor; mas, recorrendo elle da decisdio di Thesou-
raria para o Tribunal do Thesouro, este, por deliberacio de
14 de Julho de 1862, confirmou a decisio recorrida, negando
provimento ao recurso.

« Hstando a questdio nestes termos, e promovendo-se o res-
pectiva execucllo, o herdeiro oppoéz embargos que fordo des-
prezados pelo juiz dos feitos, mas a Relacio do districto, pard
onde appellon o interessado, deun provimento 4 appellagao. »

O consclheiro procurador fiscal do Thesouro, que foi ouvido
sobre o assumpto, emittio o seguinte parecer:

« A questio da responsabilidade do ex-collector do rio For-
moso, Manoel Marcellino Pacs Barreto, proveniente de quan-
tias por elle recebidas de devedores da Fazenda, em virtude
de precatorias do juizo dos feitos, mas nio recolhidas aos co-
{res publicos, e pelas quacs conseguintemente era tambem
responsavel o seu findor Francisco da Silva Santiago, e hoje
seu herdeiro o bacharel Gervasio Goncalves da Silva, fora
decidida pelo Tribunal do Thesouro, por deliberacio de 14 de
Julho de 1862, constante dos papeis juntos, em grao de recurse®
interposto da decisiio da Thesouraria de Fazenda da provinei®
de Pernambuco pelo referido herdeiro do fiador, que se con-
formou com essa decisdio, porquanto nfo interpdz nem um dos
recursos permittidos pelo art. 28 do Decreto de 10 de Mar¢?
de 1860, approvado pelo art. 12, § 10 da Lei de 27 de Se-
tembro de 1860.

« Essa deliberaciio foi communicada & Thesouraria de Fa-
zenda e mandada exceuntar por ordem do Ministerio da Fazenda,
de 22 de Julho do mesmo anno.

« A decisio do Tribunal do Thesouro nio podia deixar de
ser respeitada pelos juizes e Tribunaes de Justica sem mani~
festa violagiio de lei.
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e O Tribunal do Thesouro exerce jurisdicgdo privativa e
Improrogavel a respeito do julgamento das contas, imposigic
de penas aos responsaveis e dos demais assumptos de sua
Competencia ; as suas decisdes tém a autoridade e forga de sen-
tenga dos Tribunaes de Justica; taes sdio as disposicdes ex-
Pressas do Decreto de 29 de Janeiro de 1859, art. 25, e Decreto
citado de 10 de Marco de 1860, art. 3°, ambos approvados
pelo art. 12, § 10 da Lei de 27 de Sctembro de 1860.

« Os juizes e Tribunaes de Justica, a quem por qualquer
forma forem presentes as decisdes do Tribunal do Thesouro,
nido podem tomar dellas conhecimento, revogal-as, ou inter-
pretal-as, devendo remetter, sem prejuizo da execucdo, as
duvidas que oceorrerem 4 autoridade administrativa compe-
tente, so lhes parecerem procedentes; tal ¢ a disposigio ex-
Pressa, clara e terminante do art. 39 do eitado Decreto de 14
de Marco de 1860.

« O Juiz dos Feitos da Fazenda de Pernambuco na execu-
Gao, que se promovia contra o mencionado herdeiro por parte
da Fazenda Publica, para fazer effectiva a responsabilidade
civil do fiador, observou fielmente estag disposigdes, despre-
zando, em face da citada Ordem, os embargos oppostos pele
executado. -

« A Relago do districto, porém, ou antes & maioria dog
Juizes do feito, deixdrdio de observar os citados Decretos
approvados por Lei, nflo s6 tomando conhecimento da questilo,
Ja deeidida pelo Tribunal do Thesouro, mas nullificando-a com-
pletamente, como se vé do Accordio de 19 de Dezembro do
anno findo; julgo conveniente transcrever esso accordio in
ewtinso,

« Eil-o:

« Acecordio em Relacdo, ete. Que depois de se decidir quo o
« poder judicial ¢ competente para julgar a causa conforme o
« exame dos Autos, Leis e Disposigoes de direito sem estar-
« adstricto a conformar-se com a decisdo, que sobre o objecto
« della proferio 0 Tribunal do Thesouro 1o recurso interposto-
« pelo appellante, o que consta da certiddo de fl. 24, visto que:
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nem o Deereto de 29 de Janeiro de 1859, citado pelo Desem-

bargador Proeurador da Corda em suas razves de fl. 43 v.,

nem Lei alguma manda, nem péde mandar que, nas ques-
toes entre a administracio e os particulares, os Juizes e 08
Tribunaes de Justica sigiio as decistes, que sobre as mesmas
questdes tiver proferido aquella parte contra a outra, deci-
soes que podem ser o facto, mas nunea a lei ou direito emt
que se deve basear a sentenca, ou, 0 que vem a ser o Mesmo,
que mande que, em taes questdes, a administraciio seja juiz
e niio parte, e o Poder Judiciario mero executor de suas de-
cisdes, isto contra suas attribuigdes, independencia e nobre
missfio, que certamente nio consiste em cumprir o que &
administracio em suas contestacdes com os particulares de-
terminar confra estes, e sim conhecer delles, e decidil-os
como {or de justiga, considerando a administraciio como uma
das partes e nfio como um poder a que lhe cumpre obedecer.
Considerando que a quantia demandada procede de duas
precatorias, expedidas uma contra o devedor da Fazenda
José de Barros Pimentel, e outra contra José Bernardino,
remettidas ao ex-collector Manoel Marcellino Paes Barreto
para promover sua execucdo, ¢ achadas, sem cumprimento,
em poder delle; considerando que o recibo apresentddo por
José de Barros Pimentel 6 passado pelo ex-colleetor Paes
Barreto e nio pelo respectivo eseriviio; que o mesmo re-
cibo niio foi por esse assignado, nem extrahido do livro de
taldes, revestido das formalidades legaes; e tendo em vista
as disposigoes da Lei de 4 de Outubro de 1831, do art. 31
do Regulamento de 14 de Janeiro de 1832, do art. 17 das
Instrucgdes de 26 de Abril do mesmo anno e da Oxrdem do
Thesouro de 29 de Outubro de 1853, as quaes exigem que
os conhecimentos de entrega e recebimento de dinheiro nas
Repartigoes Fiscaes tenhiao certas formalidades que niio
existem no recibo apresentado pelo develor Pimentel, €
estabeleceu que recibos, como o de que se trata, nio siio va-
lidos, nem eximem os contribuintes dos pagamentos de scus
debitos: julgdo procedente a appellagio e revogio a sen-
tenca de fl. 25 v., que desprezou os embargos de fl.... com 0
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« fundamento menos juridico de estar a questiio decidida pelo
« Tribunal do Thesouro Nacional, para effeito de desobrigz.b—
rem, como desobrigdo, o appellante do pagamento da quantia
pedida, emquanto o8 originarios devedores nio provarem
« competentemente que, com effeito, pagardo seus debitos ao
« ex-collectar, e pague o appellante as custas. Recife, 19 de
« Dezembro de 1863.— Silveira, presidente. — Assis.— Gitirana.
« — Motta.— Perelti, vencido.— Doria.—Fui presente, Guerra.»

« O desembargador procurador da Coréa na dita Relagdo,
nem oppdz embargos ao aceoérdido, nem interpdz o recurso de
revista.

« O procurador fiscal da Thesouraria de Pernambuco, em
officio de 30 de Junho ultimo, communicou-me esta occurren-
cia, e porque, em officio de 17 de Agosto, me transmittisse elle
algumas informagoes que exigira, apresso-me a solicitar provi-
denciag sobre tio importante assumpto.

« O acedrdio transeripto estabeleceu a preliminar da compe-
tencia da autoridade judicial para conhecer da questfio, sem
estar adstricto a respeitar a decisfio do Tribunal do Thesoure, e
resolveu-a affirmativamente.

« Releva notar que a Relacfio, como se vé do proprio aceor-
ddo, teve presente a disposicio do Decreto de 29 de Jameiro
de 1859, e a Ordem do Thesouro, que declarava exequivel a
decigiio do Tribunal do mesmo Thesouro.

« A autoridade judicial procedeu, portanto, com conheci-
mento de causa, com seiencia plena de que existia o Decreto
de 29 de Janeiro de 1859, e uma deecisio do Tribunal do The-
souro directamente proferida sobre o mesmo assumpto, sendo a
mesma a causa da aceiio e a condicio das partes, representada
como era, a azenda Publica pelos seus fiscaes; por outra, nio
ignorava a Relacio de Pernambuco que hayia um caso julgado,
proferido pela autoridade administrativa, com tanta forga e au-
toridade como qualquer sentenga do Poder J udiciario.

« Este precedente 6 deploravel.

« Nio ha ahi ‘sémente o vicio da incompetencia e de um
julgado contra o direito expresso, contra o texto formal da

A, 12
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lei, porque, approvados pelo art. 12, § 10 da Tei de 29 de
Setembro de 1860, o citado Decreto tem forga de lei; ha mais
alguma cousa.

« A Relaciio de Pernambuco para proceder, como procedeu,
tomou por fundamento que lei alguma mandava, nem podia
mandar que os tribunaes respeitassem as decisdes proferidas
pela jurisdic o administrativa; que as decisdes administrati-
vas podem ser o facto, mas nunca a lei ou direito em que se
deve basear a sentenca, e finalmente que entre a administra-
glio e os particulares somente o Poder Judicial ¢ que deve
decidir as contesticdes emergentes.

« Por outra, o accérdio, desprezando a evidenecia legislativa,
nega 0 contencioso administrativo, as jurisdiecoes estabele-
cidag por lei para decidir ¢ julgar as questdes contencioso-
administrativas tdo soberanamente como o Poder Judicial, e a
forca e autoridade de sentinga das decisdes das mesmas juris-
dicgdes, e assim instaura um processo exorbitante, nio contra
a decisdo do thesouro mas contra a propria lei ou o Poder
Legislativo!

« Nio 6 nova entre nés a doutrina de que as decisdes admi-
nistrativas das jurisdicgdes competentes tém a forga e autori-
dade de sentenca, ¢ de que, em taes condicdes, aos Tribunacs
de Justiga Civil e Criminal nada mais compete do que fazel-as
effectivas pelos meios de direito commum na pessoa e bens
daquelle contra quem forio proferidas, conservando-se dest'arte
cada uma das jurisdicgdes dentro da orbita de suas attribui-
coes.

« A Lei das eleigoes de 19 de Agosto de 1846 declara que
« ag portarias do Ministerio do Imperio e dos prcsidentes de
« provincia e os actos das autoridades collectivas competentes
« em materia eleitoral, impondo multas, teriio forca de senten-
« ¢a para a cobranga dellas (art. 127). » :

« A Circular do Ministerio do Imperio de 1° de Fevereiro
de 1852 declara que «devendo as certidoes das actas de
« que faz menciio o art. 127 da lei citada, reputar-se como
« sentenga passada em julgado, em termos de apparelhada exe-
« eugdio para a cobranca das multas de que trata o mesmo
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«artigo, e sendo o processo respectivo summario e de natu-
«reza civel, posto que mera e rigorosamente executivo, aos
« Juizes Municipaes a quem couber a sua exeeugio, nio com-
«pete mais do que fazer effectivo o pagamento da multa, sem
@ que possdio entrar no conhceimento da justica ou injustiga
«com que fora imposta, por estar isso fora da sua jurisdicgdo
« ¢ algada ; niio lhes sendo licito, portanto, admittir outros
«embargos que niio sejio os de paga e quitagio da multa,
«o0u 0s que se oppuzerem ao modo da execuciio, como se pra-
« tica nos processos summarios das execugoes fiscaes. »

« Em presenca do accordio da Relagiio de Pernambuco cum-
pre aos poderes publicos, como diz um de nossos mais distine-
tos publicistas, «sustentar a autoridade da lei mna ordem
« judiciaria, reprimir e aniquilar a injuria feita a ella. »

« Se o aecérdio nio tivesse sido executado, expediria sem
demora as instrucgdes precisas ao procurador fiseal para oppor
embargos de nullidade & execugiio da sentenca, usando para
iss0 dos meios convenientes, com auxilio do privilegio da
restituiciio in infegrum que compete 4 Fazenda Nacional.

« Emittida deste modo a questio novamente na téla ju-
dicial, poderia regularmente formar-se o processo de conflicto
de jurisdic;iio, mandando a administragiio levantal-o nos ter-
mos do art. 24 e seguintes do Regulamento provisorio de 5 de
Fevereiro de 1842, 0 que alids conviria tor-se feito, oppondo-
se para esse fim embargos aoaccérddio em tempo opportuno.

« S0 resta, pois, o recurso de revista no interesse da lei
para reivindicar-ge o imperio das disposicdes legislativas offen-
didas por uma violacdo; devolvido assim o conhecimento do
caso 4 Suprema Magistratura do paiz, ella procederd a res-
Deito do assumpto como entender em sua sabedoria.

« Sou, portanto, de parecer que se officie ao Sr. Procurador
da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional na referida Relagio
DPara interpor o vecurso de revista no interesse da Lei, nos ter-
mos do art. 18 da Lei de 18 de Setembro de 1828.

« Directoria Geral do Contencioso, 22 de Setembro de 1564,
—~ Aréas, »
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Sendo ouvidas as geccoes reunidas de Justica e Fazendd
do Congelho do Tstado rclator o Sr. de 8. Vicente, con-
sultardo com o seu pareccr sobre os papeis relativos ao
Accordio do Tribunal da Relagio de Pernambuco proferido
em 19 de Dezembro de 1863 : e principifio expondo a questio
pelo modo seguinte :

« O ex-collector Manoel Marcellino Paes Barvetto cra res-
ponsavel por certa somma & Hazenda Nacional, e como fal-
lecesse, ficariio respondendo por ella seu herdeiro e seu fiador.
A Thesouraria de¢ Fazenda da Provincia de Pernambuco de-
terminou que o dito herdeiro entrasse para os cofres publicos
com essa somma: elle recorreu para o Tribunal do Thesouro,
que, por deliberagio de 14 de Julho de 1862, indeferio o
recurso, confirmando aquella determinagio. O interessado
nem a0 menos recorreu da decisio do Tribunal do Thesouro
para o Conselho de Hstado, como podia fazer, ¢ lhe facul-
tava o art. 28 do Decreto de 10 de Marco de 1860, ¢ art.
12, § 10 da Lei de 27 de Setembro do mesmo anno.

« Ndo restava, pois, senfio promover-se @& execucido para
que a somma devida effectivamente entrasse para o Thesouro
Nacional. Promovendo-ge essa execucfio, a parte oppoz *em-
bargos nfo contra o modo ou tramites della, e sim in-
fringentes da decisdio do Tribunal do Thesouro, para que o
julgado deste fosse annullado. Desprezados, como devido ser,
e juridicamente fordo taes embargos pelo Juizo dos Feitos da
Fazenda, o interessado appellou para a mencionada Relagio,
e esta, dando provimento a4 appellagio, proferio o seu es-
tranho e incurial Aceérdio, gue na verdade indica quanto aind
estamos atrazados nas questoes dos differentes ramos do direito,
¢ da administragao publica.

« Quyida sobre tal assumpto a Directoria Geral do Con-
tenciogo, expoz o seu illustrado chefe a geguinte opinido.
(Ja anteriormente a transcrevemos, por isso nio a reprodu-
zimos.)

« As secgoes depois de terem examinado todos os papeis
adoptdo as observagoes e conclusves da Dirvectoria Geral do
Contencioso, salva a modificaciio, que ultimamente indicarao.
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Com effeito ¢ fora de duvida, que o julgamento das contas,
que og responsaveis, agentes ou prepostos do Thesouro Pu-
blico devem prestar-lhe, ¢ dos respectivos aleances, pertence
em la ¢ 2» instancia ao Contencioso Administrativo, e ndo
a0 Judicial.

« B fora de duvida que essa jurisdicclio em tal easo estd
attribuida privativamente & Administragio Hiscal sem que
08 Tribunaes Judiciarios tenhiio que intervir mna apreciagio
do merecimento de taes decistes, e sem que muito menos
tenhdo poder para reformal-as ou annullal-as.

« Niio sio 86 os principios do Direito Administrativo quo
dictdio essas normas, ellas estio demais expressamente con-
sagradas pelo Decreto de 29 de Janeiro de 1859, art. 25,
pelo de 10 de Marco de 1860, arts. 3° e 39, e pela Lei de
27 de Setembro de 1860, art. 12, § 10, que é hem expresso.

« A Relacgio de Pernambuco procedeu, pois, contra o di-
reito escripto e claro, e o que ¢ muito notavel, asseverou
contra o theor delle, que ndo havia Lei alguma que Ihe
prohibisse conhecer do merito da decisiio em casos taes! E
0 que é mais, declarou ainda que nenhuma Tei poderia mesmo
prohibir-lhe isso; de sorte quesem ragdio alguma sufficiente
quiz at¢ eircumserever limites puramente fantasticos ao pro-
prio poder legislativo!

« Consequente com esses principios incuriaes e extraordi-
narios, revogou a decisiio do Tribunal do Thesouro, e exo-
nerou o appellante do pagamento. B cousa incrivel, mas 6
0 que estd escripto nesse singular Aceérddo. O que ¢ summa-
mente notavel é que o Procurador da Corda perante aquella
Relacio nio embargasse tal julgado, nem a0 menos inter-
Duzesse o vecurso da Revista, de sorte que o Fiscal da Lei
Por parte do Governo faltou inteiramente ao seu dever,
¢mhora incorresse em grande responsabilidade.

« O caso 6 que tal Accorddy teve indevido cumprimento:
que as ideéas nelle estabelecidas tiveriio sua realizaciio—gque
desconhecério todos 0s principios do Contencioso Administrativo,
mborea elle abrace mio s6 as questies que o cidaddo tem com
0 FEstado como Fstado, que por sue nalureza pertencem ao
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Governo, que nio sio dominadas pelo direito civil, ¢ sim pelo
direito Administrativo, mas atd mesmo algumas oulras que @
Lei por motivos excepcionacs subording d administragdo.

« Cumprindo, portanto, restaurar o imperio da lei, pro-
videnciar para que nunca mais se repitdo factos semelhantes
e se for possivel repdr as cousas no seu estado normal, a
Directoria do Contencioso lembrou o meio de interpér o
recurso de revista, ao menos mno interesse da Lei. ,

« As secgdes, sem impugnarem esse meio, que sem duvida
tem cabimento, observardo que elle s6 pode aproveitar para
o futuro, mas que o facto occorrido ficard prevalecendo; o
que nio convem desde que houver outro meio que evite
esse grande inconveniente. Embora haja algumas opinides
divergentes, as sessoes entendem que emquanto a Ord. do
Liv. 3°, tit. 75 in pr. ndo for ou revogada, ou substituida,
0 que serd4 uma providencia, por outra Lei, persiste a acciio
de nullidade ou rescisoria dos julgados nullos de que nio
se interpoz o recurso regular, e que portanto nio fordo
proferidas em grao de wrevista.

« Com effeito a acgio de nullidade nfio ¢ incompativel
em tal caso com as reformas que temos adoptado ; a nova
lei que a respeito precisamos nio devera mesmo proscrevel-a
e s6 sim determinar os unicos casos excepcionacs, ¢ 03 pre-
cisos termos em que ella tera lugar. No entretanto, a Ord. esti
em vigor em todos os casos, em que nio é contradictoria com
as leis posteriores, como acontece no actual. A prevalecer,
pois, para a hypothese este meio, elle serd sem duvida o
preferivel, porque anniquilard esse ineurial Aceérdio, ndo
g0 para que ndo estabeleca precedente para o futuro, mas
mesmo pira que nio vigore no proprio caso vertente, pre-
terindo a jurisdiegiio privativa do Governo em seu ramo
fiscal, e 0 expresso preceito da lei.

« Em todo o caso tambem convira que tal facto seja presente
ao Poder Legislativo. HEste 6, Senhor, o parecer das Scecoes.
Vossa Magestade Imperial, porém, Mandard o que for mais
acertado.

« O Conselheiro Visconde de Jequitinhonha, concordando
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infeiramente com os principios expostos pelo conselheiro de
Estado 8. Vicente, relator da Secciio de Justiga na pre-
sente Consulta, entende todavia que nem o remedio proposty
Delo Conselheiro director geral do Contencioso, scilicet, o da
Resyista, nem o que o dito relator propde, scilicet, o da acciio
rescisoria, ou de nullidade do acec6rdio, convem ou deve ser
adoptado pelo governo. E niio pode aconselhar um ou outro
dos referidos meios porque de sua inierposigio resultaria vir-
tualmente o reconhecimento da competencia da autoridade judicial
na quesido vertente, ficando desde logo a auforidade adminis-
trativa obrigada a estar pelas decisdes que Touverem de proferir
08 tribunaes judiciaes, ow pelo que concerne « Revista, ou pelo
que respeita a acgio rescisoria: o que € cxpressamende contrario
@ letra da Lei, como mui bem se reconliece mo parecer, citundo-
se o art. 25 do Decreto de 29 de Janeiro de 1859, e arts. 30
¢ 39 do Decreto de 10 de Margo de 1860, ambos com forga de
lei, ewvi do art. 12, § 10 da Lei de 27 de Setembro de 1860.

« O remedio, pois, que parece ao Conselheiro Visconde de
Jequitinhonha é que se declare ao Juiz dos Feitos da Fazenda
que, tendo passato em julgado o indeferimento decretado pelo
Tribunal do Thesouro, prosiga elle juiz nos termos do processo
executivo, até final embolso da Fazenda Nacional; e se os
cxecutados vierem com embargos ou quaesquer outros recursos,
08 ndo aceite, nem por elles faga obra, salvo nos termos da
disposiciio da Lei aqui citada.’

« B porque podem os Tribunaes Judiciaes noyamente tomar, ;
a requerimento dos executados, conhecimento da questdo, de-
termine-se ao Juiz dos Feitos, e a0 Procurador da Corda que, -
logo que o fagio, suscitem o conflicto nos termos do art. 24
¢ geguintes do Deereto de 5 de Fevereiro de 1842. Nem outro
devera ter sido o procedimento do Juiz dos Feitos da Fazenda
¢ do Procurador da Coroa; e a respeito deste e da maioria
dog desembargadores, juizes no accérddo, nio pode o Conse-
Iheiro de Bstado Visconde de Jequitinhonha deixar de notar a
il'regulnridade do seu procedimento, 4 vista dos citados arts. 24
¢ seguintes do Decroto de 5 de Fevereiro de 1842, ¢ do que
determintio og arts. 30 e 39 do Decreto de 10 de Marco de
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1860; parecendo, portanto, a0 mesmo conselheiro absolutamente
necessario que sejio elles mandados responsabilisar, & vista
dos arts, 154 e 160 do Cod. Crim.

« B sem duvida para lamentar que o Governo de V. M. Im-
perial se veja collocado na espinhosa necessidade de mandar
assim proceder contra juizes que se gentdio ja nos primeiros
Tribunaes da mnacfo. Mas este 6 o unico remedio heroico capaz
de por termo para o futuro 4 repetigio de tido escandalosas
violagoes de Lei. H ao Governo Imperial muito importa de-
fender os interesses do Thesouro, proteger a moral e a ordem
publica, manter e harmonisar de um modo efficaz a divisiio
dos Poderes Supremos do Hstado, e desaggravar a sociedade. »

Sala das conferenciag, 21 de Novembro de 1864. Tsta im-
portante Consulta ndo foi resolvida; o seu relator foio Sr.
de S. Vicente, e os signatarios della forfio os Conselheiros de
Estado Candido Baptista de Oliveira, Visconde de Jequiti-
nhonha, Visconde de Uruguay, Marquez de Abrantes, ¢ Visconde
de Itaborahy.

Chamamos a attenciio, para tiio importante consulta pela
clareza e precisio dos principios mnella estabelecidos, pelas
disposicoes nella citadas, e, finalmente, pela energia da phrase.

Contra os principios invoeados na Consulta de 30 de No-
vembro: se o poder judiciario & competente para, a podido
da Fazenda, mandar proceder & penhora, é competente para
mandar levantal-a; alids seria um cego instrumento, ou um
mero executor; oppomos o art. 2o e seus §§ do projecto apre-
sentado na Camara dos Srs. Deputados em Julho de 1851, pelo
eminente estadista e motavel jurisconsulto, Sr. Consclheiro
Nabuco de Araujo, muito digno relator da Consulta de 30
de N.vembro

« Art. 2.° B o governo autorisado para determinar e ex-
tremar o Contencioso Administrativo e regu’ar o respectivo
processo sob as seguintes bases:

« § 1.2 As decisdes das Autoridades administrativas, nos casos
de que trata o parag‘ra-pho geguinte, e em todas as materias, de
sua competencia, cuja execugdo depender do Poder Judiciario
serdio independentemente do «—cumpra-ge — executadas como
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sentencas passadas em julgado, sem que possio tomar cor:}he-
cimento dellas, revogal-as ou interpretal-as os juizes Qt-i‘llbu-
_naes, que remetterdo sem prejuizo da execugio as duvidas
oceurrentes s mesmas autoridades administrativas, quando lhes
Parecerem procedentes. : .

« § 2.° Siio da exclusiva competencia das Autoridades admi-
nistrativas: lo, as indemnizacoes; 2°. a liquidacio da divida
publica passiva; 3°, a liguidagdo, remissilo, rebate, meoratoria,
preseripesio da divida activa da Fazenda Nacional, proveniente
de. impostos, contractos ou aleances de thesoureiros, collec-
tores e recebedores.

« 4> A interpretacio, prorogaciio e decisio de contractos
de emprezas de obras publicas, arrematagio de rendas, en-
gajamento de servicos, figncas, depositos, compra de generes
e fornecimento para o servico publico, aforamento e arrenda-
mento de bens nacionaes, salvas, neste uliimo caso, as questoes
de propriedade.

« 5.° As multas fiscaes, apprehensoes, ou contrabandos ap-
prehendidos em flagrante.

« 6.° O langamento, isenciio e restituigio dos impostos, o
couhecimento e decisoes de todas as questdes e duvidas, que
se suscitarem por parte dos collectores e collectados, ou con-
tribuintes, relativas niio s6 ao direito e modo do langamento e
cobranga, e a obrigacdo de satisfazor o imposto, como tambem
quanto 4 quota delle. »

Em vista das idéas do projecto se vé claramente que, os prin-
cipios que hoje defendemos, ji fordo acceitos pelo digno relator
da Consulta de 30 de Novembro, tanto que, procurou dar-lhes
toda a forca, consignando em wma lei todos os casos sujeitos
a jurisdicgao administrativa.

B, finalmente, oppomos ainda a Consulta de 20 de Fevereiro
de 1856, que preceittia que, as Autoridades judiciarias depre-
cadas pelas administrativas, para effectuarem a prisdo de res-
ponsaveis por aleances devem limitar-se a cumprir as preca-
torias, nio podendo relaxal-os da prisio quando quites;
Porquanto, diz a Consulta:

« Se a nossa legislagio fiscal dd ao Thesouro a faculdade
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de ordenar a prisio dos thesoureiros, recebedores, collectores,
contractadores e rendeiros, quando forem remissos ou omis-
sos em fazer as cntradas dos dinheiros publicos a seu cargo ;
o so, demais, tal attribuicio nfo tem, nem péde ter por fim,
sendo ministrar ao Poder administrativo um moio de cumprir
o dever, que lhe cabe, de arrecadar a renda do Hstado, e
tomar contas aos dites responsaveis, claro parece que 4s Au-
toridades judiciarias niio compete tomar conhecimento ou in-
tervir no exercicio dessa attribuiciio, porque alids ficar-lhes-
hia o direito de embaracgar e impedir os effeitos de uma
pr?vidcncia, que a lei julgou indispensavel para o exacto cum-
primento dos deveres do Poder administrativo.

« Reconhecer nas autoridades judiciarias o direito de fazor
cessar a detengfio administrativa, ainda que seja a vista de
apresentacio de documentos com que o responsavel pretenda
provar o pagamento da divida que houver determinado tal deo-
tengdo, 6 fazel-as intervir no exame e apreciagio de questdes
que siio da exclutiva competencia do Poder administrativo;
porque isso importaria dar-lhes o direito de decidir se o preso
estd ou niio (uite com a Fazenda Nacional, ¢ niio haveria razio
pra negar-se-lhes o mesmo direito em muitos outros cagos. »

N, 419.—Resolucao de 29 de Fevereiro de 1856.

Sobre se as autoridades judiciarias deprecadas pelas administrativas,
para effectuarem a prisio de responsaveis por aleances devem limitar-
g2 4 cumprir as precatorias, ou se podem, cumpridas estas, relaxa-los
da prisio guando quites.

« Senhor.—Mandou Vossa Mages tade Imperial, por aviso
da respectiva secretaria de 8 do mez proximo preterito, que a
secgio de fuzenda do comselho de estado consulte se as auto-
ridades judiciarias, deprecadas pelas administrativas para effec-
tnarem a prisdo de que trata o deereto de 5 de Dezembro do
1849, devem limitar-se a cumprir a precatoria, ou se podem,
depois de cumprida esta, relaxar a prisdio por haver o devedor
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apresentado conhecimento em forma da entrada da importancia
do alecance nos cofres publicos.

« A prisio administrativa, de que trata o decreto de O d.e
Dezembro de 1849, ¢ uma disposicio consagrada nos capl-
tulos 33 e 159 do regimento da fazenda, mo capitulo 74 do
regimento dos contos, na lei de 22 de Dezembro de 1761, e
no alvara de 28 de Junho de 1808,

« O citado deereto pois, e o de 20 de Novembro de 1850, ndo
fizeraio sendo reproduzir o que se achava e tabelecido sobre este
assumpto na antica legislagio, ¢ regular o modo pratico de
fazél-o executar pelas novas autoridades fiscaes.

« Assim o entenden tambem a lei de 17 de Setembro de 1851,
a qualno art. 36 declarou applicaveis as disposigoes do decre-
tode 1849, ¢ a do § 4.° do art. 90 Jo de 1850, a todos os res-
ponsaveis por dinheiros e valores do IHstado, qualquer que
fosse a reparticiio a que pertencessem; ¢ fez outrosim exten-
siva a pena de prisdo administrativa aos que nio apresentas-
sem os livros, contas e documentos de sua gerencia nos prazos
que lhes fossem marcados.

« Se, pois, nossa legislagiio fiscal dd ao thesouro a faculdade
de ordenar a prisio dos thesoureiros, recebedores, collcetores,
contractadores e rendeiros, quando forem remiszos on omissos
em fazer as entradas dos dinheiros publicos a seu cargo; e se
demais tal attribuisdio nio tem, nem pode ter por fim, sendo
ministrar a0 poder administrativo um meio de cumprir o dever,
que lhe cabe, de arrecadar a renda do Estado, ¢ tomar contas
a0s ditos responsaveis, claro parcce que ds autoridades judi-
ciarias ndo compete tomar conhecimento ou intervir no exer-
cicio dessa attribuicio, porque alids ficar-lhes-hia o direito de
embaracar e impedir os effeitos de uma providencia, que a lei
julgou indispensavel para o exacto cumprimento dos deveres
do poder administrativo.

« Reconhecer nas autoridades judiciarias o direito de fazer
cossar a detengio administrativa, ainda que seja & vista de
dpresentacio de documentos ecom que © responsavel pretenda
Provar o pagamento da divida que houver determinado tal de-
tengiio, ¢ fazel-as intervir no exame e apreciacio de questoes
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que sdo da exclusiva competencia do poder administrativo ;
porque isso importaria dar-lhes o diveito de decidir ge 0 preso
estd ou niio quite com a fazenda macional, e niio haveria razio
para negar-se-lhes o mesmo direito em muitos outros casos.

« A secciio de fazenda néo pode, pois, concordar com o Dr.
procurador fiscal em que a prisdo administrativa cessa pelo
pagamento da divida, provado perante a autoridade judiciaria
que tiver feito a mesma prisio em virtude de deprecada da
autoridade administrativa.

« A jurisprudencia dos avisos, » diz no seu parecer o Dr.
procurador fiseal, « decide-se pela competencia exclusiva das
autoridades administrativas; nio s6 por ordenar taes prisdes,
como para fazél-ag cessar; e mio folera que as autoridades
judiciarias tenhfio a minima ingerencia em tal procedimento,
que aligs ¢ ordenado na corte pelo ministerio da fazenda, e
deprecado nas provincias pelos inspectores das thesouvarias.
Assim o aviso de 28 de Dezembro de 1851, declara que a
prisio deve subsistir até pleno embolso da fazenda, ou até
quando se julgue preciso; e 6 para nofar que na especie do
aviso a divida estava garantida com o sequestro. Hntretanto
08 principios aceitos e recebidos em materia de detencio pes-
goal a beneficio do credor, ainda mesmo que este seja o Hstado,
nio se conformio com a solucio do aviso de 1851. »

« O que o Dr. procurador fiscal chama jurisprudencia dos
avisos ¢ a doutrina expendida na ordem de 29 de Dezembro de
1851, e dirigida ao inspector da thesouraria de fazenda da pro-
vineia da Bahia. Diz a citada ordem : « o presidente do tri-
bunal do thesouro nacional, tendo presente o officio do Sr.
ingpeotor da thesouraria da provincia da Bahia datado de 4 do
corrente, no qual participa que, tondo conseguido, depois
de muitas diligencias improficuas, a prisfio administrativa do
ex-colleetor das rendas geraes da cidade da Cachoeira, Fran-
cisco Peixoto Mascarenhas, alcancado para com a fazenda por
conservar em si algumas arrccadagoes, que fez, fora elle man-
dado soltar pela relagio a que recorréra, com o fundamento
de estar bem garantida a divida com os gequestros feitos em
scus bens e dos fiadoves; e que, sendo novamente preso por
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Se achar compromettido com a cobranca de certa precatora,
que lhe fora enviada no tempo de seu exercicio, de que n#o
havia dado contas, requeréra habeas-corpus & relaclio, que lhe
deferiu ¢ o fez soltar; declara ao mesmo Sr. inspector, que
taes actos e decisoes da relaciio sio manifestamente injuridicos,
irregulares, ¢ praticados com offensa da independencia das
autoridades administrativas encarregadas da administracio
da fazenda no exereicio de suas attribuicoes, entre as quaes
se comprehende a de determinar a prisfio contra os responsa-
VOIS omissos ou remissos, até o pleno embolso da’ fazenda
nacional, ou até quando o julguem preciso, como ¢ estabele-
cido, além de outras, nas disposigoes do alvars de 28 de Ju-
nho de 1808, do Decreto de 5 de Dezembro de 1849, do de 20
e Novembro de 1850, e do art. 36 da leide 16 de Setembro
deste anno; exercicio que as autoridades judiciarias devem
respeitar, abstendo-se de os cmbaracar e empecer : e ordena
a0 Sr. inspector que, se o dito ex-collector ainda nio estiver
desonerado de suas responsabilidades para com a fazenda pela
prestagiio das contas, e pagamento du divida, o faga intimar
para, no prazo que lhe designar, effectuar a prestagio das con-
tas e pagamento do que dever; e na falta ordene novamente a
prisio na conformidade das sobreditas disposigdes; e se elle
por ventura recorrer & relagiio, ou qualquer outra autoridade
Judicial, o represente sem demora ao presidente da provincia,
a4 quem nesta data se recommenda a vigilancia sobre este
objecto, para proceder nos termos do regulamento de 5 de Fe-
vereiro de 1842, arts. 24, 25 ¢ 26.»

« A doutrina, pois, da Ordem de 29 de Dezembro, e por
tonseguinte a jurisprudencia dos avisos, na phrase do Dr.’
procurador fiscal, estd em harmonia com os principios gque
a secgiio deixou expendidos, e que lhe parecem de accordo
com a legislagiio vigente. |

« O Dr. procurador fiscal pretende fundar sua opinifo
nios regimentos, lei ¢ alvarid acima citados; e delles trans-
ereve os seguintes trechos.— « O Regimento de fazenda de
17 de Outubro de 1516, diz no capitulo 38 que: —O almo-
xarife, rvecebedor, thesoureiro ou official sobre que a conta
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Garregar, quando pelo encerramento ficar devendo dinheiro,
ou oufra alguma cousa, pagara tudo o que assim dever logo
tanto que lhe for achada a dita divida: ou darda penhores
de ouro ¢ prata, que a valhiio; e niio querendo logo pagar,
ou dar os ditos penhores, serd preso até pagar; e da cadéa
lIhe sera feita penhora em todos os seus bens moveis e de
raiz, e lhe serdo vendidos, ete »

« O capitulo 159 do mesmo regimento assim se expiime:
« Ordenamos e mandamos que os nossos rendeiros, que ti-
verem dado fian¢a ds nossas rendas nas quantias e maneira
em que sdo obrigidos, ndo sejio presos pela perda que nas
ditas rendas houver; ¢ aquelles que niio tiverem bens e fa-
zen'lag, ou taes fiangas por que as ditas rendas estejio segu-
ras das quantias de seus arrendamentos, serdio presos até ha-
vermos tudo ou em que nos forem ‘devedores, e obrigados por
elles, e pelos bens de seus fiadoves e abonadores, ¢ do almo-
xarife, reeebedor, ou contador, se for achado, quc dcerca disto
nio fizerdo as diligencias, que erdo obrigados; e serdo agsim
mesmo presos os ditos rendeiros por qualquer dinheiro que
receberem das ditas rendas ndo o pagando, e entregando
aos  ditos almoxarifes, e recebedores aos tempos que lhes
for requerido por clles, e segundo sio obrigados de o fazer:
da cadeéa farfio os taes pagamentos ¢ entregas. »

« Concorda ainda quanto aos penhores de ouro e prata
o capitulo 190 in fine.

« Conforme a Oxd. liv. 29, tit. 53, prine. « Os rendeiros
das mossas rendas, ou tratos, que nio pagarem 208 nORS0S
thesoureiros ou almoxarifes aos tempos, em que sio obri-
gados pagar, ou nio derem penhores de ouro, ou prata, que
valhiio a divida, passados dez dias do tempo da obrigacio,
sojko logo presos, e da prisio se faca a execuclio de suas
fuzendas e de seus fiadores o abonadores. T emquanto nio
derem os penhorcs, ou nio forem presos, nfio serito ouvidos
com embargos, nem suspeicdes. E tanto que os derem, ou
forem presos, se:fio ouyvidos sobre as suspeigoes e embargos,
que allegarem.

¢ Semelhantemente o capitulo 74 do Regimento dos contos,
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posterior, de 8 de Setembro de 1627, ainda dispde que o8
ditos penhores eximem o devedor da prisfio—que paguem
logo, diz elle, ou dém penhora de ouro ou prata, que valhio
as quantias, que deverem; e nio satisfazendo, os prenderds.... .
It allegando algum dos ditos devedores, que tem descontos
para as dividas que deverem, os apresentarad ao contador-
mor; e sendo liquidos, ou de qualidade, que se lhes devio
levar em conta, posto que lhes faltem algumas diligencias,
- para se lhes haverem de levar em conta, nfio serdo pre-
S08 por entdio pela quantia, que nos ditos descontos se
mostrar,

« O capitulo 85 do mesmo regimento ainda livra da prisio
o devedor, se elle offerece fiadores abonados a contento: das
autoridades fiscaes superiores.— Quando os devedores, ou scus
fiadores, diz elle, e gquaesquer outras pessoas, que deverem &
minha fazenda, forem requeridos por dividas de contos, e
dependencias dellas, e das receitas dos executores, ¢ por-
quaesquer outras que pertengio aos contos, quizerem segu-
rar suas dividas por fiangas, por nio serem presos, ou sen-
do presos requererem soltura sobre fiangas, assim 4s quan-
tins que deverem, ou ficis-carcerciros, ¢ parecer que conyem
mais & meu seryvico tomarem-se fiangas para soguranca de
minha fazenda, ¢ nio se perderem os devedores, ¢ soltarem-se
08 que estiverem presos, para soltos darem suas contas, e
liguidarem seus descontos, ¢ pagarem o que deverem. Os
executores de minhas dividas dos contos, tomaras as ditas
fiangas; as quaes fiangas, e solturas serfio despachadas pelo
vedor da fazenda da repartigio da mesa do despacho dos
contos; e nio indo, se despachard® nella na forma que ¢é
ordenado neste regimento, ¢ pelos ditos despachos so fardio
48 provisdes necessarias.

« Poderia fazer duvida o Alvard de 7 de Fevereirn de
1646, mandando que todo o thesoureiro, almoxarifc e re-
cebedor, que recebesse -0 dinhciro do rendimento de rendas,
¢ nio o entregasse, fosse logo preso, posto que tivesse fa-
zenda sua, ou de seus fiadores, cm que pudessc ser execu-
tado; e nio fosse solto até com effeito a dita fazenda ser
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vendida e o dinheiro della procedido entregue ao thesou-
reiro-mor; e que assim se procedesse contra os thesoureiros,
recebedores, e almoxarifes, sem embargo do que estava dis-
posto no Regimento dos contos, que nesta parte se devia
considerar derogado. ;

‘« Mas além de que esse alvariy se fundou em motivos es-
peciaes, & eerto que mesmo depois delle se procedeu con-
forme o Regimento dos contos, citado capitulo 85, por exemplo,
na Provisio de 2 de Marg) de 1779, fazendo-ge mercé a um
almoxarife preso no Rio de Janeiro de que pudesse ser preso
sobre fieis-carccreiros para livremente poder assistir ao ajuste
de suas contas; e na de 3 de Junho de'1783, permittindo-se
ainda sobre fieis-carcereiros que o devedor sahisse da prisdo
para tratar de sua saude.

« E tanto era esse. o direito vigente que a Provisio da
Mesa de Consciencia e Ordens de 10 de Margo de 1730, para
obviar a falta de recursos do ultramar qye o erfio longe e
dilatados, e considerando que os thesoureiros devedores se
podidio soltar debaixo de fianca do dito tribunal, na forma
do regimento dos contos a elle subordinados, eapitulo 85,
mandon que os provedores das fazendas dos defuntos e au-
gentes, cuja arrecadaciio tinha a natureza de fazenda real,
aceitassem as fiangas idoneas e abonadas que offerecessem os
thesoureiros presos e quaesquer outros que o fossem por
divida ao juizo. »

A seegiio nio duvida, nem duvidaria, ainda que nfo
existissem as disposicoes dos regimentos, lei e alvara que
cita o doutor procurador fiscal, que os thesoureiros e outros
responsaveis aleancgados para com a fazenda publica possdo
deixar de ser presos ou que, depois de sél-o, possio ser soltos
sob fianga, ou dando penhoves, para soltos liquidarem suas
contas: o que da Ordem de 29 de Dezembro se deprehende, e
o que a secgio julgn curial, é que taes fiancas devem ger acei-
tas pela autoridade administrativa, e que a soltura dos deti-
dos deve ser ordenada exclusivamente pela mesma autoridade;
mas nflo encontra a seccllo nos trechos citados uma so palayra
que d6 semelhante attribuicdo ao poder judiciario nos casos
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de que ahi se trata; pelo contrario de quasi todos elles se
collige ¢ o art. 85 do Regimento da fazenda expressamente
determina que tanto as fiangas como as solturas serdo des-
Dachadas pela autoridade fiscal.

Pelo que toca A outra questio suscitada mo parecer do
doutor procurador fiscal do thesouro; a saber: se depois de
instaurado o processo criminal e estando preso o responsavel
©essa a prisiio administrativa pelo despacho de nio pronuncis
ou despronuncia, e se nesse caso as autoridades judiciarias
Podem admittir o réo a prestar fianga, julga a secglo que
fal questiio foi resolyida no sentido do mesmo parecer pelos

arts. 5.9 ¢ 6.° do supracitado Decreto de 5 de Dezembro
do 1849,

A vyista de quanto fica exposto, e limitando-se ao ponto
sobre que Vossa Magestade Imperial se dignou de mandar
consultar, é a secgiio de Fazenda de parecer que as autoridades
Judiciarias, deprecadas pelas administrativas para effectuarem
as prisdes de que trata o Decreto de 5 de Dezembro de 1849,
devem limitar-se a cumprir as precatorias que por estas lhes
torem dirigidas,

Sala das sessoes, em 13 de Fevereiro de 1856.— Visconde
de Itaborahy. — Marquez de Abrantes. — Visconde. de Jequiti-
whonha,

RESOLUQAO.

Como parece. (¥)
Pago, em 20 de Feverciro de 1856,

Uom a rubrica de Sua Magestade o Imperador.

Marquez de Parand.

(") Ordem n. 128 de 28 de Marco de 1856, na Colleccio das leis.
&, 1 13
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XV.

Agora passamos a tratar de uma das mais graves e impor-
fantes questoes do Direito Administrativo, a saber: qual a auto-
ridade competente para decidir e resolver as questdes e as
diffienldades que se suscitdio nos contractos celebrados entre a
Administragiio e os particulares, e se ¢ admissivel que em taes
contractos se estabeleca o juizo arbitral como meio de resolver
todas as questoes. '

Comquanto o contencioso brasileiro demande ser aperfei-
goado, comtudo os seus principios se achiio perfeitamente
definidos e de accordo com o que dispoem as leis e ensindio os
publicistas francezes. Longe de nos contestar as opinides emit-
tidas por varios Conselheiros de Estado, cuja intelligencia e
illugtragfio reconhecemos; mas nio podemos concordar com
certos principios estabelecidos por téo distinctos estadistas em
varias consultas do Conselho de Estado: — que nos contractos
celebrados com a Fazenda Publica pdde estabelecer-se que as
questdes que respeitiio 4 interpretagio, validade e rescisiio dos
contractos serfio resolvidas por arbitros.

Ja demonstramos que os Tribunaes de Justica niio podem
conhecer das causas e questdes que envolvio interesses de na-
tureza e ordem administrativa, ou versem sobre questdes rela-
tivas a0 dominio ou proprios do Bstado, as contribuigdes e
contabilidade publicas, e muito principalmente das questdes
que versarem sobre cumprimento, interpretagio, validade, res-
cisio e effeitos dos contractos celebrados com a Administraciio
da Fazenda, e que tenhiio por objecto quaesquer obras ou
servigos a cargo da mesma administraciio; questdes estas da
privativa e exclusiva competencia da autoridade adminis-
trativa.

O juizo arbitral necessario estabelecido pelo art. 20 do Co-
digo Commercial foi derogado pela Lei n. 1350 de 14 de
Setembro de 1866, que s6 mantem o juizo arbitral voluntario,,



— 195 —

regulando o Decreto n. 3900 de 26 de Junho de 1867 a sua
execuciio. Antes de entrirmos na apreciacao das opinides emit-
tidas ¢ dos principios estabelecidos citaremos as consultas do
Conselho de Estado, que se referem ao juizo arbitral nos con-
tractogs com a Fazenda Publica; e principiaremos pela con-

sulta das secces de Justica e Imperio do Conselho de Estado
de 29 de Outubro de 1867:

« Mandou Vossa Magestade Imperial por Aviso de 5 de
Outubro proximo passado, que as seecdes reunidas do Imperio
e Justica consultassem com seu parecer sobre a materia dos
papeis incluso:-s; afim de regularisar-se com urgencia o processo
@ seguir-se mo juizo arbitral, estatuido pela condigio 13 do
contracto approvado pelo Decreto 1. 1929 de 26 de Abril
de 1857,

« Ve-se dos inclusos papeis que o proprietario do predio n. 93
da rua Estreita de S. Joaguim reclamon por intermedio do
engenheiro fiseal contra a companhia City Improvements, por
nio ter procedido & reparacgiio dos estragos produzidos pelos
trabalhos da mesma companhia em wma parede daquelle pre-
dio. Ouvida a companhia, oppoz-se ella com informaco do seu
engenheiro 4 reparacio, attribuindo os estravos a outras causasg,
que niio as suas obras; opinando o Conselheiro Director da
Seceretaria: que a parte recorresse o juizo arbitral ; conforme
a condigiio 13 do contracto mandou o Governo Imperial, que
fosse ouvido o Conselheiro Procurador da Corda, o qual den
0 parecer seguinte:

« Illm. e Exm. Sr.— Cumprindo o que determina V. Hx.
10 seu officio de 13 do corrente, relativo ao juizo arbitral esta-
tuido no Decreto n. 1929 de 26 de Abril de 1856 para a com-
panhia Rio de Janeiro City Improvements, tomo a libexr-
dade de submetter 4 illustrada consideracio de V. Ex. uma
copia do parecer que dei em materia igual perante o Tribunal
da Relagio na causa entre partes como appellante Antonio
Marques de Oliveira e como appellada a referida Compa-
nhia, Julgo tambem conveniente remetter a V., Ex. copia do

F:
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Accorddo, que foi proferido pelo Tribunal : — V. Ex. verd que
sustento a illegalidade do juizo arbitral, e que a Relagio é da
mesma opinido. Devo, porém, dizer a V. Ex. que o Accordio
acha-se embargado. Se, pois, é fora da lei o juizo arbitral, como
foi prescripto, ¢ consequente que a forma pratica de resolve-
rem-se as questoes da companhia e o processo a seguir-se &
o.do foro commum, e entdo podera a companhia recorrer, se
julgar de vantagem, a juizes arbitros, dos que sfio mencionados
no art. 160 da Constituigio. Sua Magestade o Imperador man-

dard o que for servido.—Deus guarde a V. Ex. Rio de Janeiro,

26 de Setembro de 1867.— Illm. e Exm. Sr. Conselheiro Ma-
noel Pinto de Souza Dantas. — D. Francisco. Balthazar da

Silveira, »

« Parecer.— Devo emittir o meu parecer sobre a questdio
aventada nas razoes de appellagio: se o governo estava auto-
risado a estabelecer o juizo arbitral necessario em qualquer
discordancia da appellada com o mesmo governo ou com os
particulares.— A base das condigdes a que se refere o Decreto
n. 1929 de 29 de Abril de 1857 para ser levado a effeito o
contracto relative ao servico da limpeza das casas da cidade
do Rio de Janeiro, ¢ o § 37 do art. 11 da Liei n. 719 de 28 de
Setembro de 1853, Hm todo este paragrapho nfo vejo dispo-
sigdo que autorise o governo a mudar a forma do processo
commum, materia sem duvida da maior importancia e da
algada do direito publico. O § 12 do art. 102 da Counstitui¢io
Politica da attribuicio ao Governo de expedir Decretos, In-
strucgoes e Regulamentos adequados & boa execugiio das Leis.
T tio necessaria attribuigiio traz comsigo a obrigagio de serem
as dizposigoes do governo consentaneas, em completa harmonia
com as leis e nunca em completa opposiciio a ellas,— O juizo
arbitral necessario é uma innovagio na férma do processo,
6 uma grande ferida nas leis, que reguldo tio transcendente
mister. O respeitavel tribunal decidird com sua costumada
per;cia ¢ imparcialidade.— Rio de Janeiro, 30 de Abril de
1866. - Silveira. » '

m'hn Ly
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« N. 651.— Accordio em Relagiio, ete. Que confirmio A sen-
tenga appellada em sua conclusiio; nio pelos fundamentos da
mesma sentenca, mas sim em vista da disposicio do art. 19,
§ 12, titulo unico do Codigo Commercial e do Deereto n. 737
de 25 de Novembro de 1850, art. 20, § 2°, que positivamente
estabelece o foro commercial para a decisiio de todas as ques-
toes de companhias e sociedades, qualquer que seja a sud
natureza e objecto, vindo corroborar esta opinido o Aviso de 21
de Agosto de 1855 ¢ o Decreto n. 2711 de 19 de Dezembro
de 1860; quanto aos fundamentos da sentenca appellada sib
elles improcedentes, porque, nio tendo a Lei de 28 d« Sctem-
bro de 1853 por forma a'gnma autorisado o Governo a estabe-
lecer no contracto que tinha de cclebrar com a companhia
City Improvements o juizo arbitral necessario e sem recurso
algum, nio se pode admittir semelhante alteraciio na ordem
do processo, como bem ponderon o Conselheiro Procurador
da Coréa no seu officio n. 55.— Assim, pois, julgando, consi-
derdo o f6ro commum para o Julgamento da presente causa e
condemndio o appell nte nas custas. :

« Rio, 3 de Agosto de 1866.— Costa Pinto.—P. 8. Lisboa.—
Sigueira.— Pereira Jorge, votei pelo fundamento da sentenca
appellada. Rezende, vencido. Votei pela reforma da sentenca
appellada, por entender que o appellante naio estava com-
prehendido em nenhuma das hypotheses da condigio 4° da
parte 3% do Decreto de 29 de Abril de 1857.— Magalhdaes
Castro, vencido. Votei pela reforma da sentenga.— Silveira, »

« Afinal informa o Conselheiro Director pelo modo seguinte:
—2a directoria, 29 de Setembro de 1866.— Juizo arbitral ga-
r ntido 4 companhia de esgotos —Por occasifio de uma recla-
magio do morador do predio n. 93 darua Estreita deS. Joaquim
sobre damnos causados pela companhia Rio de Janeiro City
Improvements ; depois das informagoes do engenheiro fiseal
do Governo e do representante da companhia, eu fiz vér em
meu parecer de 5 de Setembro corrente, que a questdo devia
ser resolvida pelo Juizo Arbitral, na forma garantida pela con-
diciio 13 do contracto de 26 de Abril de 1857, celebrado




entre o Governo e a companhia e bem assim pelas posturas

~municipaes de 3 de Julho ultimo. V. Ex. dignou-se deter-

minar que fosse ouvido o Sr. Procurador da Corda sobre o
Juizo Arbitral, instituido pelo contracto e pelas posturas, bem

como sobre a forma pratica ou o processo nelles estabelecido.

« O Sr. Procurador da Coroa declara que sustenta a ille-
galidade do Juizo Arbitral, e que a Relaciio da Corte é da
mMesma o0piniio, mas que o Accérddo proferido acha-se em-
bargado.—Diz mais o Sr. Procurador da Coroa: se, pois, ¢ fo1a
da Lei o Juizo Arbitral como foi preseripto, é consequencia
que a forma de resolverem-se as questdes da companhiae o
processo a seguir-se é o do foro commum, e entdo poderd a
companhia recorrer, se julgar de vantagem, a juizes arbitros
dos que s2o mencionados no art. 160 da Constituicao.

« Tenho a ponderar o scguinte: que a legislacio que se
refere & companhia Rio de Janeiro City Improvements é a
que passo a apresentar: Lei n. 719 de 28 de Setembro de
1853, art. 11, § 3.—Autorisa a contractar com J. F. Russell
ou outro gualquer o servico da limpeza das casas da cidade
do Rio de Janciro e do esgoto das aguas pluviaes, obrigando-
8¢ 0 emprezario afazer os trabalhos por districtos designados.
Naquelles districtos em que se forem realizando os mesmos
trabalhos podeis o Governo elevar a decima urbana na pro-
poredo necessaria para fazer face as despezas resultantes do
contracto.

« Lei n. 834 do 1° de Outubro de 1856, art. 17, n. 2.—
Deereto do poder executivo n. 1929 de 26 de Abril de 1856
Approva o contracto para o servigo da limpeza das casas da
cilade, foi neste contracto que se estabelecew o juizo arbitral.—
O Decreto do poder executivo n. 2190 de 12 de Junho de
1858.—0O Decreto do poder exccutivo n. 2495 de 30 de Se-
tembro de 1860 altera algumas das condigoes do contracto
supra, mas niio altera o juizo arbitral. — O Decreto do Poder
Executivo n. 2835 de L2 de OQutubro de 1861 tambem nilo toca
1no juizo arbitral. —O Decreto do Poder Executivo n. 3004
de 21 de Novembro de 1862 tambem respeita o juizo arbitral.
—O Decreto n. 3344 de 19 de Novembro de 1864 tambem
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@80 toca no juizo arbitral.— O Decreto n. 3352 de 30 de
Novembro de 1864 tambem niio toca no juizo arbitral.

« O poder executivo tem, pois, sanccionado por uma longa
Dratica de 10 annos o juizo arbitral estabelecido no contracto
de 1856, e¢ acaba de confirmal-o approvando as posturas de
3 de Julho ultimo, que mareio a forma por que se deve pro-
ceder 4 nomeacdio dos arbitros, de que trata o contracto.—
Como, pois, vem hoje o Poder Judiciario declarar illegal o
a4cto do Poder Executivo sanccionado e confirmado por uma
longa serie de actos do Governo? Pois ha de o Governo no
fim de 10 annos dizer a uma companhia estrangeira, que,
fiada no contracto solemne, que celebrou com o Governo, im-
mobilisou grande somma de capitaes no paiz, um dos artigos
essenciaes do nosso contracto, aquelle de que nunca quizestes
Pbrescindir, o sine qua mon, € nullo, ¢ uma illegalidade ?

« Pois o Corpo Legislativo, esta sentinella vigilante dos actos
do Governo, em 10 annos ndo descobrio a illegalidade do acto
praticado pelo Governo? Os Ministros de differentes matizes,
que tém havido nestes 10 annos, e que quasi todos tém ten-
dencias reformadoras dos, actos de seus antecessores, nunca
descobririio esta illegalidade, s6 o Sr. Procurador da Coroa e
a Relagiio da Corte terfio razdio ? Admittido mesmo que tenho
razao, ndo serd preferivel que o Poder Judiciario respeite o
acto do Poder Executivo, sanmccionado por uma pratica de 10
annos, do que darmos ao estrangeiro uma prova de pouco valor
que tem a palavra do Governo do Brasil? O meio de remover
a difficuldade. ¢ sujeitar o contracto & approvagio do Corpo Le-
gislativo : mas, emquanto nio se reune o Corpo Legislativo,
qual 0 meio? Quanto a mim é um verdadeiro conflicto de juris-
dicciio entre o Poder Executivo e o Judiciario, que entendo
deve ser submettido 4s secgoes de Justica e Imperio do Conse-
fho de Estado. — Manoel da Cunha Galvao. »

« Ponderada a materia, as seccdes reunidas nio podem dei-
Xar de manifestar a conviceio que ellas tém de que a 132
condigiio do contracto carece de forga legal para obrigar os
Particulares que ndlo forfio parte no contracto, porquanto a Let
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7. 719 de 28 de Setembro de 1853, art. 11, § 3.°, qud autorison ¢
Governo para contractar a empreza, nfio o autorisou para dero-
gar em favor della a jurisdiceio commum estabelecida no paiz.

« X principio constitucional, o qual constitue uma das garan-
tias individuaes, que 4 excepgiio das causas, que por sua nature-
za pertencem aos juizos particulares, na conformidade das Leis,
ndo haverd foro privilegiado nem commissdes especiaes nas
causas civeis ou crimes. — Art, 179, § 17. — A Constitui¢iio no
art. 160 diz que as partes pédem nomear juizes arbitros ; assinz
permitte, mas nao obriga, Todavia o art. 20 titulo unico do Co-
digo do Commerecio estabeleceu o juizo arbitral necessario. Po-
deria o contracto fundar-se nessa analogia, que aliis ndo €
fundamento legitimo em materia de attribuigoes e jurisdiccoes.

« Ha, porém, outra disposiciio da Constituiciio, com a quak
manifestamente implica a 13° condigdio. No mesmo art. 160 diz
a Constituiciio que as suas sentencas (as dos juizes arbitros)
serfio executadas sem recurso, se assim convencionarem as partes.
O citado art. 20 do Codigo Commercial, estabelecendo o juizo
arbitral necessario, respeitou todavia esta disposicfio da Consti-
tuigiio, quanto 4 necessidade da convenglio das partes para
excluir o recurso. O art. 413 do Regulamento n. 737 de 1850,
tanmbem respeitando a Constituigiio, diz: « Nos casos em que &
juizo arbifral é necessario s6 é de mister o compromisso, se as
partes quizerem desistir dos recursos legaes ou impoér penas
convencionacs, bastando sémente nos outros casos a louvacio
das partes. »

« A 13* condicio prescindio da convencdo ou compromisso
das partes para desistencia dos recursos e impoz o juizo arbitral
necessario e sem recurso. Se o decreto nio podia contraa Con-
stituicio e sem Lei expressa estabelecer o juizo arbitral neces-
gario € sem recurso, ainda menos legalidade tem esse juizo
arbitral por forca do contracto. Porguanto o contracto niio péde
valer inter alios— mas s6 entre as partes que o celebrario—,
s0 entre o Governo ea companhia. Ainda mais, nenhum con-
tracto se pode celebrar contra disposicio de ordem publica,
como giio as jurisdicgdes e os processos judiciaes. Privalorwm:
conventio juri publico non derogat, Lei n. 38, Dig. de pactis.
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« Se a 13* condicio ndo tem forga de Lei, porque o De-
creto do Governo nio podia dar-lhe contra a Constitui¢do
¢ sem autorisacio expressa de uma Lei; se esta condi¢do
n%0 produz vinculo inter alios, mas s6 entre o Governo ¢
a4 companhia, menos virtude lhe pode conferir a postura
Mmunicipal. —Que? As Camaras Municipaes podem por meio de
Posturas conferir aos Juizes de Paz attribuigdes que a Lel
ndo lhes deu? Pode alterar as jurisdiccoes que a Lei es-
tabeleceu, e determinar processos judicines? O que podem
as Camaras fazer por meio de suas posturas estd claramente
determinado na Lei do 1° de Outubro de 1828 e entre as
attribuicoes que lhes competem ndio vem esta que ella se
arrogou.

« Protestdo contra essa attribuigiio os principios funda-
mentaes, que reclamario a interpretacio do Acto Addicional,
principios desenvolvidos na exposiciio de motivos dessa in-
terpretaciio e consagrados nos arts. 2° e 3° da Lei de 1834.
Eis ahi. S6 o Poder Legislativo Gleral pode legislar sobre
a organisagio judiciaria. Todavia subsiste essa 13° condigtio
do contracto, ha cerca de 10 annos, e s6 agora 6 que se
faz questio della. A materia ¢ grave, gravissima, porque
trata-se de um contracto, que tem alguma relaglio interna~
cional, visto como foi celebrado com uma companhia es<
trangeira, que, confiada na 6 publica e na autoridade do
nosso Governo, formou-se com avultados capitaes e tem des-
€mpenhado bem o objecto da empreza contractada.

« Poderifio estas conveniencias sotopor-se 2o0s prineipios
Constitucionaes que as seccdes expuzerdo, e manter-se, apezar
de tudo, essa jurisdicciio excepcional, mas duas difficuldades
Sobrevem, das quaes as secdes passio a tratar. B a novis-
Sima, Tiei n. 1350 de 14 de Setembro do corrente anno, @
qual diz em o art. 1°, § 1°: O juizo arbitral serd sempre
voluntario mediante o compromisso das partes. Fsta TLei
tomprehende ou ndo o juizo arbitral necessario de que trata
2 13* condi¢io? A affirmativa ¢ evidente a face do art.
2° da mesma Lei que diz: « Os processos comegados antes
desta Lei, estando j& os arbitros nomeados e tendo acceitado,
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continuardad a ser instruidos e juldados segundo o Codigo
Commercial. » Eis ahi; s6 os processos comegados antes desta
Lei estio fora da sua comprehensio. Nem ha effeito re-
troactivo, porque o effeito retroactivo suppoe direito adqui-
rido, e niio se considera direito adquirido uma faculdade
SENA0 nos casos em que tem exercicio.

« Dalloz Lois, art. 262, « Attendu que le droit qui n'est
pas définitivement acquis n'est quune expectative, quune loi
nouvelle peut détruire sans retroactivité.—Que les dispositions
de la loi nouvelle qui modifient ou retirent de simples fa-
cultés accordées par une loi antérieure sappliquent du jour
de leur promulgation, sans quil y ait retroactivité, & toute
faculté de I'espéce prévue qui ne se trouve elevée au rang
d'un droit acquis par exercice qui en a été fait sous l'empire
de la loi ancienne. »

« B outra difficuldade superveniente a opposiciio do Poder
Judiciario, que julga -illegal, como consta do Accorddo ci-
tado, a sobredita 18* condigio por contraria ao nosso di-
reito publico. Que fazer para manter contra o Poder Judi-
ciario um Deereto que depende para sua execuciio do con-
curso do mesmo poder? Ceito o Poder Juadiciario estd mno
seu direito, niio applicando aos casos ocecurrentes que lhe sdo
sujeitos um Deereto do Governo que elle julga contrario
a uma lei expressa. Alias o Foder Judiciario nio teria
consciencia, niio teria independencia, faltaria 4 sua missdo
© nao seria sendio um instrumento do Poder Ixecutivo.

« O Conselheiro Director propoe o arbitrio de conside-
rar-se 0 caso como de conflicto e proceder-se em confor-
midade. Este argumento seria um despotismo, porquanto
a primeira condigio do conflicto ¢ que o objecto de que
o Poder Judiciario esta conhecendo, ¢ administrativo. Veja-se
bem ; estd conhecendo e nio que conheceu, porque entdo se-
ria violacio da cousa julgada. Pois bem; falta a condigio
essencial do conflicto, que ¢ o objecto administrativo. O ob-
jeeto nfio 6 administrativo, porque o objecto do julgamento,
como se vé, era a competencia desta ou daquella acglio ju-
dicial, deste ou daquelle foro judicial. Era preciso para
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resolver o objecto applicar ou niio o Decreto do Governo
© per modum cause—o Tribunal conheceu da legalidade do
mesmo Deereto. Sim, conheceu como lhe competia notione
e judicio. Conheceu - como lhe competia, nio directamente,
s na applicagio de um caso occurrente.

« O outro arbitrio que o Conselheiro Director propde, eon-
Siste em remetter-se ao Poder Legislativo o contracto, porque,
sendo approvado, cessarad as duvidas. B um meio -efficaz,
mas que as seccdes convencidas da incomstitucionalidade do
Juizo arbitral mecessario e sem recurso nio se atreve @
AConselhar. Fste meio ha de custar _grande esforgo perante
0 Corpo Legislativo. Na verdade pode-se cobrir e amnistiar &
Ulegalidade de um facto preterito e consummado. Reconhecer,
Porém, que o acto é illegal ou ¢ontra a Constituico, mas
autorisal-o no futuro, ¢ cousa repugnante. O principio de
direito 6 que, quando o ILegislador amnistia os factos pre-
teritos, prohibe os mesmos factos no futuro. Cum lex in
pretevitum  quid indulget in  futurwm  velat. T, 22. £ de
leg. O melhor arbitrio seria entender-se o Governo com a
companhia para fazer-lhe sentir que nio poéde continuar
0 juzo arbitral necessario e sem recurso em face da nova
Lei. Nem a companhia tem razio de insistiv em uma férma
de processo desacreditada no Brazl, na Franca e em todos
08 paizes; que por toda a parte tem sido derogada; e que
a0 existe na Inglaterra.

« Lembriio as secgdes que o Governo Britannico, fundado no
art. 6° do Tratado de 1827, prolestara contra o foro commums,
que nio lhe parecia um substituto satisfatorio da Conservato-
¥a, mas o Governo Imperial supprimio aguella anomalia da
10883 organisaciio judiciarig, e afinal o mesmo Governo Britan-
Dico cedeu de suas reclamagdes e protestos. O mesmo ha de
dContecer se alguma reclamacio vier no interesse da compa-
nhia, e por causa da 13" condigiio do contracto. Nao péde haver
Contracto conira as disposicdes da Lei e maxime contra as que
S0 de ordem publica, ndo ha raziio para que a mnossa Lei nio
Seja applicavel aos processos que depois della occorrerem, porque
esta Tiei mantem um principio constitucional e uma garantix
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individual. B esta a opinifo das seccdes; Vossa Magestade
mandara o que for melhor.

« O Conselheiro de Estado Visconde de Sapucahy foi do
seguinte parecer : Discordo da opinido do illustrado relator
(que alids era me nbro do Ministerio, que celebrou o contracto,
contra o qual se pronuncia tdo severamente !) Condemna S. Ex.
o dito contracto por sua inconstitucionalidade, visto ter-se crea-
do um juizo arbitral necessario; condemna-e tambem por su
falta de legalidade, porque a Lei que o autorisou ndo deu ao
Governo faculdade para tanto. Tomarei em consideracio
ambas as razoes que considero as cardeaes do voto de 8. Ex.
Penso que o juizo arbitral creado pela condicfio 13+ do Decreto
de 26 de Abril de 1857 nio ¢ propriamente o de que trata a
Constituigio para as causas civeis ou para as criminaes, civil-
mente intentadas, quando os litigantes por mutuo accordo
assentem em preferir juizes de sua escolha, a quem autorisao
para decidirem suas questoes particulares.

« Aqui trata-se de um juizo espeeial, ereado niio para um
caso particular, niio por interesse privado, mas por motivo de
utilidade publica. B os juizes especiaes crrados com este fim,
nio se podem dizer que offendem a Constitui¢iio no art. 179, §
17. O que a Constituigiio nflo quiz foi que houvesse foro privi-
ligiado por mero interesse privado; admitte-o, porém, para as
causas cuja nature a for determinada por Lei.

« Esta, portanto, podia crear o juizo arbitral da condigio
12a citada para as causas de certa natureza, como ereou a juris-
dicgao especial do commercio, a das fiscaes e outras muitas,
desde que o naio estabeleceu por amor de certas e determinadas
pessoas, e sim por julgal-o o mais gdequado para a realizaciio
de um fim, totalmente de intcresse publico. Fundou-a com @
mesmo direito com que no Codigo Commereial se prescreveu o
juizo arbitral necessario, sem que por isso fosse contestada
sua constitucionalidade, nem se deixasse de respeital-o, allegan-
do-se que se creou wm juizo arbitral necessario, quando a Con-
stituiciio no art. 160 so falla do juizo arbitral voluntario.

« B o proprio illustrado relator, que foi um dos membros
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da commissio especial, que formulou o Regulamento Com-
nercial, nio lhe achou entdio a menor aspereza por esse lado,
¢ tanto que o nio modificon, como modificou, rigorosamente fal-
lando, outras disposicoes do mesmo Codigo. Offensa da Con-
Stituigio nio ha, no meu modo de pensar.

2° ponto.— Hstava, porém, o Governo autorisado para tanto?
Aqui vem a questio da legalidade propriamente dita. A isto pon-
derarei emprimeiro logar que, ainda quando nio se considere
bustante para a aflirmativa a nenhuma restricedio do texto do § 3=
do art. 11 da Lei n. 719 de 28 de Setembro de 1853, nio se péde
deixar de sustental-a, & vista da amplissima ou quasi illimitada
faculdade das palavras do § 20 do art. 17 da Lei n. 884 de 1 de
Outubro de 1856.

« As palavras as bases mais vaniajosas, etc., nio se poéde negar
que deixardio mui vasto campo ac Governo. Podia, pois, este
entender, como entendeu, que, sendo a ereagiio do juizo arbitral
Necessario uma dessas bases, da qual nio podia prescindir,
porque sem ella ndo acharia, assim aconteceu, companhia algu-
ma em Londres que quizesse contractar tal servico, inserio-a
como uma das condicoes, segundo as quaes devia serlevado @
effeito o respectivo contracto, deixando ao Poder Legislativo
0 approval-a ou nio, porque teve a cautela de declarar no ulti-
mo artigo das condigdes, que as disposi¢des que dependessem
de acto legislativo seriio levadas ao conhecimento do poder
respectivo para oblerem a sua approvagdo.

« Com effeito, sendo o Decreto com as condicses datado de
26 de Abril de 1857, foi logo em Maio seguinte apresentado &
Assembléa Geral e distribuido pelos membros de ambas as
Oamaras, com o Relatorio do Ministro do Imperio, e, portanto,
Muitos annos antes de organisada em Liondres a companhia. E
8¢ durante 10 annos em menhuma das Camaras uma s6 voz
Ddo se levantou para condemnar. essa disposiciio illegal, como
8¢ pade vir pol-a em duvida no fim de tanto tempo e susten-
far-se em detrimento de uma companhia estrangeira que sacri-
ficou avultados capitaes, confiando na boa f6 do Governo, que tio
importante parte do seu contracto é nulla, porque além de care-
cer de legalidade que poderia ser sanada, ¢ absolutamente
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inconstitucional? B, o que ainda ¢ mais, guardar-se tudo isso
para depois de concluidas e aceitas as obras ?

« Para maior admiracfio accresce que, depois de apresentado
o contracto 45 Camaras, e ainda antes de organisada a compa-
nhia, nfio menos de tres ministerios differentes, os dos Srg. mar-
quez de Olinda e Souza Franco (Decr. n. 2190 de 1858), Feriaz
¢ Almeida Pereira (Decr. 20 de Novembro de 1860), marques
de Caxias e Manoel Felizardo (Deer.n. 2855 de 1861) tive-
130 0 mais favoravel ensejo para fazer desapparecer essa”in-
constitucionalidade se a consideraszem tal, quando prorogi-
riio primeira, segunda e terceira vez o contracto de 1357, e
o novidrdo alterando algumas de suas disposicdes; e porque
o nio fizerdo? O mesmo se poéde perguntar aos Srs. marquez de
Olinda e Sinimbti, quando no Decreto n. 3004 de 1862 esta-
belecerdio novas condicdes para a execuglo de certas obras
e derdio novas faculdades aos emprezarios; e aos Srs. Furtado
e Liberato Barroso, quando expedirfio os Decretos ns. 3344 e
3352 que approvardo as obras do 2° districto e mandardo
a companhia continuar as dos outros, fazendo as alteracdcs
propostas pela companhia ao plano primitivo das obras.

« Que occasiio tdo azada! S0 nos exemplos apontados
temos a complicidade do ministerio conservador, progressista
e liberal historico. E menhum delles vio a inconstitucio-
nalidade! E nem ainda deu por ella o ministerio actual,
quando approvou as posturas municipaes de 3 de Julho do
anno passado, nas quaes se regula a maneira por que devem
proceder as partes na mnomeacio dos arbitros!! B & depois
de tudo isto que ha de o Governo convencer a companhiz
ingleza que deve abrir mao da condigio 13* e sujeitar-se ao
foro commum, porque ha 10 annos houve um ministeric
que violou a Constitui¢iio, apezar de durante todo esse tempo
terem-se tornado cumplices da infracgio da mesmu Constitui-
¢lio — o Poder Legislativo por sua sciencia e paciencia, ©
todos os ministerios que succedérdo ao que fez o contracte
e o novardo e alterardo em differentes pontos!

« Se assimn acontecer, as reclamacdes nio se fardo espe-
rar. Em minha opinido o Governo nido péde deixar d€




— 007

sustentar tal condigfio. O ministerio actual ainda mais do
que os outros. Ha com effeito o embaraco da decisio que
°m tempo o ministerio, que foi avisado com antecedencia,
Poderia ter evitado, do Poder Judiciario, mas, além de que
ainda nfio ge pronunciou o Supremo Tribunal de Justica, se-
gundo me parece, o Governo péde entender-se camerariamente
¢om a companhia, para que esta espere a ultima decisdio.

« Il no caso em que o proprio Supremo Tribunal ndo
esteja pelo juizo arbitral, ainda assim o Governo deve sus-
tentar o que estd contractado, como sustentaria qualquer
Lei a que o Poder Judiciario do Brazil ndo quizesse obe~
decer, allegando sua inconstitucionalidade, ou qualquer acto
legitimo do Poder Excoutivo que aquelle Poder nio qui-
zesse reconhecer, pretextando incompetencia legal. Para muior
seguranca pdéde o ministerio logo em Maio proximo futuro
fazer approvar expressamente pelas Camaras a condigiio
contestada, e estou certo que entiio nio havera Tribunal
Judiciario que se atreva a pol-a em duwvida.

« Resta-me fallar sobre o argumento tirado da Lei n. 1350
de 14 de Setembro de 1866. O illustrado relator destaca
0o § 1.0 do art. 1.° como se fosse uma disposigio absoluta,
quande elle deve entender-se com relagio ao principio do
artigo que deroga o juizo arbitral necessario, estabelecido pelo
art, 20, titulo unico do Codigo Commereial. Parece-me que néo
DPdéde ser applicado 4 condigio 13* do contracto, anterior e
ospecial, e sim ao juizo arbitral, que até se declara estabele-
¢ido pelo art. 20, titulo unico do Codigo Commercial. Ainda
que se entenda como absoluta a disposi¢io do § 1°, tenho para
mim que ndo pode prejudicar a estipulagiio anterior, que
¢ especial, sem que se fizesse expressa mencio, e ainda assim
as reclamacgoes apparecerido.—O art. 2.° deve ser entendido
tambem em relaciio aos processos feitos em virtude do citado
art. 20, do titulo unico do Codigo Commercial; gquanto ao
modo pratico da organisaciio do juizo arbitral cumpre seguir
0 que a lei tem estabelecido. Com este parecer concordou
0 Conselheiro de Estado Marquez de Olinda.

« Sala das conferencias das secgoes reunidas do Imperic.




— 208 —
e Justica do Conselho de Estado, em 29 de Outubro de
1867.—José¢ Thomaz Nabuco de Araujo.— Visconde de Jequiti-
nhonha.— Bernardo de Souzw Franco.— Visconde de Sapucaly-
— Marquez de Olinda. »
Hsta consulta nfio foi resolvida.

« A consulta das seegdes do Imperio do Conselho de Estado
de 18 de Novembro de 1872 diz na primeira parte o seguinte:

« O Governo Imperial, fundando-se na condicio 23* do
contracto celebrado em 27 de Abril de 1857 para os esgotos
desta capital, e que baixou com o Deer. n. 1929 do mesmo
anno, expedio o ministerio competente o Regul. approvado,
pelo Deer. n. 4487 de 12 de Margo de 1870, contendo
disposicoes concernentes ao modo de realizar-se aquelle ser-
vico. O Represeniante da companhia—City Improvements
—impugnou algumas dessas disposigdes, allegando nio se
acharem em harmonia com as condigoes do citado contracto
¢ Vossa Magestade Imperial ordenou que a seccio dos
Negocios do Imperio do Conselho de Hstado consultasse a
tal respeito. B o que a secciio vai ter a honra de fazer
em cumprimento do seu dever. Quatro sio os artigos im-
pugnados a saber: 7T—12—16—e 17—, notando-se que as du-
vidas relativas aos dous ultimos siio de mera redaccio.

« A primeira reclamacdo refere-se ao art. 7° do Regula~-
mento. Diz este artigo: « Se os proprietarios que tiverem de
reedificar seus predios ou de nelles fazer obras novas forem
embaracados pelos canos e galerias existentes nos scus ter-
venos, de modo a nio poderem executar o plano das obras,
participardd & Companhia, afim de mandar remover o cm-
barago. No caso de desaccordo o Engenheiro do Governo de-
cidird, se alguma alteracgio do plano, as obras podem ser
levadas a effeito sem prejuizo dos trabalhos da Companhia,
ou se a Companhia deve remover os scus canos ou galerias.
Nesta hypothese a despeza serd por conta da Companhia,
salvo se os proprietarios do terreno tiverem sido previamente
indemnizados por ella. Da decisio do Engenheiro poderiio as
partes recorrer para o Governo Imperial. »
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«Allega o representante da Companhia que este artigo
importa a violagio da condigdo 13* do contracto de 1857,
<oncebida nos seguintes termos: « Qualquer discordancia que
houver entre o Governo e os emprezarios, ou entre estes e
08 particulares a respeito de seus direitos e deveres e seus
Tespectivos interesses, sera decidida sem mais recursos por
arbitros nmomeados dentro de oito dias.»

« Comparadas as duas disposi¢es parece 4 Secgiio fora de
duvida, que ha fundamento na reclamagcio, porquanto, de-
ferminando o contracto, que qualquer discordancia, entre
0 G.verno e a Companhia ou entre esta e os proprietarios
de predios, seja decidida por arbitros, nomeados na forma
indicada nos ultimos periodos da condigio 18+ sem mais
recursos, e nio se achando na mesma condigiio, nem em
outra qualquer a menor limitagio ou excepgio que dé ar-
bitrio ao Governo para decretar jure proprio diverso modo
de resolverem-se as questdes, claro fica que nio péde o
mesmo Governo creal-o em Regulamento, nem de outra
qualquer forma, sem prévia annuencia da Companhia, visto
iratar-se de um contracto bilateral em todo o seu vigor.

« Entretanto, no art. 7° dispoe-se, embora em uma hypo-
these particular, que, em caso de desaccordo entre os pro-
prietarios e a Companhia dcerca de pontos que versio sobre
questoes de direitos ou de interesses, seja juiz da discor-
dancia ¢ a resolva em primeira instancia um engenheiro,
preposto do Governo, com recurso para este, que afinal
decidird o mnegocio.

« B isto o que a Seccio entende que niio se pode fazer
sem offensa do contracto, que é terminante na citada con-
digiio 132 A tanto nio autorisava, nem podia autorisar
faculdade concedida na condigio 23% que s6 permitte os re-
gulamentos necessarios para a observancia das condicdes do
contracto e ndo para alteraciio de qualquer dellas.
~ « Diz o zeloso e intelligente Engenheiro Fiscal defen-
dendo a disposicio do art. 7° em sua informacdo de 8 do
Abril de 1870, que ahi nio se trata dos casos de discor-
dancia entre os empreza,};ios e 08 particulares, a respeito- de

A. 14
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meus direitos, deveres e interesses, por motivo de interpre—
tacdo do contracto, mas de tornar effectiva para a Com-
panhia a obrigacio de executar suas obras de conformi-
dade com a legislacio do paiz, attendendo aos direitos] e
commodidade dos particulares. Responde, porém, a isto conn
todo o fundamentn o illustrado Conselheiro Director Gerak
da Secretaria de Estado dos Negocios da Agricultura, Com-
mercio e Obras Publicas, fazendo vér, em seu parecer de
13 de Julho do amno passado, que obrigar a Companhia
8 remover seus encanamentos e & sua custa é impor-lhe
um onus, que nio estd expresso no contracto.

« Ora, desde que ha a imposicio de um onus péde dar-se
offensa de direitos ¢ de interesses, e meste caso a solugio
sobre a discordancia dcerca do taes pontos sé pide rer dadam
emquanto nZo for alterado o contracto pelos arbitros, de
que trata a condigio 13> e mna conformidade do que ah
positivamente se prescreve. Releva aqui observar que al-
gumas pessoas combatem a referida condigfio, consideran-
do-a inconstitucional suapfe natura e illegal por exorbitante
das faculdades do Governo. Nifo se trata, porém, agora disto.

« Além de ter o assumpto ji sido largamente discutido
pelas secgdes dos Negocios da Justiga e Imperio do Conse-
lho de Estado, quer mo parvecer da maioria dogs Conselheiros
que adoptirdo aquella opinido, quer mo voto separado des-
envolvido pelo Conselheiro de Hstado marquez de Sapucahy
e com o qual conformou-se o marquez de Olinda, a ver-
dade 6 que a mencionada disposi¢io se acha mno contracto
desde 1857 e que até hoje nio foi nem impugnada pela
Assembléa Geral, 4 qual alids fora presente o contracto logo
depois de assignado e publicado para a sua definitiva ap-
provacgio, na parte dependente della, nem modificada por
nfio menos de seis diversos ministerios nas differentes oppor-
tunidades, que para isso tiverdio, quando tratarfio de alterar
0 contracto primitivo de acedrdo com a Companhia, em uma
-ou outra de suas clausulas, ou de conceder prorogacves so-

Jicitadas pelos emprezarios.

«Naio ha de ser, pois, no fim de 15 annos, que por mer®
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acto do Governo se ha de contestar a legitimidade do Juizo
Arbitral, alterar-se o que se acha terminantemente estabele-
cido no contracto e substituir por outro o meio pactuado
Para a soluglio das discordancias que apparecerem enire 0
Governo e a Companhia e entre esta e os proprietarios.

« Isto s6 se poderd conseguir por mutuo acedrdo das partes
contractantes. £ se assim ndo se praticar, as reclamacoes
hio de certo continuar com toda a sua forga, e o protesto,
que em nome da Companhia j& fez o seu representante,
ha de ser repetido e ir por diante com detrimento deste ramo
do servigo publico, e quem sabe, se com exito prejudicial a
outros respeitos.... »—BSala das Conferencias da sec @o dos
Negocios do Imperio do Conselho de Estado, 18 de No-
vembro de 1872.—Visconde de Bom Retiro.— Marque: de
Sapucahy.— Vistonde de Sowza Franco. »

Hsta consulta foi resolvida de accordo com as opinides
emittidas, em 11 de Janeiro de 1873. O ministro que a re-
ferendou foi o senador Francisco do Rego Barvos Barreto. »

A secgiio de Justiga do Conselho de Estado em consulta de
12 de Dezembro de 1872 manifesta-se pelo modo seguinte:

« Mandou Vossa Magestade Imperial, por Aviso de 28 de No-
vembro proximo passado, que a secciio de Justica do Conselho
de Estado consultasse sobre a materia do mesmo Aviso. Refere o
citado Aviso, que, autorisado pelos Decretos Legislativos de 13 e
20 de Outubro de 1869, contractou o Governo Imperial com va-
rios individuos, que mais tarde organisirdo uwma companhia, o
servigo das capatazias, daarmazenagem e da doca da Alfandega
do Rio de Janeiro; outrosim, que entre as clausulas do contracto,
a de n. 23° presereve que as questoes entre o Governo e a compa-
nhia sobre intelligencia do contracto serdo decididas por arbi-
tros, um da nomeaciio do Governo, outro da companhia e o
terceiro por accordo mutuo ou em falta deste sorteado.

« Em consequencia pergunta o Governo Imperial & secgio
de Justiga do Conselho de Estado: niio ficou por essa clausula
regularmente constituido o juizo arbitral, faltando o compro-
misso com os requisitos essenciaes do art, 8°, §§ 1° e 2° do
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Decreto n. 3900 de 26 de Junho de 1867? O mesmo Avise
responde a este quesito, quando diz em seguida :

« X certo que o art. 9’ desse Decreto determina que a clausu-
la do compromisso sem a nomeagdo dos arbitros, ou relativos a
questdes eventuaes, nfio vale senfio como promessa e fica depen-
dente para sua perfeiciio e execucio de novo e especial accordo
das partes, tanto sobre os requisitos do art. 80 como sobre as
declaragdesdo art. 10. »

« Assim que, conclue a secciio de Justiga do Conselho de Hs-
tado: que a sobredita clausula 23* do contracto nilo basta para
constituir o juizo arbitral: porquanto, niio ha juizo arbitral vo-
luntario sem compromisso das partes; mas ndo ha compromisso
perfeito e legal sem os nomes dos arbitros e sem uma contes-
tagdio actual, ou sujeita & decisfio dos mesmos arbitros. (Arts. 3°,
8° e 9° do citado Decreto.) Um compromisso abstracto ou sobre
objecto eventual e sem os nomes dos arbitros que as partes
querem, ¢ o juizo arbitral necessario, que a Lei de 1866 abolio
por inconstitucional.

« Assim que, dizia o relator da Lei Franceza de 1856, analoga
4nossa: « autoriser les associés & engager par avance, et le plus
sans refléxion, 4 faire juger par des arbitres inconnus, des con-
testations ignovées, c¢'était permettre de rétablir par une
convention l'arbitrage forcé. »

« Nio se p6de conceber juizo arbitral voluntario quando os
arbitros sio nomeados, ndio pelas partes, mas pelos juizes, con-
sequencia mnecessaria desses compromissos de futuro, feitos
quando reindio as esperancas, mas para serem executados quando
50 ha resentimentos e desconfiancas. Se as partes nfio nomeéio
seus arbitros, n#o ha juizo arbitral voluntario; a confianga pes-
soal delles é essencial. A (onstituigdo do Imperio no art. 160

ndo autorisa juizes arbitros sendio nomeados pelas partes. A
nossa Ord., Liv. 3°, Tit. 16 tambem exige que os arbitros sejio
nomeados pelas partes nos compromissos, e nio podem ser ellas
constrangidas a nomeal-os.

« Diz, pérem, o Aviso: Segundo o Regulamento n. 3900 de 26
de Junho de 1867 sera applicavel em todo o rigor 2 uma com-
panhia organisada por Decreto t?o Poder Executivo, em virtade



— 213 —

de Leci e para executar um contracto que celebrou com o
Governo? O relator da seccio de Justiga do Cons elho de Es-
tado responde a este quesito com a disposigio do paragrapho
Unico do art. 9° do dito Regulamento. « HEsta disposicio 6 ex-
tensiva aos estatutos das companhias ou sociedades anonymas. »

« Outrosim, a Lei que autorisou o Poder Executivo para
esse contracto nito falla do juizo arbitral, e, pois, niio péde o
Poder Executivo, sem Lei expressa e terminante, restabelecer
O juizo arbitral necessario, supprimido por incompativel com a
Constituigio. As jurisdicgdes sio de ordem publica e nio
Pdédem ser invertidas por quaesquer contractos.

« Terceiro.—As obrigagoes e direitos consignados nos estatu-
tos daquella companhia ndo tém caracter de permanencia e
immutabilidade, estabelecendo direito excepei nal que liga-a
companhia ao que foi alli estipulado ? Hste quesito estd respon-
dido com a soluciio do antecedente, soluciio que se resume no
seguinte aphorismo : privatorum conventio juri publico non dero-
gat. O contracto depende da vontade das partes, ¢ verdade, mas
em tudo que nfio € contrario 4 Lei. B, pois, a obrigagio ou o
vinculum juris s6 resulta do contracto legalmente feito. Assim
que, nfio se pode coneeber esse dirveito excepcional, que o Aviso
suppoe em contradicedio de uma Lei expressa e relativa.

« Quarto.—As relacdes juridicas que nascem daquellas Leis
e Decretos entriio na ordem commum e no regimen do citado
Regulamento n. 3900 de 1857 ? As relagoes juridicas que nas-
cem daquella Lei ndo se referem ao juizo arbitral necessario
de que ella nio fallon expressamente. Niao podia o Decreto
exorbitar da autorisaciio da Lei, legislando elle mesmo, sobre
0 juizo que devia julgar o contracto, juizo que ndo podia ser
senfio o que estd prestabelecido nas Leis. Nem o Decreto
exorbitou. Referindo-se ao juizo ‘arbitral, esse Decreto nido
podia ter em vista sendio o juizo arbitral voluntario nos ter-
mos em que é admittido pelo Decreto n. 3900 de 1867.

« Quinto.—Essa promessa, porém, que tem de resolver-se no
compromisso, deve cingir-se 4s disposicdes do Decreto n. 3900,
ou pode reduzir-se a compromisso nos termos da clausula n, 23
citada, isto 6, tirado por sorteio o terceiro arbitro ? Se essa
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promessa ndo obriga as partes, mas depende do compro-
misso, isto é, de novo e especial accordo das partes, é visto
que este compromisso ou mnovo accordo nio fica obrigado &
clausula de sorteio que a dita promessa contém.

« Bexto.—Ainda mais, no caso de admittir a companhia o
Juizo arbitral pela maneira pre:cripta na clausula do contracto,
poderd ella usar do recurso judicial contra a decisiio final,
allegando que o que se contém na referida clausula importa
apenas uma promessa sem forga obrigatoria para os contractan-
tes? A affirmativa ¢ evidente, porquanto na sobredita clau-
sula ndo se vé convencio expressa sobre o nio recurso, como
exigem a Constituigio do Imperio, art. 160, e o0 Regulamento
art. 10, § 2.° Péde haver juizo arbitral com ou sem recurso,
sendo que, no citado Regulamento estd determinado, art. 62 e
seguintes, 0 modo como. se procede em um ou outro caso, modo
consentaneo com a Ord. citada Liv. 3, tit. 16. E este o pa-
recer do Conselheiro de Estado relator da secciio de Justica.

« O Conselheiro de Hstado Visconde de Jaguary em seu
voto em separado assim se exprime. Sinto nilo poder concor-
dar com o illustrado relator. O juizo arbitral pelo Codigo Com-
mercial era voluntario ou mnecessario: voluntario o instituido
pelo compromisso das partes, necessario o determinado pelo
Codigo em certos casos. Assim, por forga desta determinagio o
juizo arbitral era o unico competente nas questdes de contrae-
tos de locaglio mercantil; em todas as questoés sociaes sus-
citadas entre os socios, durante a existencia da sociedade ou
companhia, sua liquidaciio ou partilha ; nas questdes movidas
sobre o pagamento dos salvados; na regulagio, repartigio
ou rateio das avarias grossas e em outros casos. Conhecidos
0s inconvenientes do juizo arbitral necessario, a Lei n. 1350
de 14 de Setembro de 1866 dispoz o seguinte:

« Art. 1.° Fica derogado o juizo arbitral necessario estabele-
cido pelo art. 20 do Codigo Commereial, § 1.0 O juizo arbi-
tral sera sempre voluntario mediante o compromisso das par-
tos, § 2.° Podem as partes autorisar os seus arbitros para jul-
garem por equidade, independentemente das regras e formas
de direito.
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« Art. 2.° Os processos comegados antes desta Lei, estando jé
©s arbitros nomeados e tendo aceitado, continuardd a ser in-
Struidos e julgados segundo o Codigo Commercial.

« Art. 3.0 O Governo dard o Regulamento mnecessario para
4 execugido desta Lel » '

« Para execuciio desta Lei e em virtude della foi expedido
¢ Regulamento n. 3900 de 26 de Junho de 1867, em que se
funda o parecer do illustrado relator. Esta simples exposigio
demonstra que o citado Regulamento ndo pdde ter applicagao
@3 questoes derivadas de direitos e obrigagtes que niio estdo
Sujeitas 4s disposicoes do Codigo do Commercio, como no pre-

Sente caso de um contracto celebrado pelo governo com uma

tompanhia puramente civil, a que indubitavelmente nio se
refere, apezar de sua generalidade, o § 2.° do art. 19 do titulo
unico do dito codigo.

« Attendendo-se ds suas disposigies veé-se claramente que
fordo excluidas da sua algada as causas civeis, e com maiox
¢ especial razio aquellas em que for interessada a Fazenda
Publica, que por Lei expressa tém juizo privativo, pois que
no art. 21, arespeito de causa que se achar na 2s instancia,
determina que a peticdo para ajuntar o compromisso seja diri-
gida ao presidente do Tribunal do Commercio, quando é inques-
tionavel a competencia da Relacio do districto para aguellas
causas em 2e instancia.

« Entendo, pois, que o citado Regulamento de 1867 nenhuma
applicacio tem 2 uma companhia, organisada por Decreto do
Poder Executivo, em virtude de Lei, e para executar um con-
dracto que celebrou com o governo, e resolvendo assim este
quesito, todas os mais ficio prejudicados em minha opinide.
Ainda no easo contrario niio poderia acompanhar o illustrado
relator nas opinides expostas em seu douto parecer.

« A clausula 23* do confracto de 4 de Dezembro de 1869 ndo
€, em verdade, a instituigio do juizo arbitral voluntario, mas
tambem ndo importa o restabelecimento do juizo arbitral ne-
cessario, supprimido por incompativel com a Constituicdo pela
Liei de 1866, como pensa o illustrado relator. X uma clausula
¢ompromissoria, que o proprio Regulamento de 1867 ndo



— e -

repelle, antes comsagra no art. 9°, dependente como ella &
por sua propria natureza, para sua perfei¢io e execugo,
de actos ulteriores. Ndo é compromisso constitutivo do juizo
arbifral voluntario, mas é a promessa delle com seu valor
proprio.

« Inepto seria o Regulamento se autorisasse esta promessa,
deixando, a0 mesmo tempo, 2 uma das partes a liberdade
de consideral-a lettra morta, cousa futil. A doutrina de M.
Hallo, referida por Dalloz, Repert de Jur., Tom. 4° pag.
504, tem toda applicaglio a esta questdio, e a esclarece per-
feitamente no seguinte trecho:

« Le compromis est un contrat nommé, qui a ses regles
particuliéres; la promesse d'en passer une est un contrat in-
nommé, sujet aux régles générales des conventions. Ces
régles générales defendent-elles de promettre le contrat avant
le contrat méme ? En dautres termes, deux parties, arré-
tant entre elles une longue succession de rapports d'affaires
ot prévoyant les contestations possibles, désirent se soumettre
par anticipation & la juridietion arbitrale, sans constituer, hic
et nunc, le tribunal arbitral, attendant pour cela que le
cas se présente, pourquoi ne le pourraient-elles pas?

« N’est pas faire violence 4 la libert¢ des conventions de
les empécher de se préparer d’avance, non pas encore par
le choix des juges auquel il n y a pas lieu, mais par le choix
de la juridiction dont lart. 1003 (entre nés a Constituicio
art. 160) les proclame maitresses? On voit de l'inconveé-
nient & soumettre des difficultés non encore nées & des juges
ineonnus..., mais, 1°* ¢’est 14 prendre un soin arbitraire, I'office
du juge n'est pas de calculer, pour les parties les incon-
vénients des conventions qu’elles sont d'ailleurs maitresses
de former, et de les en dégager par cetteseule raison; 2eme
Iinconvénient disparait dans la realité, puis que le tribunal
se constitue dés que la difficulté nait, clest-a-dire, que le
juge est connu dés qu’il importe dele connaitre; 3°™° enfin,
les choses futures peuvent étre lobjet des conventions.

« Pourquoi la soumission anticipée a une juridiction ne
pourrait elle pas ‘précéder l'exercice actif de la juridictiom
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méme ?.... Ajoutons, en terminant, que la chose compro-
Missaire n’a point le vague et indétermination quon lui re-
Proche, qu’ elle sapplique & une opération certaine et com-
Mmunément aux difficultés que peuvent naitre dans le cours
de Tex¢cution de l'acte qui la contient, que, sous ce rapport
encore, elle n'est point aussi eloignée des termes de larticle
1006 qu'on affecte de le prétendre.

« A Ord. do Liv, 3°, Tit. 16, citado no douto parecer nio
8¢ oppoe a esta doutrina, nem a qualquer outra lei. Antes ao
tontrario do que assevera o illustrado relator, a consagra
expressamente a Lei Novissima de 13 de Outubro de 1869,
que, autorisando o Governo para fazer este contracto,
no § 13 do art. 1° dispde nestes termos: « As emprezag
estrangeiras serdo obrigadas a ter vepresentantes nas lo-
ealidades em que tiverem seus estabelecimentos para tra-
tarem directamente com o Governo Imperial. As questies
que se suscitarem entre o Governo e os emprezarios, a res-
peito de seus direitos e obrigagtes, poderdo ser decididas
no Brasil por arbitros, dos quaes um seri de nomeaciio do
Governo, o outro do emprezario e o terceiro por accordo
de ambas as partes ou sorteado. »

« Ninguem diri que a Lei que autorisou esta clausula nas
emprezas estrangeiras a quizesse prohibir nas emprezas na-
cionaes. B se a clausula fosse inconstitucional e além disto
cousa nula e imprestavel, como pretenden demonstrar o
illustrado relator, a T.ei o teria auntorisado, principalmente
tratando-se com estrangeiros ? Entenda-se como se quizer o
Regulamento de 1867, elle niio péde valer mais do que &
Lei de 1869; em conformidade com a qual foi redigida, ou
antes da qual foi copiada textualmente a clausula 23 do
confracto de 4 de Dezembro do mesmo anno, que a €om-
panhia tem obrigacio de cumprir. ¥ este o meu humilde
Parecer.

«O Conselheiro de Bstado Visconde de Nietheroy assim
diz em seu voto em separado: Concordo com o juridico pa-
recer do Conselheiro de Estado Visconde de Jaguary. Nio
pode ter applicagiio reguladora em o Juizo dos Feitos da
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Fazenda o Decreto de 26 de Junho de 1867, que ‘especial-
mente entende com o Juizo Commercial, e na especie em
-questdo, até Importaria a burla de uma clausula impor-
tante precisamente estipulada, em garantia de direitos da
Companhia que contractou com o Governo o servico das
capatazias, da armazenagem e da doca da Alfandega do
Rio de Janeiro.

« A clausula n. 23 que prescreve: « As questdes entre o
Governo e a companhia sobre intelligencia do contracto
serdo decididas por arbitros, um da nomeacao do Governo,
outro da companhia e o terceiro por accordo commum e, na
falta deste, sorteado. »

« 1§ de maxima importancia para a companhia contractante;
importa o mesmo que collocar a companhia no mesmo pé
de restricta igualdade com isengiio de todas as prerogativas,
que, de facto e de direito, teria a causa fiseal, ji adminis-
trativamente e no foro privativo dos Feitos da Fazenda.

« Ora, uma clausula desta ordem tem a natural e valiosa
onesistencia de condigio fundamental sobre a qual apoiou a
confiangt dos que comprometterio os seus capitaes na em-
preza; nio pode de qualquer modo ser nullificada sem quebra
de essencial estipulacio e, portanto, em flagrante contradie-
¢fio da Lei do contracto. A mera disposiciio regulamentar para
o Juizo arbitral do Commerecio, nem pela razio da autoridade,
nem pela autoridade da razio, tem forca e applicacio para o
©aso vertente.

« O contracto entre o Governo e a Companhia da Doca,
autorisado pelos Decretos Legislativos de 13 e 20 de Ou-
tubro de 1869, nio esti ao par de gnalquer acto commer-
cial ou transaccio entre commerciantes que porventura
possa ser objecto de conmtestagiio no Juizo Commercial, ¢ tanto
escapa & competencia do foro commereinl, como propriamente
tem outra natureza, relevancia e solemnidade, até por posi-
tiva determinaciio da Lei especial.

« Bm relacio 4 clausula de que se trata, é6 evidente que
longe de constituir uma promessa vaga, dependente de ulte-
terior accordo e renuncia de privilegios fiscaes e real concessio
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fita de um lado e de outro, talvez condigiio — sine qua
7on—de aceitagio do contracto, e em todo o easo é 0 meio
Permittido expressamente pelo mesmo Acto Legislativo, que
autorison o contracto, e assim a sua legalidade & tao in-
Contestavel, como inconcussa a providencia, ndo obstante
qualquer consideraciio, ainda de ordem superior 4s que se
deduzem das formulas prescriptas pelo Regulamento Com-
Mercial, alidgs ndo applicavel. Vossa Magestade Imperial,
Porém, Mandara o que for mais justo. »

« Sala das conferencias da secciio de Justiga do Conselho
de Hstado, 12 de Dezemlro de 1872.—Josdé Thomaz Nabuco
e Araujo.—Visconde de Jaguary.— Visconde de Nictheroy. »

Hsta consulta nfio foi resolvida.

Agora passamosa transcrever varias opinides emittidas por
alguns advogados, alias muito competentes e illustrados, acerca
da divergencia entre a companhia Sorocabana e o presidente
de S. Panlo; questdo, que, sendo muito debatida, deu logar
2 conflictos, que forio resolvidos pelo Governo Imperial com
audiencia do Conselho de Hstado pleno.

PROPOSTA.

A companhia da via ferrea Sorocabana em 18 de Julho
de 1871 contractou com o governo da provincia a consfrue-
¢o, custeio e gozo de uma estrada de ferro, que da fabrica
de S. Jodo de Ypanema se dirigisse & capital da provineia,
garantindo o governo & companhia o capital de £.000:0005000.

No contracto encontriio-se as seguintes clausulas:

« 16.* O capital da (:o-.npanhia, que tem a sobredita garantia
de juro, 86 se compord das seguintes verbas: 1%, dinheiro des-
pendido com o levantamento de plantas, organisagio de
projectos, exploragdes, orcamentos, annuncios, impressoes,
mappas, gazetas, portes de cartas, despezas de viagens para
os trabalhos, ¢ as demais necessarias para que @ componhic
possa levar a effeito a construcedo da estrada, tudo sujeito ao
exame que a presidencia julgar conveniente. »
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« 36.* Quando as questles entre o governo e a companhis
Sorocabana versarem sobre conhecimentos technicos de enge-
nharia, serfio dicididas por juizo arbitral do seguinte modo:

« Cada uma das partes momeard para juiz arbitro um
engenheiro. Se os dous assim nomeados ndo concordarem,
combinardd as partes na escolha de um terceiro, que deci-
dird opinando por um ou por outro.

« Se, porém, nio houver accordo nesta escolha, cada um
nomeard um engenheiro, e dentre os dous aquelle que for
escolhido pela sorte decidird a questdio, aceitando um dos
laudos proferidos.

« Se as questdes versarem, nido sobre materia de engenha-
ria, e sim sobre direitos e obrigagoes, e respectivos interesses
das duas partes contractantes, o juizo arbitral serd composto
de homens formados em direito, pelo mesmo modo estabelecido
na clausula antecedente.

« Fica entendido que s6 poderdio ser nomeados arbitros,
quer em um, quer em outro caso, pessoas que residio nesta
provincia ou na capital do Imperio. »

« 37.* Logo que haja divergencias entre o governo e @
companhia, para decisio das quaes seja necessario juizo ar-
bitral, qualquer das partes dara aviso @ outra a respeito
dessa necessidade, indicando a0 mesmo tempo o mnome do
arbitro que tiver escolhido.

« Se dentro do prazo de trinta dias da data do aviso a
oulra parte deizar de nomear o sew arbitro e de intimar a
respectiva nomeagiio 4 primeira, o ponto em questdio serd
considerado como concebido, e abandonado pela parte que
assim estiver em falta. »

« Tendo a companhia pago a uma casa commercial da corte
uma porcentagem para emissiio de accdes, responsabilisando-
se a mesma casa pelas tres primeiras entradas por conta das
ditas acgdes, apresentada esta verba de despeza & presidencia
da provincia, ndo foi impugnada por muitos mezes; decla-
rando, porém, afinal a mesma presidencia que a nio ecompu-
tava no capital garantide & companhia no contracto de 1S
de Julho de 1871.
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« De accédrdo com o preceituado nos arts. 36 e 37 do
dito contracto, declarou a companhia que n¥o se conformava
¢om a sua decisdio e sujeitava a questdo ao juizo arbitral,
nomeando logo o seu arbitro.

« A presidencia levou mais de vinte dias sem responder
40 officio da directoria da companhia Sorocabana, e afinal
declarou a esta que nfio concordava em sujeitar a questio ao
Juizo arbitral, por ser ella da ordem daquellas que devem ser
decididas administrativamente, deixando por isso de nomear -
arbitro por sua parte.

PERGUNTA.

« 1.° Em vista das clausulas 362 ¢ 37, péde o governo da
Drovineia de S. Paulo recusar-se ao juizo arbitral?

« 2.° Decorrido o prazo de trinta dias, deve ser addiccionada
ao capital garantido a quantia impugnada, visto ter o governo
deixado de nomear arbitros dentro do mencionado prazo?

« 3. Be o governo da provincia insistir na recusa do juizo
arbitral, tem a companhia direito de accional-o no juizo
contencioso ?

« 4.° No caso affirmativo, ¢ o juizo dos feitos da fazenda
© competente para nelle intentar-se a acgio?

« b.° Nao deve o pedido versar sobre a inclusio da quantia
impugnada no capital garantido, ou deverd a companhia pedir,
simplesmente, que a provincia seja compellida a sujeitar-se
40 juizo arbitral?

« 3. Paulo, 4 de Dezembro de 1872. »

RESPOSTAS.

« 1.2 O governo da provincia de S. Paulo nfio péde recu-
8ar-se ao juizo arbitral, 4 vista das clausulas 86* e 37* do
contracto que a companhia da via ferrea Sorocabana celebrou
com aquelle governo.

« 2.9 Decorrido o prazo de trinta dias, sem 0 governo em
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questio nomear arbitro, considera-se haver elle concordade
com a outra parte.

x 3.° Se o governo persistir na recusa do juizo arbitral, &
companhia tem direito de accional-o judicialmente.

« 4.° A acclio deve ser proposta no juizo commum, excepto
se em S. Paulo ha disposicio legislativa mandando correr
no juizo dos feitos da Fazenda Geral as causas em que for
interessada a Fazenda Provinecial.

« 5.° O pedido deve versar sobre computar-se no capital
garantido a importancia da porcentagem que a companhia
teve de pagar pela emissfio de accoes, e nilo sobre sujeitar-
se o govern6 da provincia ao juizo arbitral.

Rio, 10 de Dezembro de 1872.— Z. de Gides e Vasconcellos. »

« Ao 1° ponto:

« Em vista do teor das clausulas 3. e 37% ndo pide o go-
verno provincial declinar do juizo arbitral, nem subtrahir-se
a elle, para decisio da questio suscitada a respeito da ga-
rantia de juros sobre parte do capital.

« Ao 2° ponto:

« Decorrido o prazo de trinta dias, sem que o governo pro-
vinecial nomée seu arbitro, considera-se como. concedido o
ponto contestado ex-vi da clausula 37%; e por conseguinte.
como comprehendida na garantia de juros a quantia im-
pugnada.

« Ao 3° ponto:

« Persistindo o governo provineial no 'mtenor proposito,
depois de ter deixado correr 4 revelia a provocagio para o
juizo arbitral, o recurso da companhia é accional-o perante
os tribunaes civis.

« Ao 4° ponto:

« Embora sem bom fundamento, a competencia do juizo
dos feitos para precessar as questdes em que interessa @
Fazenda Provincial estd geralmente admittida e firmada pelos
tribunaes superiores.
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« Ao 5° ponto:

« Em minha opinido, a maneira de tornar effectiva a res-
Ponsabilidade eivil do governo provineial é a scguinte:

« Intimal-o pelo juizo dos feitos para nomear seu arbitro
10 prazo de trinta dias, com a comminagio da clausula 37%
decorrido o prazo sem que clle proceda 4 nomeagdo, 6 lan-
gado, havido por confesso ¢ condemnado de preceito. Resta
Gxecutar a sentenca.

« Hste ¢ meu parecer.

« Rio, 10 de Dezembro ds 1872.—.J. de Alencar. »

« Aol.° A questiio que se suscita entre o governo da provin-
cia de 8. Paulo e a Companhia Sorocabana é de saber :se a por-
centagem pagn a uma casa commercial da corte para operar a
ernissiio de acedes da mesma ecompanhia se inelue nag verbas do
capital, pelo qual a provincia se obrigou a garantir um certo
Juro: — questdo que se converte nesta outra— se o governo da
provincia estd obrigado a pagar o juro estipulado pela verba des-
pendida com a dita porcentagem. Reduzida a estes termos, 6 evi-
dente que a questdio entra na lettra da clausula 362, e que, portan-
t0, 0 Governo provincial niio se pode subtrahir ao juizo arbitral.

« K de notar que a questio alludida nunca poderia ser admi-
nistrativamente resolvida: porquanto a provineia ( bem como o
Tistado) nos seus contractos com os particulares, figura como
pessoa privada e ndio péde assumir o caracter de poder publicoy
para eomo juiz decidir questio em que éparte. Assim a questiio,
quando niio deva ser pelo contracto submettida a juizo arbitral,
deveria sel-o ao poder judiciario.

« Ao 2.0 A parte segunda da clausula 37= seria applicavel &
hypothese, seo Governo provineial tivesse deixado passar silen-
ciosamente os trinta dias: mas o dito governo entendeu, ainda
que infundadamente, que a questao nio era daquellas que devido
ser decididas pelo juizo arbitral e ainda dentro deste prazo dew
conhecimento 4 companhia deste modo de veér, deel_arando que-
porisso deixava de nomear arbitro por sua parte.

« Niioge verifica, pois, a presumpgo de abandono do direito-
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de sujeitar a questio ao juizo arbitral, presumpcio que S0
poderia ser induzida do silencio por trinta dias. Ao demais, %
clausula 37* impde perda de direitos, e, pois, no caso de du-
vida se lhe deve dar a intelligencia que for mais benigna.

« Ao 3.° Uma vez estipulado o juizo arbitral, nenhuma das
partes se pode subtrahir a elle. A parte que tem interesse em
promover a decisio do litigio faz intimar a outra para vira
Juizo nomear e approvar arbitros; se esta niio comparece, &
nomeagio é feita 4 sua revelia: constitue-se assim o juizo arbi-
tral, e a causa segue seus termos.

« Na hypothese vertente esta pratica pode parecer inapplica-
vel, porque se estipulou que a nomeagio seria feita fora de
juizo, designando cada uma das partes, independentemente da
outra, o seu arbitro. Se por este motivo ou por outra razio de
direito se entender que a alludida pratica ndo pode ser aceita
na especie, entiio em tal caso a recusa da provineia em nomear
o seu arbitro importard renuncia do juizo arbitral; mas como
nenhum litigio pode ficar indeciso pela vontade de uma das
partes, surge a competencia do poder judicial para tomar conhe-
eimento e julear a questio.

« Ao4.° Dado que a questfio tenha deser decidida pelo Poder
Judicial, é competente o Juizo dos Feitos, se em 5. Paulo vigora
legislacao provinecial semelhante @ geral, que regula a compe-
tencia do Juizo dos Feitos.

« Ao 5.° No caso de prevalecer o alvitre de levar-se a ques-
tdo para o Poder Judicial, devea companhia na respectiva
acglo pedir « que seja a provincia condemnada a pagar o juro
ecrrespondente 4 verba despendida com a porcentagem, pelo
fundamento que a dita porcentagem se comprehende nas verbas
do capital, a que a provincia garantio o juro. »

« Em nenhuma hypothese a obrigacio de sujeitar-se ao juizo
arbitral pode ser objecto de accfio, porque ou o juizo arbitral se
constitue & revelia da parte refractaria, ou entio se entende
renunciado, e, neste caso, ha lugar a acgao judicial.

« Rio 12 de Dezembro de 1872. — Lafayeite Rodrigues,
Pereira,
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« 1o i fora de duvida, que ndio péde o Governo pro-
Vincial de 8. Paulo recusar-se ao juizo arbitral, dcerca da
questfio exposta, & vista das expressas e claras disposigdes
dag clausulas 86° e 37= do contracto de 18 de Julho de 1871.

« 2° Tambem ¢é liquido que a quantia impugnada deve ser
addicionada ao capital garantido, visto como a falta de nomea-
g0 do arbitro official, no prazo estipulado, importa a concessio
do ponto controvertido.

« Nem se comprehende como possa haver impugnaglo
& tal respeito, quando a clausula 16* computa no capital
garantido todas as despezas necessarias para que a com-
panhia Sorocabana « possa levar a effeito a construcgdo
da estrada », genmeralidade que abrange incontestavelmente
a8 commigstoes devidas pela emissdo das acgOes, maxime
tendo-se responsabilisado o emissor por uma parte das
entradas,

« 3° Desdo que ha um contracto entre a companhia e o
Governo, é no Juizo Contencioso que a questido deve ser
resolvida.

« 4° K competente o Juizo dos Feitos da fazenda, na forma
da Lein. 272 de 29 de Novembro de 1841 e Instruccio de 12
de Janeiro de 1842.

« Nem obsta o que dispoe nos arts. 19, § 2°, artigo unico
do Codigo Commercial e no § 2° do Regulumento 737, por-
quanto,—a competencia commercial ahi estabelecida diz res-
Peito somente 4s questdes sociaes dos socios entre si, e nio
S que se possio dar com pessoas estranhas, e cujos contractos
Dé) sejfio commerciaes.

« A garantia de juros dada pelo governo nfio tem caracter
mereantil, porque falta-lhe o requisito essencial de ter sido con-
cedida com o fim de lucro pecuniario.

. € Hm regra, dizem Goujet e Mergel, o Estado sempre se con-
sidera forg, g, accio do direito commum (o mercantil ), porque
040 obra poy especulacdo, mas por intercsse geral. ( Vide Act. de
Cnmm, e 107 )

« 50 pedido deve versar sobre ser o governo compel-

lido a nomear ¢ gey arbitro, sob pena de, nido o fazendo
Ay 15 *
A\
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em trinta diag, 2 pagar os juros correspondentes & quantid
impugnada. ' '
« E este o meu parecer.

« Rio, 24 de Dezembro de 1872.—O advogado, Afonso Celso
de Assis Figueiredo.

Agora passamos a transerever um artigo da Revista Jurt
dica, que, além de pugnar pelo juizo arbitral, estabelece €
desenvolve o seguinte prineipio:

« A Administracio, em virtude de contracios celebrados com qual®
quer companhia e nas questdes voluntarinmente submettidas a juizd
arbitral, esti sujeitn ao Deereto n. 3900 de 26 de Junho de 1867 € i
jurisdieciio commereial, >

« A Administraciio, esta parte integrante do Poder xecu-
tivo, nem sempre funceiona como autoridade; muitas vezes,
na vasta esphera de sua actividade, a Administraciio con-
tracta, assumindo a posi¢iio de parte, sujeitando-se 4s leis re-
guladoras dos respectivos contractos.

« Esta doutrina ¢ geralmante aceita pelos escriptores,
como Cabantous (Reép. sur le dr. adm.n. 331) e foi entre nos
sanccionada pela Liei n. 242 de 29 de Novembro de 1841, art.
2.° e Provisio de 12 de Janeiro de 1842, art. 1°. Nesta Lei
¢ Provisio se manda correr mno Juizo Privativo dos Feitos
da Fazenda todas as causas civeis em que por qualquer modo
a Fazenda Nacional for interessada.

« A instituicio do Juizo dos Feitos da Fazenda nio foi mo-
delada pelos tribunaes extraordinarios, que forio o baluarte
do despotismo, em tempos menos felizes do passado; o le-
gislador que o creou, ou antes o restaurou, foi levado pelfL
—conveniencia—de sujeitar a um juizo especial as muitas
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questdes em que a Administragio figura como parte, embo-
ra subordinada ao regimen geral.

« Nem dloutra sorte pudera proceder o legislador 4 vista do
expresso preceito da Constituicio do Imperio, no art. 179,
§ 17, assim concebido:

« A excepeiio das causas que por sua natureza
pertencem a juizos particulares, na conformidade
das Leis, nio haverd foro privilegiado, nem com-
missdes especiaes nas causas civeis ou crimes.

« A Lei, pois, que, promulgada a Constituigiio, estabelecesse
juizos priviléziados, nio seria exequivel.

« A ments da Lei de 29 de Novembro de 1841 foi, pois,
constituir um juizo privativo e improrogavel, ndo um juizo
baseado em privilegio.

« Tao privativo e tio improrogavel como o Juizo dos Feitos
da Fazenda, foi em 1850 creado o juizo especial do commer-
cio, a que fordo particularmente affectas as questdes submet-
tidas 4 legislacio do commercio.

« Relevando notar que a especialidade da jurisdicgiio do
eommercio nio parou s6 na 1* instancia, como occorre com a
dos Feitos da Fazenda, mas estendeu-se até uma 2* instan-
cia privativa das causas do commercio, pela organisagio
dos Tribunaes do Commercio.—Cod. do Commercio, Tit. un.,
Lei n. 799 de 16 de Setembro de 1854 e Dec. n. 1597 de
1 de Maio de 1855. |

« Daqui resulta que o legislador procurou tornar bem sen-
sivel a especialidade da jurisdicgiio do commercio, destacan—
do-a completamente das outras jurisdiccdes.

14

« Dada, porém, uma divergencia entre a administracio e
uma sociedade anonyma, dcerca do cumprimento de uma das
clausulas do contracto que entre si celebrdrdio, por seus repre-
senfantes logaes, e sendo escolhido o meio arbitral para a
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solucio das duvidas emergentes; qual a lei reguladora do
compromisso e mais termos do juizo arbitral, qual o juizo
competente por onde deve correr o respectivo processo ?

« Ndo nos parece difficil a soluciio destas duas questdes:
pensamos que o Decreto n. 3900 de 26 de Junho de 1867
¢ o que deve ser invocado para o caso; e consequentemente
a jurisdicgiio especial do commercio 6 por onde deve correr
o processo competente.

« Provemol-o:

« Se para a decretagio do Juizo Privativo dos Feitos da
Fazenda o legislador consultou a conveniencia de proteger a
Fazenda Nacional, equiparala ao interdicto, e attendeu para
a necessidade de acudir de prompto & cobranga de suas di-
vidas activas em ordem a tornar effectiva a receita, e assim
fazer face & despeza do Estado: por outro lado, em formar
as duas especiaes instancias do commercio, o legisiador nio
foi indifferente a consideracdes do maior momento, ponde-
rando porventura o mesmo que exprimio o orador do tribu-
nato M. Delpierre, em Franca, na sessfio de 4 de Setembro
de 1807, por oceasifio da discussiio do Codigo Commercial desse
paiz, quando disse:

« Se o commercio faz florescer pequenos Estados
e fracas cidades, o que niio reserva a um vasto Im-
perio que tiver um governo habil e vigoroso, um
s6lo assaz fertil para alimentar seus habitantes e
suas fabricas, e um povo cuja actividade e bravura
podem encher o globo de suas agencias durante a
Paz e de seus trophéos quando em guerra!

« Com effeito, os favores liberalisados ao commercio assen-
tdo no maior desenvolvimento de suas forcas activas e ma
prosperidade que as rendas do Estado communica a maior
expansio do commereio.

« Com sobejo motivo, pois, o legislador rodeou as causas do
commercio das especiaes e saudaveis providencias, que em geral
constituem a legislagiio mercantil.
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« Ha, porém, quem pretenda que a Fazenda nunca pode
pleitear fora do seu juizo privativo, por ser este privilegiado.

« Entre os que assim pensdo estd o illustrado Sr. Dr. Per-
digiio Malheiro. (Manual do Procurador dos Feitos da Fazenda,
nota 133.)

« O equivoco desta opinidio estd em confundir privilegio com
especialidade ou qualidade privativa.

« O Juizo dos Feitos da Fazenda nio ¢ tal pnvdetrmdo,
mas privativo; isto 6, tem competencia exclusiva para tratar
daquellas questdes puramente civis—em que 6 a Fazenda
interessadn ; tanto que, sendo a Fazenda interessada em qual-
quer processo crime, quando contra ella se haja delinquido,
ninguem so lembrou de desaforar o delicto do juizo criminal
para o dos Feitos da Fazenda, justamente porque o juizo eri-
minal é especial e privativo das causas eriminaes.

« Desde, portanto, que se levantar uma contestagiio entre a
administragio e uma companhia, sujeita & jurisdie¢o priva-
tiva do commercio, ¢ claro que g6 esta jurisdicciio tem com-
petencia para resolvél-a, applicando a respectiva legislacfo.

« Accresce que o Foro Figcal foi restaurado em 1841 e o do
Commercio foi constituido em 1850 e completado em 1854 ;
¢ claro, pois, que a competencia no caso de duvida pertence
4 jurisdicgio do commercio, pela regra—

Posteriora derogant prioribus.

EN:

« Dada a existencia de uma sociedade anonyma, e no exer-
cicio de seus fins industriaes, occorrendo duvidas levantadas
contra ella pela parte, que com ella contractou a administra-
80; havendo accordo para que sejio resolvidas as duvidag
pelo meio arbitral, qual o direito que governa o caso?

« B a Lein. 1350 de 14 de Setembro de 1866, ¢ o Decreto
1. 3900 de 26 de Junho de 1867.
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« Para chegar 4 evidencia logica desta conclusio, basta
transcrever aqui o art. 5.° do citado Decreto n. 3900, que pres-
creve:

« A clausula de compromisso, sem a nomeacio dos
arbitros, ou relativa a questOes eventuaes, nfio vale
senfio como promessa e fica dependente para sua
perfeiciio e execucdio de novo e especial acedrdo das
partes, ndo 80 sobre os requisitos do art. 3.°, senfio
tambem sobre as declaragoes do art. 10.° :

« § unico. Hsta disposiciio © EXTENSIVA AOS ESTA-
TUTOS DAS COMPANHIAS OU SOCIEDADES ANONYIMAS,

« Como se p6éde, pois, contestar que a Lei e Decreto que
revogirdio o juizo arbitral necessario, para tornal-o voluntario,
tém inteira e exacta applicaciio 4 especie que diseutimos?

« Ninguem, em boa fé. ;

« Que a jurisdicgdo commercial ¢ a competente para nella
correr o processo da lei, é o que nio péde padecer séria im-
pugnago,

« Effectivamente,
« O Codigo do Commercio no tit. unico e art, 18 diz:

« Serfio reputadas commerciaes TODAS as causas
que derivarem de direitos e obrigacoes sujeitos s
disposigoes do Codigo do Commercio, comtanto que
uma das partes seja commerciante.

« A mesma disposiciio reproduz o Regulamento n. 737
de 25 de Novembro de 1850, art. 10.

« Estatue mais o Codigo citado no

« Art. 19. Seriio tambem julgadas na conformidade
das disposigdes do Codigo do Commercio e pela
mesma forma de processo ainda que nao intervenha
pessoa commerciante.

. . - - . . - . - . . - . . . - -

« II. As questdes de companhias ou sociedades,
qualquer que seja a sua natureza ou cbjecto,
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« Hsta disposicio tambem ¢ reproduzida no citado Regu-
lamento n. 737, art. 20, § 2.°

« Se, pois, uma sociedade anonyma, entidade eminentemente
mercantil, contracta com a administracio, ¢ mais tarde esta
Suscita duvidas contra aquella, dcerca do cumprimento do
contracto, parece indeclinavel a competencia da Jurisdiccao
tommercial para dellas conhecer. :

« Releva observar que palpitante fora o absurdo de appli-
car-se no juizo dos feitos da Fazenda a legislagiio com-
mercial.

« De quanto fica dito ¢ de concluir:

« Que 4 legislagio ¢ jurisdicgio do commercio ¢ que
devem ser fujeitas as questdes, que suscitar a administragio
relativamente ao cumprimento de contractos celebrados com
as companhias.— Dr. José da Silva Costa. »

XVI.

As opinides emittidas acerca do juizo arbitral, quer nas
consultas do Conselho de Hstado, quer nas respostas dadas
por varios advogados, dignos de toda ‘a consideraciio e res-
peito, e finalmente o artigo publicado na Revista Juridica
pelo Sr. Dr. Silva Costa, que tdo importantes servigos tem
prestado ao foro brasileiro; todas estas opinides, aliis autori-
sadas e competentes, leviio-nos a crer, que os seus autores
labordio em grande confusiio de principios. Discordando, pois,
procuraremos expOr a mnossa Opinilio sem incorrermos nem
participarmos do espirito dos principios que combatemos ;
assim procedendo, somos o primeiro a reconhecer que muitas
vezes o erro estd da parte dos que o arguem, sendo natural
que as opinides de que divergimos sejio as verdadeiras.

A consult, das secgdes do Imperio de 18 de Novembro de
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1872, resolvida em 11 de Janeiro de 1873 julgon proceden-
te a reclamagio da companhia—City Improvements—por
entender que, nos termoz do confracto de 27 de Abril de
1857 as disposi¢ses do Regul. que baixou com o Decr. n. 4487
de 12 de Marco de 1870 nio se achio em harmonia com
as condicdes do contracto, e tratando-se deum contracto bila-
teral, nao péde o governo jure proprio decretar diverso modo
de resolverem-se as questdes, sem annuencia da companhia.

Nio trataremos, por emquanto, do juizo arbitral, chamando
a attengdio para a citada consulta, transereveremos a condi
¢io 13* do contracto de 1857, e tambem a conclusio da pri-
meira parte da consulta ja citada. Condigiio 13*.—« Qualquer
discordancia que houver entre o governo e os emprezarios,
ou entre estes e os particulares a respeito de seus deveres e
direitos e seus respectivos interesses, sera decidida sem mais
recursos por arbitros nomeados dentro de oito dias.

« Ndo ha de ser pois, no fim de 15 annos, que por mero
acto do Governo se ha de contestar a legitimidade do juizo
arbitral, alterar-se o que se acha terminantemente estabele-
cido no contracto e substituir por outro o meio pactuado para
a solugiio das discordancias que apparecem entre o Governo
e a companhia e enire esta e os proprictarios. Isto s6 se po-
dera conseguir por mutuo accdrdo das partes contractantes.
E se assim se ndio praticar, as reclamacdes hiio de certo con-
tinuar com toda a sua forca e o protesto, que em mome da
companhia ji fez o seu representante, ha de ser repetido e
ir por diante com detrimento deste ramo do servico publico,
e quem sabe, se com exito prejudicial a outros respeitos.... »

Se é bilateral o contracto a que se refere a Consulta, ¢
claro que ndo péde comprehender as questdes que se susci-
tem entre o contractante e terceiro, embora por dccasifo do
contracto. A Lei por justica e por dever niio podia constituir
a administragiio juiz de terceiros, porque, 6 um principio, que
as convencdes ndo podem ter effeto sendo entre as partes
contractantes, e que ellas por conseguinte niio podem adqui-
rir direito a um terceiro que nilo foi parte, a convenglo 6
nulla, porque o terceiro ndo contrahio por clla obrigagao
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alguma.—A obrigagio que nasce das convencdes, e 0 direito
que dellas resulta, sendo formadas pelo consenso e concurso
das vontades das partes, ndo pode obrigar um terceiro, cuja
Vontade n#o concorreu para formar a convengio.

Assim, pois, faltando o vinculum juris, é claro que, os par-
ticulares ou terceiros nada tém com as condiges estipuladas,
que nio podem para com elles produzir effeito algum juridi-
€0; as qugstoes entre a Companhia e os particulares tém um
caracter puramente privado, que de modo algum podem ser
reguladas pela administragio em seus accordos, é portanto
claro, que neste ponio, as eclausulas do contracto a que se re-
fere a Consulta de 18 de Novembro de 1872 sio nullas de
pleno direito, e infundadas as reclamacves da companhia,
e as apprehensdes manifestadas pelos illustres Conselheiros.de
Estado, que fordio voto na consulta.

Esta opinifio manifesta tambem o venerando relator da
Consulta de 29 de Outubro de 1867 quando diz: « ponderada
a materia, as secgdes reunidas ndio podem deixar de mani-
festar a convicgdio que ellas tém de que a 13* condigdio do
contracto carece de forca legal para obrigar os particulares que
ndio forfio parte no contracto; porquanto, o contracto, néo
péde valer dnter alios, mas, s0 entre as partes que o cele-
brardo.— S6 entre o Governo e a companhia. »

Segundo os principios geraes das obrigagtes, o contracto
synallagmatico ndo é valido senfio quando os contractantes
sfio reciprocamente obrigados uns para com os outros.—Se,
pois, uma das partes niio se obriga em presenga da outra,
nio ha contracto, mas, somente nm simulacro de contracto,
que ¢ nullo de pleno direito.

O Decreto n. 3900 de 26 de Junho: de 1867, regulando 0
juizo arbitral estabelece que sé pode fazer compromisso quéem
pode transigir. Assim se pode applicar aes arbitros, 08 MESMOS
principios que vigordio com relacdo 4s “ransacgdes.

« Relativamente 4 doutrina das Zransacgfes, encontramos
no interessante livro Motifs et Discours prononcés lors de la
publication du Code Civil os principios mais luminosos e philo-
sophicos. O celebre Bigot Preameneu disse: « De todos os meios
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de por termo ds desavencas, que nascem das variadas e infinitas
relagdes entre os homens, o mais feliz nos seus effeitos é atrans-
acgdio, quer dizer, o contracto pelo qual sito terminadasas con-
testagOes existentes, e prevenidas aquellas que podem sobrevir.

« Cada uma das partes se desembaraca entdio de todas as
prevencdes; contrapesa de boa fé, e com o desejo de conciliacao,
a vantagem que lhe resultaria de um juizo favoravel, e a perda
que uma condemnacio lhe acarretaria; sacrifica uma parte da
vantagem que poderia esperar, para nio exprimentar toda a
perda que seria de receiar; e até, quando uma das partes desiste
inteiramente da sua pretenciio, determina-se pelo grande inte-
resse de restabelecer a unidio, e de subtrahir-se as delongas, des-
pezas e inquictacges de um processo. — O duvidoso do direito, e
a certeza de que as partes contrapesiriio e pretendériio regula-
risar os seus interesses:taes sio os caracteres que distinguem
e constituem a natureza deste contracto. »

« Albisson, no relatorio que apresentou ao Zribunado, expri-
me-se nestes termos: « As transaccdes cujo caracter particular é
porem termo aos processos, ou prevenil-os, merecem o favor da
Lei, que deve essencialmente tender a conservar a paz entre os
cidaddos. Com effeito, se os julgamentos pdem termo 4s contes-
tagoes civis, se a prescripcio as absorve, ¢ certo que por vezes
deix@io pezares & parte vencida ou repellida, e semeifio entre os
contendores os germens de animosidade, que mais cedo ou mais
tarde se desenvolvem de um modo funesto.

« A Lei communica-lhes ¢ deve communicar-lhes toda a
forga, pois que importa 4 sociedade que nio se protraifio as in-
quietagdes e perigos dos processos finis solicitudinis ac periculi
litium : mas nada péde a Lei sobre os resentimentos particula-
res, que a applicago, ainda a mais justa ¢ imparcial, de sua
autoridade pode occasionar. Nio succede assim nas transaccoos;
por meio dellas termindio ou abortio o3 processos; sendo -alids
as proprias partes, conhecedoras dos seus respectivos direitos,
que a si mesmas se fazem justica, segundo o entendem, ou se
deliberfio por cansago, ou por generosidade, ou seja a desisti-
rem no todo ou em parte das suas pretencdes, ou cederem dos
seus direitos e libertarem-se, por meio de sacrificios offerccidos
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€ aceitos livremente dos incommodos e desassoccgo a ¢ue o8
deixaria expostos uma luta mais demorada. — Assim o effeito
ordinario destas reconciliages 6 suffocar o espirito de dissengo,
reunir familias que muito tempo estdo discordes e renovar anti-
83s amizades; de sorte que, quanto mais pudesse renovar-se este
€pectaculo tocante, tanto mais a sua influencia se tornaria sen«
8ivel sobre a amenidade e dogura da vida social. »

Bousquet, encarando quasi sempre a legislagiio debaixo do
Donto de vista moral, cita as expressves de Calelan, no conceito
do qual as transacgoes sdo recommendadas por consideragdes
Poderosas de interesse publico e pela propria conveniencia dos
Particulares, segundo a regra: multum lucratur qui a lite descedit.

Se, porém, siio evidentes as conveniencias que resultio de
transigir, em materia de demandas, de processos, de questoes
8obre direitos e interesses, nem por isso devem ser postas de
parte as precaucdes e limitagoes da Lei, tendo ambas as partes
a faculdade de transigir, se ndo houver interesse publico que se
opponha.

A transacgiio é incontestavelmente o contracto, pelo qual
duas ou mais pessoas decidem por meio de coneessdes reciprocas
uma contestaco, sobre a qual disputdo ou receifo disputas.
Transigir ¢ essencialmente contraclar, A primeira ¢ a mais
importante condigdo dos contractos 6 a capacidade de contrac-
tar, existente na pessoa dos contrahentes.

O Codigo Civil francez define a transacgiio — un contrat par
le quel les parties terminent une conlestation née ou préviennent une
contestation d naitre. As Leis romanas compendiavio em breves
termos a natureza, objecto e demais circumstancias deste con-
tracto, nas seguintes palavras: Qui transigit, quasi de re— dubia
etlite incerta neque finita, transigit—(Lei 1* D. de Transact.)—
Propter timorem litis (Lei 2* cod. tit. ) — Litigiis jam notis et
prudentibus, sew postia.... movendis ( Lei ust. C. cod. tit.) Neste
contracto ¢ essencial e impreterivel a reciprocidade das conces-
80es; e para o dizer na phrase do Direito Romano : Transactio
nullo dato, vel retento, vel promisso, minime procedit. (L. 38 C.
de transactionibus. )

As deiihgragﬁes tondentes a fransigir, desistir, ou acceitar
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desistencia, devem recahir determinadamente sobre pontos ex-
Ppressos, por maneira que se consiga por termo a desavengas, ndo
ficando em pé motivo algum ou origem de discordancia. Para
evitar o perigo de niio serem enumerados todos os pontos em
que se concorda, e niio venha a ficar um germen de questiio e dis-
cordia, 6 que o art. 429 do Reg. Commercial n. 737 e o art. 8°
do Decreto 3900 de 1867 exigem, sob pena de nullidade, que 0
compromisso contenha o objecto da contestagio sujeits a decisdo
dos arbitros.

Sendo o compromisso equiparado a uma transacciio, podem
ger objecto delle todas as causas de qualquer natureza que sejio,
comtanto que, a respeito dellas possiio as partes transigir sem
offensa das Leis, assim pois, nfo péde transigir senfio aquelle
que tema livre faculdade de dispor dos seus bens, por isso que,
na transaceiio se verifica uma verdadeira alienaciio. Nao pode,
pois, transigir o Estado, as corporactes administrativas e Cor-
pos moraeg, tanto que sio dispensados de conciliagio nas causas
em que forem parles, nio sendo mesmo valioso o compromisso
sobre negocios em que ¢ inferessada a Fazenda Nacional. Dis-
posicio Proyisoria, art. 6 e Instr. da Directoria do Contencioso
de 10 de Abril de 1851.

Uma das faculdades mais importantes na ordem civil ¢ cer-
tamente a de comprometter, porquanto, pelo compromisso,
substitue-se juizes de gua escolha, aquelles que a Lei tem dado
e cuja capacidade ¢ reconhecida, abrevia-se ou supprime-se for-
malidades protectoras, renuncia-se & util garantia de dous gréos
de jurisdicgfio, e muitas vezes a todas as vias de recurso contra
a sentenca.

Substitue-se juizes de direito commum, por juizes de equida-
de, para o que ¢ indispensavel discernimento e plena liberdade,
podem, pois, se obrigar os que tém a liberdade de se submetter
a arbitros, donde se segue que os que nio podem alienar, niio
podem comprometter, porque o compromisso tende a alienacdo.

Um compromisso é um contracto, deve surtiz todos os effei-
tog, e como tal deve ser submettido a todas as regras estabe-
lecidas pelas leis em materia de contracto. Se, pois, 86 se pode
comprometter sobre direitos de que se pdde dispor livremente,



¢ claro que, do megmo modo que seria injusto recusar, aquelle,
4 quem a lei autorisa dispér livremente de um direito qual-
quer, a faculdade de submetter a arbitros a questio de saber
8¢ elle deve perder ou conservar este direito, e de que modo
Déde usar delle; seria injustica conceder esta faculdade a quem
140 pode livremente dispor de semelhante direito; o compro=
Misso envolve uma verdadeira renuncia, a0 menos condicional,
POrque obriga a quem o assigna a abandonar o direito em
questio, se og arbitros o condemnarem a2 isso; seria permittir
fazer indirectamente, o que alei prohibe fazel-o directamente,
“omprometter sobre direitos de que se nio pode dispor.

Na primeira ordem das pessoas, a8 quaes a faculdade de
Comprometter tem sido interdicta, estd @ adminisiragio do Es-
tado, que nio péde obrar sendio por intermedio de seus repre-
Sentantes, porquanto, no compromisso pode envolver-se inte-
Tesses, que tém mnecessidade de uma protecgio especial. O
Compromisso 6 um acto particular que deve ser irrevogavel, e
assim, para sujeitar-se a arbitros, convém ter, nfio 56 a facul-
dade de estar em juizo, como tambem de consentir nos actos,
Cuja instrucciio ¢ confiada aos arbitros, do contrario é nullo
de pleno direito por ter havido excesso de poderes, sem que
dessa nullidade fique ferida a autoridade e enfraquecido o ca-
racter dos arbitros.

As contestages que interessio 4s pessoas a quem a lei ndo
Goncede o exercicio de seus direitos nio podem ser decididas
Por arbitros, porquanto, dar-se-hia grande contradicgio mnas
leis, e uma inconsequencia, o compromisso 6 um attributo das
Jurisdiccoes, que sio de direito publico. Assim, niio se pode
comprometter a respeito de questdes que dizem respeito ao Hs-
tado e 4 ordem publica, a razio desta disposicio emana da
propria natureza do compromisso, porquanto, 08 negoeios me-
Tamente privados podem ser objecto de contracto, mio po-
dendo estipular-se sobre questdes ou negocios que affectem a
ordem publica. Por mais favoraveis que tenhiio sido as leis
romanas aos arbitramentos e aos compromissos, ellas os ti-
1hdo prohibido nas causas importantes, que, referindo-se 4
ordem publica, o seu julgamento nio podia ser abandonado &
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arbitros, que por mais instruidos niio offerecem a mesma g3
rantia, @ mesma independencia que os juizes instituidos pela
lei, e investidos de toda autoridade.

XVIL

A lei niio deve ser mais solicita em proteger os direitos
individuaes do que aquelles a quem mais immediata e direc-
tamente elles correspondem. Se estes rénuncifio 4 garantia,
que para a seguranca dos seus direitos podem exigir, e se 0
demonstrdo pelo facto de a niio reclamar, semelhante des-
cuido nfio ¢ imputavel ao legislador, que nilo deve considerar
como incapazes de olhar para si todos os que compdem o corpo
social, nem exercer sobre elles uma tutela perpectua; todos
sfio senhores de pedir e estipular o que quizerem ; mas, a lei
nio vem por um acto soberano supprir o seu silencio, nem
interpretar a sua vontade; a lei respeita e di forca coactiva
4 expressio da vontade dos contractantes, mas nio a suppre
nem a completa; nio suppde que queirdio garantia, quando
nio a estabelecem; ndo induz uma presumpelo juris ¢ de
jure para dar ao seu silencio uma interpretacio equivoca e
forcada.

Nio se pode, porém, desconhecer, que ha pessoas e interes-
ges, que requerem uma proteccio mais immediata e mais
continua vigilancia, e necessitio que a lei venha em seu au-
xilio, e que os defenda, ji da sua propria debilidade e inex-
periencia, ja dos perigos, que, quando nada podem fazer pro-
priamente e tem de sujeitar a sua conducta a uma vontade
estranha, podem sobrevir-lhes da parte daquelles, a quem a
lei confia a sua defesa; em cujo caso se acha o Estado. A lei
civil, que tdo solicita se mostra em favor de pessoas que neces-
sitdo de uma protecgio directa e especial, ficaria burlada e
descobertos os interesses e direifos que a propria lei quiz
proteger, se fossem transmissiveis, e por isso, 6 pode ceder
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dircitos quem tiver capacidade para os alienar, o contrario
seria deixar abandonados os direitos que a lei quer garantir,
tomando precaugdes para que nio seja illudido o seu preceito.

Em todos os tempos o Estado, as provincias ¢ os conselhos,
forfio equiparados aos menores, e se lhes dispensou igual ou
maior consideragiio, até ao ponto de se lhes conceder o benefi-
cio da restituigio in tnfegrum, para que pudessem obter repara-~
¢ilo dos projuizos, que lhes sobreviessem por culpa dos que de-
Vidio olhar pelos seus interesses, ou por fraude de outras pessoas.

Mello Freire. Inst. Jur. Civ. Lusit. liv. 2, tit. 13, § 9, Prim.
linh., sob o Proe. Civ., nota 393, ¢ Instr. do Cont. de 10 de
Abril de 1851, art. 17.

A lei acolhe ¢ ampara as pessoas juridicas e desvalidas, a
que o direito dispensa uma proteccdo mais directa, para que
nfio sejio prejudicadas.

Consentir que pessoas assim protegidas, e que, em regra
geral, niio tém capacidade para contractar, pudessem transigir,
equivaleria a destruir a protecciio a seu favor constituida; se
a lei ndio attendesse & capacidade civil a sua obra seria incom-
pleta, e muitas vezes niio produziria o desejado effeito.

Geralmente entende-se que a simples clausula consignada
nos contractos de que as questoes entre o governo e a compa-
nhia sobre a intelligencia do contracto serdio decididas por
arbitros, basta para ter forca obrigatoria; assim, porém, nio
entendemos.

Ainda mesmo que fossem applicaveis aos contractos com
a Hazenda as disposigOes do Decreto n. 3900 de 26 de Ju-
nho de 1867, mesmo assim, convém notar, que elle exige, sob
pena de nullidade, que se designe no compromisso o objecto
do litigio e o nome dos arbitros, e assim, semelhante clausula
6 nulla como compromisso, nio péde valer sendio como pro-
messa de comprometter, e 6 sabido que todo acto pelo qual as
partes convencionfo submetter a arbitros qualquer questdo
que se suseitar, contém uma promessa, que ¢ nulla em face da
lei; ma clausula compromissoria as partes nio convenciondrio
Sobre a escolha dos juizes, niio ha entre cllas sendio um pro-
Jecto, e ngo uma convengiio obrigatoria de arbitramento,
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porquanto, as convengdes niio tém forgr de lei entre os que @
tem feito, sendo quando ellas sio legalmente formadas, e uma
conven¢iio mio é legal quando lhe falta uma condjgélo exi-
gida pela lei para a sua validade.

Obrigar em virtude de semelhante clausula a parte, que
se recusa a constituir o tribumal arbitral, a aceitar por
juiz o arbitro nomeado por seu adversario, & o que fosse
nomeado pelo juiz, seria desconhecer o texto e o espirito da
lei, que, exigindo que os arbitros sejio designados no com-
promisso, bem como o objecto do litigio, tem querido que,
chamados a preencher uma missio toda de confianca, elles
fossem escolhidos pelas proprias partes com perfeito co-
nhecimento de cauga.

Estes principios estio em completo acedrdo com o que
estabelece o illustrado relator da Consulta do Conselho de
Estado, secgiio de Justiga de 12 de Dezembro de 1872, quando
ouvido sobre as questdes mencionadas no Aviso de 28 de
Novembro.

Autorisado pelos Decretos Legislativos de 13 e 20 de Ou-
tubro de 1869, contractou o Governo Imperial com varios
individuos, que mais tarde organisirdio uma companhia, o
servico das capatazias, da armazenagem, e da doca da Alfan-
dega do Rio de Janeiro. Entre as clausulas do contracto, a de
n. 23 preserve que as questoes entre o Governo e a gompanhia
sobre intelligencia do contracto serdio decididas por arbitros,
um da nomeagio do Governo, outro da companhia e o terceiro
por mutuo accordo, ouem falta deste sorteado. D'ahi a questica
suscitada, se por essa clausula ficou regularmente constituido
o juizo arbitral, faltando o compromisso com os requisitos
essenciaes do art. 8%, §§ 1° ¢ 2° do Decreto n. 3900 de 1867.

« Entende o illustrado relator que a clausula 23 nio basta
para constituir o juizo arbitral; porquanto, ndo ha juizo ar-
bitral voluntario sem compromisso das partes, mas ndo ha
compromigso perfeito e legal sem os nomes dos arbitros, e
sem uma contestagio actual, ou sujeita & decisio dos mesmos
arbitros, art. 8, 8, 9, do citado Decreto, Um compromisso
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abstracto ou sobre objecto eventual e sem os nomes dos arbi-
tros que as partes querem, é o juizo arbitral necessario, que
2 Lei de 1866 abolio por inconstitucional.

« Assim que, dizia o relator da Lei Franceza de 1956, ana-
082 4 nossa: « autoriser les associés & engager par avance, et
le plus sans réflexion, & faire juger par des arbitres incon-
Hus des contéstations ignorées, c’était permettre de rétablir
Par une convention l'arbitrage forcé. »

« Nao se péde conceber juizo arbitral voluntario quando
98 arbitros sio nomeados, nio pelas partes, mas pelos juizes,
‘“Onsequencia necessaria desses compromissos de futuro, feitos
quando reindio as esperancas, mas para serem exccutados
quando s6 ha resentimentos e desconfiangas. Se as partes nio
Nomedrfio seus arbitros, nfo ha juizo arbitral voluntario, a
confianca pessoal delles é essencial. A Constituiciio do Impe-
1i0 no art. 160 nao autorisa juizes arbitros senio nomeados
pelas partes. A mnossa Ord. Liv. 3° tit. 16 tambem cxige que
os arbitros scjio nomeados pelas partes nos compromissos, e
ndo podem ser elias constrangidas a nomeal-os.

« Diz, porém, o Aviso: Segundo o Regulamento n. 3900
de 26 de Junho de 1867 sera applicavel em todo o rigor a
uma companhia organisada pelo Decreto do Poder Execu-
tivo, em virtude de Lei e para executar um contracto que
celebrou com o Governo? O relator da secgio de justica
do Conselho de Estado responde a este quesito com a dispo-
sigiio do paragrapho unico do art. 9° do dito Regulamento.
Bsta disposigio ¢ extensiva aos estatutos das Companhias ou
sociedades anonymas.

« Outrosim, a Lei que autorisou o Poder Executivo para
esse contractu, nao falla do juizo arbitral, e, pois, ndo pode
0 Poder Executivo, sem lei expressa e terminante, restabe-
lecer o juizo arbitral necessario, supprimido por incompa-
tivel com a Constituicio. As jurisdicgoes sio de ordem pu-
blica ¢ nio podem ser invertidas por quaesquer contractos.

« As obrigagdes e direitos consignados nos estatutos da-
quella companhia niio tém caracter de pormanencia ¢ im-
mutabilidade, estabelecendo direito excepcional, que liga a

A. 16
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companhia ao que foi alli esiipulado ? Xste quesito estd res-
pondido com a soluglio do antecedente, solugio que se re-
sume no seguinte aphorismo: privaforum conventio juri pu-
blico mon derogat. O contracto depende da vontade das partes,
é verdade, mas, em tudo que nio é contrario & Lei. B, pois,
a obrigaciio ou o vinculum juris s6 resulta do. contracto legal-
mente feito. Assim que, niio se pode conceber esse direito
excepeional, que o Aviso suppoe em contradicgio de uma
Lei expressa e relativa.

« As relagdes juridieas que nascem daquellas Leis e De-
cretos entrfio na ordem commum e no regimen do citado
Regulamento n. 3900 de 1867 ? As relaces juridicas que nas-
cem daquella Lei nao se referem ao juizo arbitral neces-
sario, de que ella ndio fallou expressamente. Nao podia o
Decreto exorbitar da autorisagio da Lei, legislando elle
mesmo sobre o juizo que devia julgar o contracto, juizo que
ndo podia ser sendo o quo estd prestabelecido nas Lieis. Nem
o Decreto exorbitou. Referindo-se ao juizo arbitral, esse De-
creto nio podia ter em vista senflo o juizo arbitral voluntario,
nos termos em que é admittido pelo Decreto n. 3900 de 1867.

« IHssa promessa, porém, que tem de resolver-se mo com-
promisso, deve cingir-se 4s disposigoes do Decreto n. 39J0,
ou pode reduzir-se a compromisso nos termos da clausula
n. 23 citada, isto é, tirado por sorteio o terceiro arbitro?
Se essa promessa nio obriga as partes, mas depende do com-
promisso, isto 6, de novo e especial accordo das partes, é
visto que este compromisso ou novo accordo nio fea obri-
gado & clausula de sorteio que a dita promessa contém.

« Ainda maijs; no caso de admittir a companhia o juizo
arbitral pela maneira preseripta na clausula do contracto,
poderd ella usar de recurso judicial contra a decisdo final,
allegando que o que contém na referida eclausula importa
apenas uma promessa sem forga ohrigatoria para os contrac-
tantes? A affirmativa é evidente, porquanto mna sobredita
clausula nio se v6 conven¢do expressa sobre o nfo recurso, como
exigem a Constitui¢io do Imperio, art. 160, e o Regulamento,
art. 10, § 2°. Pode hayer juizo arbitral com ousem recurso,
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sendo que, no citado regulamento estd determinado, art. 62
© seguintes, o modo como se procede em um ou ouiro caso,
modo consentaneo com a Ord. citada, Liv. 3°, tit. 16. »

XVIII.

Invocando os principios estabelecidos na consulta de 12 de
Dezembro, o fizemos wunicamente com o proposito de dar mais
forga e autoridade # mnossa argumentagio, quando, fundado
no Decreto de 1867 ¢ na opinido de varios jurisconsultos,
entendemos ser nullo o compromisso que ndo contiver os
nomes dos arbitros e noo designar o objecto em litigio,
porquanto, como bem diz Malarmé, « os arbitros, nio sendo
juizes, ndo tendo nenhum caracter publico, convem: que o
compromisso lhes dé um titulo e as partes uma garantia
contra os excessos do poder. » E realmente, a disposicio entre
Uma Convengiio COmMpromissoria e um compromisso nio 6 es-
tabelecida por mnenhuma disposigio de lei; as convencdes
ndao tém forga delei entre as partes sendio quando ellas sdo
legalmente formadas, e uma convencio nio 6 legal quando
ella ¢ despida de condigbes expressamente exigidas por lei.

De modo diverso, porém, entendem alguns advogados, taes
como os distinetos Srs. Conselheiros Zacharius de Goes e
Vasconcellos, José de Alencar e Affonso Celso;, e tambem o
Sr. Dr. Lafayette Rodrizues Pereira, quando consultados sobre
variags occurrencias havidas enfre o Governo da provinecia
de 8. Paulo e a companhia da via ferrea Sorocabana, opinér#o
que nio é admissivel a recusa do juizo arbitral (nos termos
a que se refere a proposta ji transcripta no cap. 15) e que
& companhia tem o direito de accional-o judicialmente.

Ainda que em fermos menos rigorosos, parecem concordar
com estes principios os illustres conselheiros de Estado Vis-
conde de Jaguary o Nictheroy, que fordio voto na consulta de 12
de Dezembro e que emittirdo parecer em separado.
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Assim dizem: « A clausula 23 do contracto de 4 de De-
zembro de 1869, nio ¢, em verdade, a instituicio do juizo
arbitral voluntario, mas tambem nfio importa o restabeleci-
mento do juizo arbitral necessario, supprimido por incompativel
com a Coustituigiio pela Leide 1866, como prova o illustrado
relator. B uma clausula compromissoria, que o proprio Re-
gulamento de 1867 niio repelle, antes consagra mno art. 9°,
dependente como ella é por sua propria natureza, para sua
perfeicio e exccugio, de actos ulteriores. Nido é compromisso
constitutivo do juizo arbitral voluntario, mas a promessa
delle com o seu valor proprio.

« Incpto seria o Regulamento se autorisasse esta promes-
ga, deixando, a0 mesmo tempo, a uma das partes a liberda-
de consideral-a lettra morta, cousa futil. A doutrina de Mry.
Hallo, referida por Dalloz, Repert. de Jur., Tom 4°, pag.
504, tem toda applicaciio a esta questdo e a esclarece per-
feitamente no seguinte trecho: .

« Le compromis est un contrat nommé, qui a ses régles
particuliéres, la promesse d’enposser en est un contrat in-
nommsé, sujet aux reégles générales des conventions. Ces
regles générales défendent-elles de promettre le contrat avant
le contrat méme? En d’autres termes, deux parties, arrétant
entre elles une longue succession de rapports duffaires et
prévoyant des: contestations possibles, désirent se soumettre
par anticipation & la juridiction arbitrale, sans constitucr, lie
et nunc, le tribunal arbitral, attendant pour cela que le cas
se présente, pourquoi ne le pourraient-elles pas?

« N'est pas faire violence & la liberté des conventions de les
empécher de se préparer d’avance, non pas encore par le choix
des juges auquel il n’y a pas lieu, mais par le choix de la
juridiction dont T'article 1003 (entre nés Const., art. 160) les
proclame maitresses? On voit de linconvénient & soumettre
des difficultés non encore nées a des juges inconnus.. . ., mais,
1¢r, c’est la prendre un soin arbitraire, I'office du juge n’est
pas de caleuler, pour les inconvénients des conventions
quelles sont d’ailleurs maitresses de former, et de les en dégager
par cette seule raison; 2eme, l'inconvénient disparait dans la
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realite, puis que le tribunal se constitue deés que la difficulte
nait, clest-a-dire, que le juge est connu des quil importe
de le connaitre; Seme enfin, les choses futures peuvent efre
Pobject des conventions.

« Pourquoi la soumission anticipée & une juridiction ne
pourrait-elle pas prendre lexercice actif de la juridietion
meéme?,... Ajoutons, en terminant, que la chose compro-
missoire n'a point le vague et lindétermination qu'on lui re-
proche, qu'elle sapplique & une opération certaine et com-
munément sux difficultés qui peuvent naitre dans le cours
de V’éxéeution de lart qui la contient, que sous ce rapport
encore, elle n'ost point aussi 6loignée des termes delarticle 1006
quon affecte de le prétendre. »

« A Ord. do Liv. 3, Tit. 16, citada no douto parecer, nio se
oppde a esta doutrina, nem gqualquer outra Lei. Antes, ao con-
trario do que assevera o illustrado relator, a consagra expressa-
mente a Lei Novissima de 13 de Outubro de 1869, que, auto-
risando o Governo para fazer este contracto, a qual no § 13
do art. 1° dispde nestes termos: « As emprezas estrangeiras serfio
obrigadas a ter representantes nas localidades em que tiverem
seus estabelecimentos para tratarem directamente com o Gover-
no Imperial. As questdes que se suscitarem entre o Governo ¢
.08 emprezarios, a respeito de seus direitos e obrigagdes, poderdo
ser decididas no Brasil por arbitros, dos quaes um sera de no-
meagio do Governo, o outro do emprezario e o terceiro por
aceordo de ambas as partes ou sorteado. »

« Ninguem dird que a Lei que autorisou esta clausula nas
emprezas estrangeiras, a quizesse prohibir nas emprezas nacio-
naes. H sea clausula fosse inconstitucional e além disto cousa
nulla ¢ imprestavel, como pretendeu demonstrar o illustrado
relator, a T.ei a teria autorisado, principalmente tratando-se
com estrangeiros? Entenda-se como se quizer o Regulamento
de 1867, clle niio pode valer maisdo que a Lei de 1869, em con-
formidade com a qual foi redigida, ou antes da qual foi copiada
textualmente a clausula 23 do contracto de 4 de Dezembro do
mesmo anno, que a companhia tem obrigaglo de cumprir. »

Hstes principios, embora emittidos por autoridades
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competentes, nio nos parecem procedentes, em vista das razoes
expostas nos capitulos anteriores, e pelo que expde o emi-
nente jurisconsulto, relator da consulta das seccoes de Justica
e Imperio do Conselho de Estado, de 29 de Outubro de 1867;
sendo que o contracto approvado pelo Deereto de 1857 e sobre
que versa a congulta fora celebrado muito antes da Lei n. 1350
de 14 de Setembro de 1866 e do Decreto n. 3900 de 1867, e o
contracto com a companhia Sorocabana fora celebrado em 1871,
quando j& havia sido derogado o juizo arbitral necessario.

Se 6 difficil, quando se trata de legislagiio, reformar princi-
pios e disposi¢des que pelo cspago de tantos annos tém estado
em observancia; esta difficuldade costuma ser na maior parte
effeito do transtorno, que o novo direito introduz em muitas
instituigdes, nos habitos adquiridos e nos costumes eivis,
que vém a ser uma segunda religiio nas nacoes. Um prin-
cipio salvador sahe ao encontro de todas as difficuldades; €
este : que cada facto seja examinado e julgado 4 luz da i, dos
costumes e até das opinides, erros e preoccupagdes do tempo, em
que se verificou : principio que é a applicaciio pratica da antiga
maxima, que declara que a Lei ndo deve ter effeito retroactivo.

Assim, pois, se 4 primeira vista parecem procedentes certos
prineipios invocados na consulta de 29 de Outubro de 1867, &
fora de duvida que o juizo arbitral estabelecido em alguns cons
tractos celebrados com a Administragio niio se funda nem nas
Leis actuaes, silenciosas a este respeito, nem na opinidio dos ju-
risconsultos; entendemos, pois, que 4s frequentes divergenciag e
4 incerteza da pratica devem substituir outras regras, preferimos
a firmeza da Lei ao arbitrio, quer judicial, quer dos interpretes, e
entendemos ainda que na sua origem se devem cortar questdes,
que pelo diverso modo por que sfio apreciadas e julgadas,
podem diminuir o prestigio dos tribunaes.

Nio e sem difficuldades a assimilagio de um contracto fis-
eal e por assim dizer civil a um contracto mercantil, quando a
natureza delles é essencialmente differente em caracter e effeitos;
2 essencia das cousas prevalecerd sempre, as complicacdes sur-
girad sem alcangar o seu fim. A Lei civil, como a mereantil, tem
as suas obrigagdes indeclinaveis, de que nio é licito separar-se
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8em gravissimos perigos; e como as differencas profundas que
muitas vezes, se dio entre ellas, niio so eaprichosas, mas antes
86 funddo em razdes incontestaveis, segue-se que nada as fard
desapparecer, ellas tém uma vida independente; querer confun-
dil-as, tentando introduzir nas transacgdes civis os principios e
formulas das commerciaes, é desnaturar o direito.

B principio corrente que toda a associagiio mercantil é re-
gulada pela convengiio das partes e pelas Leis particulares do
Commercio, s6 podendo applicar-se o direito civil em falta de
Lei e usos do commercio.

A falta do cumprimento de um socio 4 convencao ou obri-
gagdio social presta aos socios restantes acgiio conira elle para
0 adimplemento da esti; ulacio e composi¢io do damno dahi
resultante 4 sociedade — determinado por arbitradores commer-
cines, B, realmente, ¢ expresso que todo aquelle que reclama um
direito ou que allega um facto, quer em apoio do seu direito,
quer para contestar o direito de outrem, deve provar a existen-
cia desse direito ou desse facto. A louvagiio ou arbitramento de

_ partes no objecto controvertido em juizo serve de informagiio
e prova ao julgador; os arbitros julgfio privativamente das con-
testagoes entre socios, relativas 4 sociedade e suas dependencias,
como juizes das duvidas socizes. '

Ferreira Borges, attendendo és doutrinas de Pardessus, diz:
« que a Inglaterra apezar do seu processo por jury e do seu
Jury especial cm materias commerciacs muitas vezes langa mio
do arbitramento, principalmente em questdes sociaes entre so-
Cios ; e com razio, porque a analyse e revisio de contas e docu-
mentos, de mui varia férma e extensio que as comprovio; a
combinagio de artigos sociaes com ellas, com correspondencias,
com transaceoes 4s vezes complicadissimas em suas diversas re-
lagoes, 6 tarefa impossivel a tribunaes, seja qual for a sua forma,
€ ds pessoas que os componhdo. »

Pardessus tambem diz: « Em caso de contestagiio entre os
socios, sendo relativa a sociedade, quer durante a sua duragio,
quer depois da sua dissolugiio, os socios devem ser julgados por
arbitros. Os contrahentes niio sdo senhores de se subtrahir a
csta jurisdicgdo especial, quer pelas eonvengoes, quer por um
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facto commum, comparecendo voluntariamente diante de juizes
ordinarios, sendo a questdo commmercial. B é igualmente neces-
sario que a discusslo respeite as relacdes que a qualidade de
socio estabelece perfeitamente entre os membros da sociedade. »

Justificando o processo arbitral forcado, diz ainda Pardes-
sus: « O reccio que o vagar das formalidades judiciaes causado
pela compilagio e multiplicidade de pormenores ou enormidade
das despezas fizesse mal ao commercio, moveu o legislador &
estabelecer a obrigaciio de serem as questdes entre socios julga-
das entre arbitros. »

Devilleneuve e Massé em seu Diccionario Commercial dizem
o seguinte: « I sobretudo em materia commercial, onde a
necessidade de terminar os litigios reclama celeridade, simplici-
dade e economia, que o julgamento por arbitros apresenta as
maiores vantagens e deve ser empregado mais frequentemente ;.
e foi esta consideragfio que moveu o legislador a estabelecer o
arbitramento como uma jurisdiceio forgada em materia de socie-
dade commercial. »

Na exposicio dos motivos do codigo commum francez se
aponta ser o arbitramento um meio de atalhar a discordia entre
os individuos que compoem as sociedades, poréma razio que alli
se encontra e de uma maneira explicita 6 — ser o arbitra-
mento um modo particular, que assegura a prompta expedigiio
dos negocios.

A pratica diaria encarregou-se de demonstrar o engano
que entfio existia sobre as vantagens do processo arbitral, e o
que aconteceun aos redactores do Codigo Commercial Francez e a
grande numero de jurisconsultos deu-se tambem enfre nos,
como 0 demonstra o illustre relator da consulta de 29 de
Outubro de 1867, j4 citada. A razio justificativa do juizo arbi-
tral deixou de ser a breyvidade e a difficuldade de examinar as
contas, cseripturagiio « correspondencia, porquanto a expe-
riencia encarregou-se de demonstrar nfio haver processo mais
moroso do que o arbitral.

Semelhante engano de apreciagio é muito antigo e geral,
porquanto Valin, commentando o art. 70 da Ordenanca de
Franca, de 1681, se exprime assim: « A Ordenanga de 1673,
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tit. 42, art. 9°, depois de ter dito que o acto da sociedade conterd
a clausula de sujeitar os socios a arbitros, accrescenta que no
¢aso de se omittir esta clausula, um dos socios poderd nomear
um arbitro para effeito de obrigar os outros a nomeal-os tam-
bem pela sua parte. A razio deste arbitramento forgado, accres-
centa o mesmo escriptor, ¢ porque a decisio dos negocios de
uma sociedade exige miudezas e discussdes, nas quaes se ndo
Poderia entrar em um processo regular sem perigo de emba-
Tagar os direitos das partes. »

Ferreira Borges, referindo-se ao cap. X art. 16 das Ordenan-
¢as de Bilb#o, diz na sua interessante obra Sobre as sociedades
mercantis : « B porque no fim das companhias, estando se ajus-
tando suas contas, se costumdo suscitar entre os interessados
dellas muitas duvidas e differencas de gue procedem longos
e custosos pleitos, capazes de arruinar a todos, como a expe-
riencia tem mostrado, para evitar semelhantes dammnos, para
‘que taes duvidas, differencas ¢ pleitos sejio decididos summa-
riamente, se ordena que todos que formarem companhia hajdo
de por clausula na escriptura.... que se obrigio e submettem
a0 juizo de duas ou mais pessoas praticas, ete. »

Entre os jurisconsultos hespanhdes tambem se encontra esse
pretendido erro. Tanto que toda a questiio entre os socios era
decidida por juizes arbitros, quer se tenha estipulado mo con-
tracto da sociedade, quer nio ; sob o fundamento de que o le-
gislador com o estabclecer esta jurisdicgiio tem querido evitar -
ds partes os consideraveis gastos, sempre inhercntes #s forma-
lidades judiciaes, e accelerar a decisio dos negocios.

Dizem, entretanto, que os verdadeiros motivos do arbitra-
mento forcado se reduzem : & esperanca de que os arbitros sir-
vido de conciliadores entre o0s socios estrictamente taes, e 20
segredo que deve andar annexo ds sociedades. A este respeito
nota muito judiciosamente um escriptor: Que o segredo € a
esperanca de conciliagio sio verdadeiras chiméras, porquanto,
desde que taes litigios comegio, desapparece esse pretendido
segredo e confianga dos socios entre si. »

« O arbitramento for¢ado, diz Troplong, invocando o juizo
de muitog negociantes de Bordeos, ¢ um antigo erro contra o
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qual a experiencia nostem premunido e convém destruir. O
arbitramento é uma maneira de julgar tio defeituosa, tio des-
pida de garantias, que deve-se deixar ds partes a faculdade
de recorrer ou de repudial-o; por experiencia eu nio aconse-
Iharia a pessoa alguma de se fazer julgar por arbitros; um
tribunal que se julga m:is equitativo do que as leis mais equi-
tativas, me parece niio se poder adaptar senfio a um pequeno
numero de questdes defacto e a interesses medioeres. O movi-
mento das sociedades commerciaes levanta questdes muito
importantes para que o conhecimento dellas deva ser forgosa-
mente tirado aos tribunaes, e assim convém que as partes em
seus accordos prudentemente os previndio. »

E, realmente, a experiencia se encarregou de demonstrar
os abusos; de todas as partes citavio-se em Franga sentencas
arbitraes em que as leis tinhio sido impudentemente viola~
das, os interesses os mais sagrados compromettidos; em que
os arbitros ignorantes, pusillanimes, subornados, ndo tinhio
attendido seniio a seus preconceitos, e dous annos bastario para
demonstrar os abusos nunca vistos na ordem judiciaria.

XIX.

O juizo arbifral necessario foi sempre considerado entre nés
como illegal, como uma innovagio que feria as leis e mudava
a forma do processo, materia da maior importancia e da algada
do Direito Publico, como magistralmente o 'demonstra o
illustrado relator da consulta do Conselho de Estado de 29 de
Outubro de 1867, ja citada no capitulo XV.

Nilo s6 os tribunaes niio o reconhecidio, como tambem nio
era o meio de melhor resolver as questdes, muito principal-
mente as suscitadas mos contractos com a Administragio,
ainda mesmo que semelhante meio fosse admissivel em casos taes.

¥ manifesta a divergencia que existe dcerca de tdo impor-
tante questfio; as consultas do Conselho de Estado bem o
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demonstrdo; dahi a origem principal de todas as duvidas e mes-
mo de reclamacoes. Na consulta de Outubro de 1867 diz o
8eu digno relator, invecando o art. 160 da Constituigio:

« As sentengas dos juizes arbitros serfio executadas sem re-
Curso, se assim convencionarem as partes. O art. 20 do Codigo
Commereial estabelecendo o juizo arbitral necessario, res-
DPeitou esta disposigiio da Constituigiio, quanto & necessidade
da convengio das partes para excluir o recurso. O mesmo se
d4 com o art. 413 do Regulamento n. 737 de 1850, que dispde:
« Nos casos em que o juizo arbitral ¢ necessario s6 ¢ de mister
0 compromisso, se as partes quizercm desistir dos recursos le-
gaes ou impdr penas convencionaes, bastando sémente nos
Outros casos a louvagio das partes.»

« Contra as opinides manifestadas pelo rclator da consulta
de Outubro de 1867, j& ecitada, se pronunciou o distineto Con-
selheiro de Estado o Sr. de Sapucahy, demonstrando, que o
juizo arbitral, a que s¢ refere o Decreto de 26 de Abril de
1857 6 o de que trata a Constituiciio, que no caso em questio
fora creado por utilidade publica ; e os juizos especiaes creados
com este fim nflo se péde dizer que oﬂ‘endcm a Constituigio
no art. 179, § 17. |

« Que, sendo o referido contracto submettido as Camaras,
nenhuma voz se leyvanton para condemmar essa disposigiio ille-
gal; e como no fim de tanto tempo sustentar-se em detrimento
de uma companhia estrangeira, que sacrificou avultados capi-
taes, confiando na hoa fé do Governo, que tio importante parte
do seu contracto ¢ nulla, porque, além de carecer de legalidade
que poderia ser sanada, ¢ absolutamente inconstitucional?

« O digno relator da consulta nfio deixa de reconhecer que a
materia. é grave e gravissima, porque trata-se de um contracto
que tem alguma relaciio internacional, visto como foi celebrado
com uma companhia estrangeira, que, confiada na fé publica e na
autoridade do nosso Governo, formou-se com avultados capitaes.

« Entretanto, lembra que, o governo britannico fundado mo
art, 6° do Tratado de 1827, protestira contra o foro commum,
que nidio lhe parecia um substituto satisfatorio da Conserva-
toria; mas o Governo Imperial supprimio aquella anomalia
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da nossa organisagio judiciaria e afical o mesmo governo bri-
tannico ceden de suas reclamacdes e protestos. Nio pode ha-
ver contracto contra as disposicdes da Lei e maxime contrd
as que sdo de ordem publica; nfio ha razdio para que a nove
lei nao seja applicavel aos processos que depois della occor-
rerem, porque esta Lei mantem um principio constitucional €
uma garantia individual. »

A Lei n. 1350 de 14 de Setembro de 1866 declara que 02
processos comegados antes desta Lei, estando ja os arbitros no-
meados e tendo aceitado, continuardd a ser instruidos e jul-
gados segundo o Codigo Commercial. Como bem nota o relator
da consulta de Outubro de 1867, « s6 os processos comegadog
antes desta. Lei estdio fora da sua comprehensiio »; para assin
entender firma-se na autoridade de Dalloz.— Liois, art. 262.—
« Attendu que le droit qui n'est pas définitivement acquis, n’est
qu'une expectative qu'une loi nouvelle peut détruire sans re-
troactivité. Sans qu'il y ait retroactivité, a toute fuculté de
Pespéee prévue, qui ne se trouve élevée aun rang dun droit
acquis par exercice qui en a eté fait sous lempire de la loi
ancienne. »

B continuando diz: « Pode-ze cobrir e amnistiar a illega-
lidade de um facto preterito e consummado. Reconhecer, po-
rém, que o acto é illegal ou contra a Constituigio, mas auto-
risal-o no futuro, é cousa repugnante. 1 principio de direito
que, quando a lei amnistia os factos preteritos, prohibe og
mesmos factos no futuro. Cum lewr in preteritum quid indulget,
in futurum velat, L. 22 . de leg. »

De tudo quanto temos dito fica bem patente que ndo con- -
cordamos com as opinides emittidas dcerca da pretencio da
companhia Sorocabana e da companhia da Doca, porquanto,
nfio vigorando o juizo arbitral necessario, as expressves gene-
ricas e abstractas — todas as questoces e duvidas — torndio nulle
o compromisso por nio satisfazer a essencial designacgio do
objecto, e provindo a competencia dos arbitros do compromisso,
6 claro que tudo o que processassem e julgassem, o faridio
incompetentemente, por faltar a forma determinada na lei; o
completo desprezo dessa forma do processo induz nullidade.




Siio Preteri¢ies de formalidades substanciaes, que importdo a
epulsa dos meios de conhecer a verdade, para se fazer justia.

0 julgamento ¢ uma cousa e a forma do proeesso & outra ;
% jurisdicesio sendo de ordem publica, o consentimento de
Submetter a arbitros as contendas suscitadas, nao pode ser
hearada sendo como wma promessa, que a lei ndo autorisa
Hem sancciona, e faltando o nome dos arbitros e a declaraciio
das questoes, o contracto niio pode ter effeito de subtrahir a
Causa a juizes naturaes.

Se alei om alguns casos autorisa a renuncia de um direito
geralmente estabelecido, convém que esta renuncia scja eseripta
e bem expressa, e que ella nilo possa resultar de uma sorpreza
ou de uma omissdo voluntaria. Os arbitros recebem das partes
que os escolhem um verdadeiro mandato, que devem observar
tom escrupulo; se elles excedem, niio 6 mais como arbitros
que obrdo, ¢ como usurpadores. O acto que elles qualifi-
cdo de julgamento é uma empreza temeraria na ordem das
jurisdicgGes, uma violagio manifesta do contracto formado entre
clles e as partes; o que ¢ radicalmente nullo.

XX.

As Intruecoes de 4 de Setembro de 1773, § 2°, dizidio: « que
% experiencia tem mostrado haver nos arbitros um dos tres
Vicios — amor — odio —ignorancia. » B um notavel juriscon-
sulto, citado por Dalloz, nota que o compromisso ¢ a satyra da
administracsio judiciaria, ¢ aconselha que se deve obrigar os Ci-
dadiios & nyo reconhecerem por juizes senfio os ministros dalei.

As leis prohibem o arbitramento nas causas em que inter-
Yem o ministerio publico. O arbitramento ¢ prohibido ds
DPessoas que niio tém o livre exercicio dos seus direitos, taes
€0mo nag causas da Fazenda, sobre objectos miio susceptiveis
de transaceno. Hra preciso assegurar a protecgio dovida &
fraqueza e dar 4g questdes destr gravidade todas as garantias
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que offerecem os tribunaes; além disto, na maior parte dos
casos, se trata menos do direito privido que do direito publi-
co, o qual as partes nao podem derogar; permittir o arbitra-
mento na applicagio deste ultimo direito seria, na praticd
conceder a faculdade de derogar indirectamente.

No entender de Alfredo Blanche em seu Diccionario Geral
de Administragao, pelo compromisso duas ou mais pessoas
submettem o julgamento de uma contestagio a arbitros que
ellas designiio, substituem juizes de sua escolha aos juizes que
lhes da a Constituigio. B continuando diz:

« A lei nilo podia conferir uma faculdade tdo ampla sendo
4s pessoas que tém a livre disposiciio de seus direitos. O Es-
tado, os departamentos, as communas e¢ o0s estabelecimentos
publicos ndo podem comprometter, porque os administra-
dores, que estipulio em seu nome, nio os representio senio
com certas restricgbes: estes administradores nio tém a livre
disposigdio dos direitos do Hstado. »

As regras de competencia sendo de ordem publica nio
podem ser validamente derogadas, nem por convengdes parti-
culares, nem por actos de administragio. O principio da
sepuraciio dos poderes nfio permitte evidentemente deixar @
apreciagiio dos tribunaes ecivis contractos administrativos,
passados por um administrador para um servigo publico.

A nossa jurisprudencia administrativa preceittia gue as
difficuldades suscitadas entre os empreiteiros e a Administra-
¢ competem & jurisdicgio adminisirativa, de perferencia i
dos tribunaes, porquanto ao contencioso administrativo cabe
resolver os debates levantados entre um particular e a Admi-
nistragdio, funccionando como tal e representando interesses
collectivos.

Assim pois, as condigdes de que as contestagdes suscitadas
devem ser decididas por arbitros, sendo contrarias as disposi-
goes da Lei, devem ser reputadas como nio escriptas; e deste
modo decidio o Tribunal de Cassagiio em um contracto, cuja
clausula, derogando a regra de competencia, submettia a arbi-
tros as contestagdcs que se suscitassem acerca do contracto cele-
brado, por ser contraria 4 Lei. E realmente, o Estado estando
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M minoria perpetua, seus agentes ndo podem se compro-
metter por elle.

Dufour, Direito Administrativo, tom. 1°, n. 194, diz: « Toda a
onvengiio que tiver por fim derogar as disposicdes que consa-
8130 a divisio dos poderes deve ser ¢ nsiderada como contraria
& ordem publica, porquanto os ministros, niio sendo senfio
Tepresentantes de um menor, que ¢ o Estado, ndo podem, nos
termos dos arts. 1003 e 1004, Cod. Civ., abandonar a arbitros
as contestagdes, que a Lei os chama a regular. »

« Hstes principios, diz Dalloz, tambem sdio aceitos e reco-
nhecidos pelo Tribunal de Cassagiio, quando, em uma questio
Suscitada em um conctracto celebrado pelo prefeito de Paris,
Uma clausula estipulara que as contestaces seriio submettidas
a arbitros. No tribunal reconheceu-se a incapacidade do pre-
feito para consentir em semelhante clausula, isto é, para com-
prometter, e o mesmo Tribunal, considerando que se tratava
de um negocio administrativo, se declarou incompetente. »

Na Collegiio de Leis portuguezas, anno de 1853, encontra-se
a Portaria de 16 de Margo, que considera nulla e sem effeito a
clausula de um contracto, que estipulara que as questdes su-
pervenientes seriio decididas por arbitros, porque uma tal
estipulagiio ¢ contraria aos preceitos do art. 280 do Codigo
Administrativo.

« Solon, em seu Repertorio Administrativo, tambem trata
€z professo desta questio; demonstra 4 toda evidencia que,
nas questdes de competencia entre as autoridades adminis-
trativas o judiciaes, a acquiescencia das partes interessadas no
Processo nio ¢ sufficiente para attribuir a jurisdiecfio a qualquer
dellas, porque estas questoes, sendo de ordem publica, ndo
Pf’dem depender de actos individuaes e de interesses par-
ticulares, » .

Sendo a jurisdicgao o direito de conhecer dos processos o
de terminal-os por meio de julgamento, é claro que nio
Podem renuncial-a os funccionarios administrativos, porque
foi ella estabelecida no interesse da causa publica; e nem tio
Pouco os ministros, fazendo parte dos poderes publicos e exer-
cendo-os em seu nome, podem alterar a ordem das jurisdiecdes.
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(Arrét de Cass. 2 de Dezembro de 1844 ; Cire. do Ministro do
inter. (Franca), 10 de Abril de 1862, Serrigny, pag. 530, €
Jornal do Direito Administrativo, de 1862, pag. 490.)

Poderiamos ir além na demonstraciio das contradicgdes €
inconvenientes dessa jurisprudencia singular, que permitie
estabelecer-se o juizo arbitral nos contractos da Fazends,
nio obstante a legislaciio prohibir expressamente, em todas
as causas, além das que por excepgiio rafion@ materie O
Codigo Commercial admitte.

Basta o que esta dito para que fique assignalada essa
doutrina funesta que da aso a infinitas questdes, com grandes
violagoes dos principios da ordem publica e dos direitos in-
dividuaes, menoseabo da hierarchia e confusio da jurispru-
dencia; em vez de unidade temos a anarchia, e os contrac-
tos com a Fazenda tornflo-se verdadeiras aventuras ou
jogos de azar.

B realmente, que fé pode ter a legislagio de um paiz,
quando, niio obstante a faculdade dada ao Governo pelos
Decretos n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, art. 1°, § 2° e
n. 2711 de 19 de Dezembro de 1860, cap. 10, permitte o
arbitramento em taes contractos?

Isto posto, labordo em uma nullidade insanavel os contrae-
tos cclebrados pela Administragio, estabelecendo o juizo ar-
bitral.

E doutrina corrente que todo o poder politico ndo tem
outros limites, dentro da respectiva esphera, senio os da
lei do justo; isso mesmo constitue condicoes do mandato
de cada um dos poderes, condigdes que a0s seus respec-
tivos agentes nfio ¢ licito postergar, sem que por esse
simples facto as suas decisdes se achem incursas em uma in-
sanavel nullidade.

Incorre em nullidade insanavel o contracto que um pro-
curador celcbrasse em nome do seu constituinte com evi-
dente prejuizo deste, e que concedesse ao outro contrahente
condigoes vantajosas, impondo ao seu constituinte sacrificios
onerosos e de uma gravidade impossivel de calcular,

Nada poderd aproveitar terem os actos praticades sido
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submettidos ao Corpo Liegislativo, ¢ por elle autorisados, por-

Quanto niio tem mais poder do que o governo para infringir
48 expre=sag disposices da lei fundamental. Maes autori-
5460es e approvacoes nio sio mais do que abusos do Poder
Legislativo, nem podem ter mais validade do que em dircito
08 contractos celebrados por um mandatario infiel

: Lahonla.ye, nas suas Cartas politicas, assim se expressa: « 1
um orande erro erer que o Poder Legislativo ndo tem li-
mites, o que ¢ inadmissivel nos paizes que conhecem as
Condigoes da liberdade; como simples mandatarios elles sfio
Servidores e milo senhores do paiz, e niio podem exceder o
mandato que recebem da nacdo, e s6mente limitar-se 4s
raias tragadas pela Constituicio. A Constituigiio, estabelecendo
a divisdo ¢ a harmonia dos poderes, garante-lhes a inde-
pendencia mutua e mantem o legislador nos seus justos li-
mites; do contrario o Poder Legislativo tornar-se-hia ah-
soluto, e a omnipotencia parlamentar, além de impossivel
em um governo regular, daria Jogar a revolucdes e a golpes
de Estado »

A simples autorisagio ou approvagio do Poder Legisla-
tivo nilo bastdo. Se certas questdes pertencem, por sua na-
tureza, a juizes particulares, niio poéde o legislador ordenar,
a seu bel prazer, que ellas sejfo levadas aos tribunaes
Civis, pela simplicissima razio.de que a ninguem ¢ licito ir
de encontro # mnatureza das cousas. Nio deve ficar ao dr-
bitrio dag partes, nem do governo, subtrahir 4 jurisdicciio dos
tribunaes civis as questdes, sobre que elles pidem decidir
€om  inteira imparcialidade e com pleno conhecimento de
causa, :

Nio obstante a clausula arbitral consignada em varios
contractos celebrados com a Fazenda, ¢ da jurisprudencia
estabelecida por varias consultas do Conselho de Estado, os
Prluclpms estabelecidos nio tém sido desconhecidos pelo Go-
Yerno nem tio pouco completamente repellidos pelo Conselho
do Tstado.

Suscitando-se duvidas entre o Governo e a Companhia
City Improvements, declarara o ministro da agricultura ao

Al 17
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arbitro nomeado para decidir amigavelmente as questdes
pendentes, em Aviso de 10 de Janeiro de 1870: « Que nio0
se referindo as condigdes 18 ¢ 15 do contracto de 26 de
Abril de 1857 ds formalidades estabelecidas ma legislagd®
commercial para o julgamento arbitral, e conyindo além
disso que haja toda a celeridade mnos processos administra-
tivos, a commissio a seu cargo deverda proceder por meio
de simples conferencia dos arbitros.» ( Diario Oficial n. 17
de 20 de Janeiro de 1870.)

A consulta do Conselho de Hstado de 25 de Maio de
1864, tratando de um recurso dos ex-emprezarios das obras
da nova Casa da moeda, da deliberacio do ministro da fa-’
zenda, que declarou mnulla e de nenhum effeito a decisfio
dos arbitros, na avaliagio das mesmas obras, diz: « Pertence
sem duvida ao Governo entre nos, porque a lei o prescreve
expressamente conhecer das questdes que versarem sobre
o cumprimento, interpretacio, validade, rescisio e effeitos
dos contractos celebrados com a administragio da fazenda,
e que tenhdo por objeeto quaesquer obras ou servigos pu-
blicos a cargo da mesma administracio. »

O que deu logar & reclamacio foi o Aviso expedido pelo Mi-
nisterio da Fazenda em data de 12 de Marco de 1864, que:
« Considerando da exclusiva competencia do governo pelo Mi-
nisterio da Fazenda e nido dos arbitros, fazer a liquidagio
da somma devida aos emprezarios, como a de qualquer outra
divida passiva do Hstado, e usando da attribuigZo conferida
pelo art. 1° § 2° do Decreto de 29 de Janeiro de 1859, appro-
vado pelo art. 12 § 10 da Lei de 27 de Setembro de 1870,
declarou nulla a decisdo arbitral pelo excesso do compro-
misso. »

O Conselho de Estado, como s¢ deprehende da consulta que
passa a ser citada integralmente, entende que, mo caso em
questio, s6 ao Poder Judiciario cabe tomar conhecimento so
houve ou nio excesso na decisiio arbitral.
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N. 759.— Resolugdo de 25 de Maio de 1864.

Sobre o recurso dos ex-emprezarios das obras da mova Casa da Moeda,
da deliberagiio do Ministro da Fazenda, que declarou nulla e de
nenhum effeito a decisio dos arbitros, na avaliagiio das mesmas
obras.

« Benhor.— O Dr. Theodoro Antonio de Oliveira, Antonio
Francisco Guimaries Pinheiro, ex-emprezarios das obras da
nova Casa da Moeda, recorrem para o Conselho de Hstado da
deliberagio do Ministro da TFazenda, que declarou nulla e de
nenhum effeito a decisiio dos arbitros nomeados para avaliar
as mesmas obras, na forma estipulada no contracto que cele-
bravio com o Thesouro, aos 24 de Agosto do anno passado.

« O contracto, a que os supplicantes se soccorrem, é do
theor seguinte: :

« 1° A empreza entrega ao governo todas as obras no
estado em que se achio, e renuncia aos direitos, que lhe fo-
rido estabelecidos pelos contractos da edificagiio, e a qualquer
reclamacfio por prejuizos ou lueros cessantes ou outros, que
porventura pudessem ter origem nos mesmos contractos, que
ficdo pelo acto da encampagio nullos em todos os seus effeitos.

« 2.° O governo fica obrigado a pagar aos emprezarios &
importancia das obras feitas pelo seu justo valor, segundo
avaliagdo que sera feita em juizo arbitral, constituido pox
dous arbitros engenheiros mnomeados pelo governo e dous
outros de escolha dos emprezarios; levando-ge-lhes em conta
todas as quanlias que ja lhes tiverem sido pagas por qualquer
motivo, ¢ as que estiverem devendo ao governo por virtude
das condigoes 5%, 25% ¢ 26* do contracto primitivo.

« 3." No caso de ser a avaliaciio inferior 4s quantias rece-
bidas, os emprezarios entrarad com a differenga para o Thesouro
Nacional.

« 4.° Sobre a a,va.]ia,gag das obras, na qual os arbitrog com-
Prehenderas as despezas de primeiro estabelecimento, e outras
queé perante elles forem justificadas pelos emprezarios o
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reconhecidas pelo engenheiro fiscal, se langara, a juizo dos
mesmos arbitros, a titulo de beneficio razoavel aos emprezd-
rios, uma quantia que ndio podera ser inferior a 10 °/,. O juizo
dos arbitros ¢ definitivo e delle nfio poderd haver appellagiio.

« 5. Se houver empate sobre alguns pontos da avaliagio,
liguidar-se-ha o muais, e submetter-se-ha a questdo empatada
& decisiio de um outro arbitro nomeado pelo governo e aceito
pela empreza, o qual decidird sem appellagao.

« 6.° A avaliagio das obras serd feita por ordem da con-
struegfio, levando-se em conta, para augmento ou diminuigio,
em rela;lio ao valor actual, as oscillagoes de prego, attenden-
do-se a que a avaliaq-ﬁto scja sempre referida 4 época em que
foi feita a obra avaliada.

« 7.° As avaliagtes serdio lancadas em protocollos e assig-
nadas pelos arbitros.

« 8.° Terminada a avaliagio e determinada a porcentagem
da indemnizagio, que sera regulada pelo grio de difficuldade
na construeciio, perfeigiio do trabalho e outras causas, que 05
arbitros julguem attendiveis, o governo pagari o que for de-
vido aos emprezarios.

« 9.2 O sub-empreiteiro mestre de obras, Luiz Hosxe, agsig-
nara o respectivo termo de encampagiio em signal do assenti-
mento a este acto dos emprezarios, sob as condigdes expostas,
declarando-se que esta intervenciio do dito sub-empreiteiro &
feita a pedido dos mencionados emprezarios, e nfo porque scja
elle reconhecido como parte legitima em relagio ao governo
para figurar neste contracto.

« Fordo nomeados arbitros, por parte do governo, o tenente-
coronel Christiano Pereira de Azeredo Coutinho e o Dr. Ga-
briel Militdo de Villa Nova Machado, aos quaecs se declarou,
por Avisy de 10 de Setembro de 1863, que deveras proceder &
avaliacdio das obras feitas na Casa da Moeda, na forma da con-
digiio 2» do citado contracto de 24 de Agosto.

« Em 24 de Fevereiro ultimo o tenente-coronel Azeredo Cou-
tinho deu conta ao Thesouro de estar concluida a commissio,
de que elle e os outros arbitros havido sido encarregados, fa-
zendo acompanhar esta communicaglio de um livro de actas,



— 261 —

do qual constio circumstanciadamente as decisdes que tomario,
© as avaliagoes que fizerdo.

« Nestas avaliacdes incluirdio os arbitros, bem que separa-
damente, varios objectos avulsos; isto é, materiaes ja appa-
relhados para sersm empregados na construceio do edificio,
materiaes ndo apparelhados, guindastes, escadas de mio, ete.

« Feito isto, deduzirdo da importancia total das obras des=
Pezas de primeiro estabelecimento, materiaes avulsos e 12 °/,
de beneficio, as quantias recebidas do Thesouro pelos empreza-
rios, conforme a conta que lhes remettéra a Directoria Geral
do Contencioso; e declarirao por fim ser o saldo a fayor dos
Tecorrentes de 227:7238571.

« Resolvendo sobre o que fica exposto, expedio o Ministro
da Fuzenda em 12 de Margo ultimo o Aviso seguinte & Di-
Tectorin Geral do Contencioso:

« Visto o officio de 24 de Fevereiro ultimo do tenente-
coronel Christiano Pereira de Azeredo Coutinho e a conta
corrente com o saldo a favor dos ex-emprezarios das obras da
nova Casa da Moeda, protocollo das conferencias dos arbitros,
planta e mais papeis que o acompanhario, julgando os arbi-
tros do governo e os dos ex-emprezarios ser o dito saldo de
227:7238571, differenga entre a somma de 1,061:8035906
(sendo 929:1298941 do edificio, 11:319$974 dos materiaes,
112:8535989 da porcentagem de 12 °/, a favor dos ex-empre-
zarios ¢ 8:500% das desapropriagoes) e a de 834:080$335,
importancia despendida pelo Thesouro com as mencionadas
obras;

« Considerando que o Governo, na’ forma do contracto de
encampacio de 24 de Agosto do anno findo, nio recebeu 08
materiaes avulsos e sim o edificio, e, portanto, que a elles nio
Se podia estender a decisdo arbitral ; e por outro lado que, nos
termos da legislacio em vigor, e especialmente dos arts. 2° @ 8°
do mesmo contracto, era da competencia exclusiva do Governo
Pelo Ministerio da Fazenda e nito dos arbitros, fazer a liquidagiio
da somma devida aos ex-emprezarios, como a de qualquer outra
divida passiva do Es‘ado, 4 vista da decisfio arbitral sobre a
avaliagio das obras e despezas do art. 4°, levando em conta
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todas as quantias que ji tivessem sido pagas por qualquer motivo
e as que estivessem devendo ao Governo por virtude das condi-
coes 5, 25 e 26* do contracto primitivo; e

« Usando da attribui¢iio conferida pelo art. 1° § 2° do De-
ereto de 29 de Janeiro de 1859, approvado pelo art. 12 § 10 da
Lei de 27 de Setembro de 1860: tenho deliberado declarar nulla
e de nenhum effeito a referida decisdo arbitral pelo excesso do
COMPromisso ; e assim o communico a V. S. para sua intelligen-
cia ¢ para o fazer constar a quem convier. »

« R contra esta deliberagfio que os supplicantes recorrem.

« A seccio de fazenda deixa de examinar se os arbitros
nomeados para avaliar as obras da nova casa da moeda exce-
dérdio ou nio o seu mandato; e se no caso affirmativo, a sentenca
arbitral deve ser declarada nulla no todo, ou sémente na parte
em que se deu o excesso, por entender que a decisfio destas ques-
toes pertence ao Poder Judiciario.

« Ainda nos regemos, em materia civil, pela antiga legisla-
¢iio portugueza, que mnio conhecia a jurisdicciio contenciosa
administrativa moderna. B, pois, necessario lei especial para
separar do Poder Judiciario e transferir para o Poder Admi-
nistrativo a jurisdicciio contenciosa que deve competir a este.

« Pertence sem duvida ao Governo entre nés, porque a lei o
prescreve expressamente conhecer das questdes que versarem
sobre o cumprimento, interpretaciio, validade, rescisio e effeitos
dos contractos celebrados com a administraciio da fazenda, e que
tenhiio por objecto quacsquer obras ou servicos publicos a
cargo da mesma administragio.

« Mas nfio se trata agora dos primitivos contractos de obras
celebrados com os recorrentes. Nao se trata de cumpril-os,
porque ja forfio desfeitos, ¢ estipulou-se o seu nio cumprimento.
Niio se trata tio pouco de interpretal-os, porque niio ha duvida
sobre nenhuma de suas clausulas. Nito se trata de sua validade,
porque fordo annullados por mutuo acedrdo e nenhuma das
partes pretende fazel-os reviver. Niao se trata finalmente da sua,
rescisfo, nem dos seus effeitos, porque ja forsio rescindidos e
porque, annullado um contracto, ndo péde elle ter os effeitos, que
serifio consequencia da sua validade.
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« Se a jurisdiceiio que a lei dava ao Goyerno era sobre con-
tractos de obras, se esses contractos desapparecérdio e nio se
Pretende executal-os, se o mesmo Governo os annullou, se ndo
¢ por causa delles, ou sobre elles que se move questdio, parece
illneg:wcl ter caducado a jurisdicglio que a lei dava ao Governo.

« B com effeito niio se controverte sobre nenhum contracto
de obrag, mas sobre um contracto de encampacio ou antes sobre
uma questfio sujeitaaojuizo arbitral, isto ¢, ao Poder Judiciario,
porque a Constituigiio, collocando o seu art. 160 relativo aos
arbitros, no mesmo titulo em que trata do Poder Judiciario,
considerou-os como pertencendo a esse poder. So ha, pois, exces-
80 na decisio arbitral, s6 ao Poder Judiciario cabe agora tomar
conhecimento delle. ‘

« Uommettido o negocio a arbitros pelos recorrentes e pelo
Governo, niio pode este, a titulo de executar, reformar ou
annullar a sentenga dos arbitros. Se assim fora, o juizo arbitral
nflo passaria, em tal caso, de uma verdadeira illusiio. O Governo
nio seria somente parte e juiz ao mesmo tempo; seria tambem
juiz do juiz. Semelhante procedimento, além de illegal, violaria
a {6 dos contractos, afugentaria os homens honestos de terem
negocios com o Thesouro e acarretar-lhe-hia maiores prejuizos
do que 1he pode dar a leal e escrupulosa exceucio de seus com-
DPromissos.

« Julga, pois, a seeclio que o Governo nio ¢ competente para
annullar a decisgo arbitral, a que se refere o recurso; ¢ como
do requerimento dos recorrentes, vé-so que elles se contentarido
com o Thesouro reconhecer a validade das avaliagdes dos arbi-
tros, parece-lhe outrosim acertado que so lhes proponha um
10vo contracto e o distracto do de 24 de Agosto de 1863, obri-
gando-se o Governo a pagar-lhes, pelas ditas avaliagoes, a im-
Portancia das obras feitas na Casa da Moeda, e ficando ao Thesou-
0 1% 86 a liquidagiio da quantia que deve ser encontrada no
Pagamento das mesmas obras, mas ainda a escolha, entre os
Materiacs avulsos, dos que lhe convier, pagando-os pelo prego
que for ajustado.

« Bsto meio ¢ preferivel, no conceito da secgio, arecorrer-se
a0 Poder Judiciario para annullar a sentenga dos arbitros, sendo,



— 264 —

como 6, incerta a decisdio final; mas Vossa Magestade Imperial
deecidird o que for melhor.

« Rio de Janeiro, 15 de Abril de 1864. — Visconde de Itabo-
rahy. — Candido Baptista de Oliveira, — Marquez de Abrantes:

RESOLUGAO.

« Promova-se a rescisiio do julgamento dos arbitros perante
o Poder Judicial. (*)

« Rio, 25 de Maio de 1864.— Com a rubrica de Sua Mages-
tade o Imperador.—José Pedro Dias de Carvalho. »

« (%) Expedio-se 4 Directoria Geral do Contencioso o Aviso seguinfe :
« Ministerio dos Negocios da Fazenda. — Rio de Janeiro, 22de Junho de 1864.

« Illm. Sr.— A vista das duvidas suscitadas sobre a validade da sentenca
arbitral, proferida em virtude doart. 20 do contracto de encampacio de 24 de
Agosto do anno findo, entre o Governo e os ex-emprezarios da Casa da Moeda,
e sobre a interpretacio dos arts. 20, 40 e 8° quanto aos materiaesdireilos de
consumo e despezas reclamadas pelos mesmos ex-emprezarios, constantes do
protocollo das conferencias dos arbitros, concordirfo os ditos ex-emprezarios
com 0 Governo Imperial, em effectuar-se o distracto do referido contracto de
encampacio e celebrar-se um novo contracto, pelo qual devem entregar todas
as obras e materiaes, que entrirfio naavalincdo dos arbifros ao Governo e este
receber asobras e materiaes e obrigar-se a pagar-lhes a somma de 227:723§571,
como resultado do saldo de liquidagiio e ajuste final de suas contas com o The-
souro Nacional,em virtude dos contractos para edificaciio da Casa da Moeda,
ficando extinclos todos os direitos, obrigagdes, acgdes e pretencdes derivados
e que sé poderifio derivar dos mencionados contractos, ou de quaesquer ouiros
actos praticados em juizo ou fora delle, de qualquer natureza que sejfio, a res.
peito ou por motivo das ditas obras, e por este modo completamente termina-
das as religdes obrigatorias entre o Estado e os ex-emprezarios por causa das
mesmas obras: assim, portanto, o commuunico a V. S. para sua intelligencia e
para que na directoria gerala seu cargo se lavre o competente termo de con-
tracto.

« Deus gnardea V. S.— José Pedro Dias de Carvatho.— Sr. Conselheiro
Director Geral do Conlencioso.
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XXT. .

A experiencia e a pratica diaria se tem encarregado de
demonstrar que a clausula avbitral estabelecida em varios
contractos celebrados com a administraciio, depois de susci-
tar duvidas perigosas e funestamente prejudiciaes, tem a admi-
nistragio, usando da faculdade, que lhe di a Lei, reivindi-
cado os seus direitos, e, nio obstante os protestos feitos
contra a attitude tomada pela administragio, tém os parti-
culares se conformado com o direito e chegado a um accordo
amigavel, sempre dictado pela autoridade administrativa.

O Aviso de 22 de Junho de 1864, expelido & Directoria do
Contencioso, ja citado no ecapitulo anterior, basta para de-
monstrar a procedencia do que temos dito, e para tornar
ainda mais firme a nossa asserciio passamos a transerever
todo o occorrido entre o governo e a companhia da Déca da
Alfandega com relaciio ¢ elausula arbitral, cujo historico en-
contramos no relatorio apresentado pelo Bxm. Sr. Ministro
da Fazenda ao Poder Legislativo em 1873.

« Nas paginas 70 a 77 do relatorio de Dezembro acha-se
o historico da questdo suscitada por esta companhia até
a0 ponto em que o governo a convidou a mnomear arbitro,
para resolver-se, na férma da clausula 23 do contracto de
4 de Dezembro de 1869 — sc a mesma companhia estava
ou nio obrigada a augmentar seu capital com a somma
necessaria para concluir as obras hydraulicas e internas da
Alfandega, mencionadas naquelle ¢ no contracto de 4 de No-
vembro de 1:70.

« Acceito o convite, forsio nomeados arbitres : por parte da
Companhia o Sr. conselheiro Zacarias de Goes © Vascon-
cellos ¢ do governo o Sr. conselheiro Jeronymo Martiniano
Figueira deo Mello ; propondo aquella para 3° arbitro, o Sr.
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Dr. Caetano Furquim de Almeida e o governo o Sr. conse-
lheiro de Estado Visconde de Abaeté.

« A Companhia pedio o sorteio entre os dous nomes lembra-
dos para 3° arbitro, e bem assim a celebragiio do compromisso,
que devia preceder ao julgamento arbitral.

« Para representar a Fazenda Nacional no preenchimento
destas formalidades, foi nomeado o Procurador Fiscal interino
do Thesouro, Sr. Dr. José Francisco Vianna, ao qual dei in-
strucgdes para celebrar o dito compromigso nos unicos termos em
que deveria elle ser admittido, de conformidade eom os parece-
res das seccdes de Fazenda e de Justica do Conselho de Estado;
a saber:

« Que, nito podendo dar-se ao Regulamento de 26 de Junho
de 1867, concernente ao processo do juizo arbitral do commer-
cio, mais valor do que & Lei de 13 de Outubro de 1869, que
autorisou o Governe para contractar com as Companhias de Dé-
cas, prescrevendo mo art. 1°, § 13, que as questdes entreo
Governo e os emprezarios poderidio ser decididas por arbitros,
nem devendo se considerar as companhias para esse fim orga-
nisadas féra da competencia administrativa do Ministerio da
Fazenda: a referida clausula, de serem as questdes resolvidas
por arbitros, uma vez admittida, como admittio a companhia da
Déca da Alfandega em seu contracto de 1869, niio era simples
promessa. Que essa disposiglio é de natureza inteiramente obri-
gatoria para as partes contractantes. Que, por conseguinte, nio
podia a decisio emanada dos arbitros, em virtude da mesma
clausula, ficar sujeita a recurso para o Juizo Commercial, como
preceitia o sobredito Regulamento para as causas commerciaes
e pretende a Companhia.

« A Companhia, por seu Advogado, o Sr. Dr. Jos6 da Silva
Costa, recusou formalmente admittir estes principios e 0s com-
bateu da seguinte forma:

« Julga insustentavel a exigencia do Governo, porque, diz
ella, foi este o proprio a firmar em documento irretractavel a
opinifio de que a companhia ¢ uma sociedade anonyma, como a
qualifica o art. 1° dos estatutos approvados pelo Decreto de 6 de
Dezembro de 1869. Os actos concomitantes e consequentes da
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Companhia manifestio que ella ¢ uma sociedade mercantil e
030 uma instituigiio civil; e, sendo assim, nfio pode deixar de
estar sujeita ao Regulamento de 1867, cujo art. 9° falla formal-
mente das sociedades anonymas; acerescendo que hoje nio ha
Wais Juizo Arbitral necessario, e, valendo como promessa o
clausula 23* do contracto da companhia, nos termos do referido
Regulamento, nio pode o compromisso deixar de conformar-se
°l tudo com as disposigoes do mesmo Regulameato.

« Finalmente, allegou a Directoria da Companhia que ndo
Pode abstrahir do cumprimento do mandato que Ihe deu a As-
sembléa Geral de seus accionistas, recommmendando-lhe expres-
Samente langasse mao de todos os recursos e garantias pela Lei
Sommercial admittidos.

« Depois disto tentou ainda o Procurador Fiscal interino
chegar a um accordo com a Companhia e propoz-lhe a celebra-
¢ilo do compromisso, omittindo-se neste as clausulas referentes
ao direito de recurso-da sentenca arbitral e 4 competencia do
Juizo dos Feitos, para homologal-o, estipulando que a sentenca
arbitral seria dada 4 execugiio depois de homologada, correndo
0 processo até entdio administrativamente.

« A Companhia, porém, nio quer ceder de suas pretencoes.
Persistente na opinifio de que o Juizo Arbitral a seguir 6 o do
Regulamento de 1867, o ppoz-se formalmente ao expediente pro-
Posto com as seguintes razoes : '

« L.» Porque nfio comprehende como possa funceionar o Juizo
Arbitral sem que seja devida e legalmente constituido perante &
jurisdicgfio territoral compotente.

& 2.0 Porque, acceito o Juizo Arbitral voluntario, depende
este do competente e imprescindivel compromisso.

« 3.° Porque a clausula do projecto de compromisso, relativa
& decisfio arbitral, suscita duvidas quanto ao direito de recorrer,
d_o qual a companhia ndo abre m#o.

« Consequente com estas intengoes, a companhia apresentou,
POr sua parte, um projecto de compromisso, no qual limitava-se
a declarar o objecto da contestacio sujeita & decisdio dos arbitros,
05 nomes destes, o prazo om que deveriio dar sentenca, a
clausula de que nio julgario por equidade, mas sim conforme



— 208 —

08 preceitos de direito, ¢ a de que em tudo o mais se observaria a
legislagio em vigor. ;

« E claro que, por este modo, embora niio se expresse no
compromisso a condigiio do recurso, nem a do juizo por onde
deve correr a questiio, a companhia procuraria, em qualquer
hypothese, fazer prevalecer suas opinides em ambos esses casos:
e assim nenhum resultado satisfactorio daria, antes seria origem
de novas e duradouras contestagoes, o expediente tentado para
se firmar a intelligencia dos contractos no ponto em questiio.

« Hsgotados inutilmente todos os meios de accordo e convindo
cortar a difficuldade o mais brevemente possivel, porque o
servico de armazenagem e descarga da Alfandega, a cargo da
companhia, estd reclamando providencias, ouvi de novo a gecedio
de fazenda sobre o melhor arbitrio a tomar e aguardo o seu
parecer escripto para delibera:iio do Governo. » :

Nio sendo possivel chegar-se a accordo algum, entendeu o
Governo, usando dos meios legaes, dirigir-4 Directoria da Doca
0 Aviso de 28 de Maio do corrente anno, que fora considerado
arbitrario, como consta da seguinte exposigiio apresentada pela
Directoria da Doea:

« Srs. accionistas. — A. contensgio de direitos entre a nossa
companhia e o Governo Imperial, relativa & obrigaciio de con-
cluir as obras da Alfandega, parcce entrar em uma phase noya,
por ter infelizmente o Ministerio da Fazenda abandouado por
proprio arbitrio a posigio de parte contractante, em que por uti-
lidade publica se collocara, para assumir a de poder disericiona-
rio, resolvendo por si uma questio para a qual elle mesmo
invocara o julgamento arbitral, estipulado em contracto.

« Do objecto da divergencia ji estaes completamente informa-
mados ; mas convém reproduzil-o em summa, para que bem
aprecieis as ocecurrencias, posteriores & sessio da Assembléa
Geral celebrada em 31 de Janeiro passado.

« A companhia ao organisar-se, recebendo as obras da Alfan-

‘dega sem orgamento, sem nem uma estimaciio do despendio
provavel, tendo pelo contrario declarado o engenheiro do Go-
verno, iniciador da organisagiio, que os trabalhos hydraulicos
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encetados nao podido ser orgados, obrigou-se a despender com as
obras 4 somma de 2,000:000$ ( Decreto n. 4438 de 4 de Dezembro
de 1869, condigaio 2¢) somma que depois foi elevada a 2,500:0008,
sendo applicido o augmento a determinadas construegdes (arts.
4> ¢ 5o da proposta annexa ao Decroto de 4 de Novembro de
1870). Pretende, por¢m, o Governo Imperial que por aquellas
estipulagdes ficou a companhia obrigada a concluir as obras,
qualquerque seja o seu custo total.

« B digno de nota que, tendo a directoria exposto e sustentado
0 direito da companhia nos officios a0 Exm. ministro e nos re-
latorios que vos tém sido presentes e ao publico, a refutacio de
seus arrazoados consta de parcceres do Conselho de Estado que
8¢ conserviio secretos, e de uma exposicio do Contencioso do
MThesouro citada em documento official, mas tambem nfio com-
municada 4 divectoria, que assim se V¢ condemnada sem ser
convenecida.

« A empreza que edifica com seus capitaes uma obra de
utilidade publica e responde pela conclusiio della, tem sobre as
construceoes realisadas direito de propriedade, que os actos
organicos definem e reguliio, estipuifio, se o dominio e usufructo
de tal propriedade serd perpetuo, ou por quanto tempo tem de
durar; decretio meios de amortisar o capital immobilisado;
prescrevem quando e como reverterad as obras ao dominio do
Estado.

« Nada disto se dispoz nos actos organicos desta companhia:
pelo contrario, deixado ao Governo o direito de dissolvel-a em
qualquer tempo (clausula 18* do contracto ) dispde-se sémente o
Pagamento das quantias que se houver empregado, ¢ niio se per-
mitte duvida que as obras sfio sempre propriedade do Estado.
Os balangos da companhia ndo incluem mno seu actiyo, nem po-
difio incluir, um metro de cdes ou molhe, ou um edificio da
Alfandega.

« 1 assim pretende o Governo que uma 2associagido reuna
capitaes, construa uma obra, complete-a, custe o que custar, e
ndio tenha sobre ella nenhum dominio ou direito de propriedade.

« O contragenso 6 manifesto.

« B o absurdo sémente desapparecs, considerando o nosso
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fornecimento de fundos como wm emprestimo, dotado com a$
rendas que somos autorisados a arrecadar.

« Emprestimo que até a somma de 2,500:0008 era obrigato-
rio, mas que o Governo Imperial quer alargar indefinidamente
sem augmentar na proporgiio necessaria a renda, que cobre seus
juros e amortisaciio.

« Indefinidamente, porque nas incertezas que pairiio sobre
o custo dessas obras s6 Deus v6 claro o futuro. Estimadas primi-
tivamente as construcgdes em 1,444:0008, depois em 5,000 :0008,
tinh#io-se despendido até a organisacio desta companhia
8,297:0008, ao que sommados 2,500:0008, que a companhia em-
pregou e 1,400:0008 que o actual engenheiro julga ainda neces-
sarios, elevard o custo a 12,157:0008 se a presente estimagio ndo
falhar como as outras.

« A injustica da pretenciio do Governo nio pdde ser mais
clara.

« Hstabelecida a divergencia, tomou o Sr. Ministro da Fa-
zenda a iniciativa para a decisio arbitral, declarando em Aviso,
de 7 de Novembro de 1872 que do estado da questdio « resulta
desaceordo entre a companhia e o Governo sobre a intelligencia
dos contractos e dda-se o caso previsto na clausula 23* do de
1869 » e exigindo a nomeagio dos arbitros. .

« Annuindo a directoria & exigencia do Governo, na forma
da vossa deliberaciio de 20 de Novembro do anno passado, rece-
beu o Sr. Procurador Fiscal do Thesouro ordem para entender-so
com os directores e fiscaes da companhia dcerca dos termos do
compromisso prévio exigido pelo art. 9° do regulamento n. 3900
de 26 deJunho de 1867 ede facto compareceu aquelle funceiona-
rio 4s sessdes da directoria de 18 de Janeiro e de 18 de Abril,
nas quaes as duas partes no se achariio deaccordo sobre certas
clausulas do dito compromisso.

« Releva notar que oslongos intervallos que tém retardado a
solugdio niio tém dependido de nos.

« A directoria responde sem perda alguma de tempo ds pro-
postas e observagdes do Governo Imperial.

« O projecto do compromisso que a ella foi annunciado a 18
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de Janeiro, somente a 7 de Fevereiro o recebeu cseripto ¢ no
Mmesmo dia motivou as suas objeccdes.

« Niao recebendo communicaciio alguma até 24 de Margo,
nessa data representou pedindo uma solugdo.

« E a0 novo projecto de compromisso trazido a 18 de Abril
pelo Sy, Procurador Fiscal do Thesouro, respondeu igualmente
ém acto successivo.

« Desde entio 86 recebeu o Aviso de 28 do mez proximo
Passado, que 6 o objecto de vossa presente reuniio.

« Mas antes de chegar ao estado actual da questiio, convém
ainda assignalar com clareza quaes os pontos de divergencia
em relagio as clausulas do compromisso por lavrar.

« 1.* Na minuta de 7 de Fevereiro se pretendia estipular
(clausula 1*) « Da sentenga arbitral nido haverd recurso para
os tribunaes ordinarios. »

« Ora, bem sabeis que a vossa deliberaciio de 20 de No-
vembro ndo nos deu poderes para annuir a esta estipulagio.

« 2.* Pretende o Governo que o foro competente é o Juizo
dos Feitos da Fazenda, e que o easo niio se rege pelo Regula-
mento n. 3900 de 26 de Junho de 1867, féra do qual pensa ao
confrario a directoria que nilo ha possibilidade de Juizo Arbi-
tral legalmente constituido.

« O fundamento principal desta pretengiio do Governo Im-
perial foi declarado em sessiio da directoria de 18 de Janeiro
pelo Sr. Procurador Fiseal do Thesouro nestes termos: « O go-
verno considera a companhia da Doéca da Alfandega uma
sociedade civil e ndo commercial, 6 por isso niio pode a ques-
tido ger regulada pelo Decreto de 26 de Junho de 1867. »

« Entretanto o art. 1o dos estatutos approvados pelo De-
creto n, 4439 de 6 de Dezembro de 1869, diz: « A companhia
da Doea da Alfandega constitue uma sociedade anonyma. »

« Demais, sua vida e todos os seus actos a tém assini carac-
terisado: ¢ o art. 9° do Regulamento citado dispoe expressa-
mente que esse Regulamento tem applicagiio 48 sociedades
dnonymas.

« 8.* Insistindo o Sr. Procurador Fiscal, quando apresentou
o ultimo projecto de compromisso, em excluir toda a idéa de
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recurso da decisfio arbitral, acereseentou como consta da acia
de 18 de Abril, que a intencdio do Governo era que os arbitros
funecionassem ¢ decidissem sem forma alguma judiciaria, sendo
afinal levada a sua decisiio a juizo, para ser homologada.

« Esta proposic¢iio, a dircetoria nem a comprchende. Nio vé
como possa funceionar o Juizo Arbitral, sem que seja devido
legalmente constituido perante a jurisdiccdio territorial, 4 qual
por lvi incumbem as diligencias preparatorias e consequentes
& institui¢io do Juizo Arbitral.

« Quanto 4 competencia do féro, sobre a qual niio é licito 4s
partes transigirem, o fribunal competente a decidiria, e é ques-
tio que tambem m&o cabe no poder disericionario do Governo
Imperial.

« A directoria da Companhia da Doéea niio podia exceder
as faculdades que lhe déstes, prescindindo de recursos legaes;
nem devia sanccionar o principio que desnatura a nossa asso-
ciaglo, negando-lhe o caracter de sociedade anonyma, o que
annullaria os seus meclhores direitos e garantias; nem pode
comprehender o processo arbitral confidencial e extrajudicia-
rio, quando a lei e regulamento que extinguirdio o juizo arbi-
tral mecessario, regulariio o voluntario, qual ¢ o de que se
trata. :

« E para arredar todo o pensamento de que algum capri-
cho de nossa parte houvesse estorvado a marcha do processo,
em seguida offerece 4 vossa consideraciio o projecto de com-
promisso que apresentou ao Governo Imperial e foi por elle
reputado inacceitavel. Tende a paciencia de o lér com me-
ditago.

« Concordiio as partes, cte.

« 1.° Que, tendo o Governo Imperial, pelo Ministerio da
Fazenda, entendido que a Companhia da Déea da Alfandega
esta obrigada a concluir a Doca da Alfandega desta Corte e as
obras internas desta, conforme os contractos approvados pelos
Deerctos ns. 4438 de 4 de Dezembro de 1869 ¢ 4618 de 4 de
Novembro de 1870, obrigagiio que repelle a companhia refe-
rida, por niio a haver contrahido, estaviio as partes compro-
mittentes justas e contractadas, como por este instrumento
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fazem certo, a sujeitar 4 decisfio arbitral esta contestagiio, que
fica sendo seu objecto.

« 2.° Que os arbitros sdio por parte do Governo o Sr. Con-
selheiro Jeronymo Martiniano Figueira de Mello e pela da
Companhia o Sr. Conselheiro Zacairias de Goes e Vasconcellos:

- © 1m0 caso de divergencia, o que a sorte designar entre os Srs.
Visconde de Abaeté e Dr. Caetano Furquim de Almeida, de-
Vendo na falta do que for sorteado servir o outro cidaddo,
todos domiciliados nesta Corte.

« Os dous arbitros dario a sua decisio mo prazo de 30
dins, s6 prorogavel por mais 20, precedendo expressa an-
Auencia das partes compromittentes.

« Verificada a divergencia e tendo de intervir o 3° arbitro,
fica este sujeito a0 mesmo prazo e sua prorogacio precedente
4 mesma annuencia.

« 4.° Os arbitros julgardd conforme os preceitos de direito
o niio por equidade.

« 5. Em tudo o mais se observard o disposto na legislaciio
em vigor.

« Rio, 9 de Abril de 1873. »

« Repellido este compromisso pelo Governo Imperial a 18
de Abril, ¢ sem que mais fosse ouvida a directoria, baixou com
a data de 28 de Maio findo o seguinte Aviso:

« Illm. e Exm. Sr.—Havendo a directoria da Companhia
da Doca da Al andega da Corte communicado que esgdtara
Seu capital realisado, sem que pudesse concluir as obras hy-
draulicas e as internas a que se obrigara pelos contractos de
4 de Dezembro de 1869 e 4 de Novembro de 1870, foi por este
Ministerio declarado que cumpria 4 mesma companhia a con-
clusiio dag ditas obras, procurando para esse fim os recursos
flecessariog no capital de seus accionistas ou no eredico da em-
Preza. A companhia desconheceu esta obrigagio o dtlnxou de
Proseguir nag obras, as quaés, attenta sua urgencia, estio
sendo continuadas 4 custa do Thesouro Nacional; e como esta
Providencia do governo cra provisoria, emquanto nio se

A, 18
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decidisse a questio -uscitada sobre a intelligencia dos contrac-
tos, offereceu este Ministerio como meio de solugfio o arbitra-
mento cstipulado na clausula 23* do citado contracto de 4 de
Dezembro de1869. Protendendo a companhia que o arbitramento
s6 vale como mais um recurso, que em ties casos lhe foi dado,
podendo, se decahir do juizo arbitral, intentar o meio judicial ;
e nio sendo semelhante pretenciio admissivel, porque desco-
nhece a competencia que tem este Ministerio pelo Deereto
n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, art. 1°, § 2°, assim como a
que deriva do de n. 2711 de 19 de Dezembro de 1860, cap. 10,
tendo sido o arbitramento uma conces-fo feita & companhia no
intuito de resolver mais prompta e amigavelmente tacs ques-
tdes: assim o declaro a V. Ex. para sua intellicencia e da
directoria de que é digno presidente.

« E como nio péde continuar o estado de cousas, sem de-
trimento dos interesses publicos e particulares, que reclamio
providencias sobre o servigo das descargas e da armazenagem
da Alfandega da Corte, cumpre que a companhia responda no
prazo de 10 dias, a contar desta data, se desiste daquella sua
pretenciio, quanto ao arbitramento, acceitando este meio esti-
pulado no seu contracto como peremptorio, na intelligencia de
que, se persistir no mesmo proposito, o governo, usando das
suas faculdades legaes, cassaré a autorisacio que dera para
organisagio da companhia, e transferird os servicos ora a seu
cargo, para a administragiio da Alfandega, reembolsando a dita
associagio do eapital que tenha despendido nas referidas obras,
com desconto do fundo de amortizaciio.

« Deus guarde a V. Ex.— (Assignado) Visconde do Rio
Branco.— A 8. Ex. o Sr. viseconde de Tocantins, presidente
da Companhia da Déea da Alfandega da Corte. »

« Incumbe-vos, Srs. accionistas, deliberar que resposta deve
ser dada a esta intimagiio comminatoria do Governo Imperial.

« Tendes a resolver:

« 1.° Se consentis em prescindir de parte dos recursos o
garantins que as leis nos offerecem, quando nossos direitos
s8o ameacados.
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« 2.° Qual deve ser o procedimento de vossos mandatarios,
caso a ameaga se torne facto realisado.

« Tgperamos a vossa deliberagio, mas sem prevenil-a a di-
rectoria em desempenho de sua missiio ndo deve prescindir
de expdr o seu parecer.

« O Avyiso de 28 de Maio expde incorrectamente as oceur-
rencias da questdio a que se refere.

« Attribue 4 directoria intencdes que nunca manifestou.

« Suppoe ao governo imperial faculdades que legalmente
ndowpossue.

« CUonsidera o Governo juiz e parte e substitue o arbitrio
408 meios legaes de solver a contestagao.

« A construcgio da phrase:— « Tendo a directoria commu-
nicado que esgotira o seu capital sem que pudesse concluir as
obras a que se obrigdara pelos contractos....» esta proposigio ou
nos attribue a confissio de que estamos obrigados a concluir
as obras, ou d& por averiguado o proprio objecto da contes-
tagio, sobre o qual dissera o Aviso de 7 de Novembro — di-se
0 caso previsto para a decisdio por arbitros.

« Em um caso ha inexactiddo de facto, no outro asseveragio
arbitraria e illogica.

« Contesta igualmente a directoria a seguinte affirmativa
contida no Aviso: a companhia pretende que o arbitramento 8o
vale como mats wm recurso, podendo, se decahir do juizo arbilral,
encetar o meio judiciel.

« O processo arbitral é wm meio judicial.

« Nao exclue necessariamente o recurso para os Tribunaes
de 2* instancia, com) 6 expresso na legislacdio.

« Ao que o juizo arbitral nunea péde ser equiparado ¢ a um
recurso, porque antes da sentenga dos arbitros nio ha decisdo
de que se recorra.

« Nio tem applieagllo a0 caso vertento o citado art. 1°§ 20 do
Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859, que se inscrove
— Do Ministro-da Fazenda.

o« Tal disposiciio claramente regula attribuigdes administra-
QYA as quaes texmindo onde comega a discussiio de direitos
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derivados de um contracto, allegados por uma parte e contes-
tados por outra.

« Menos ainda o cap. 10 do Regulamento de 19 de Dezembro
de 1860, segundo o qual a dissolugiio das sociedades anonymas
pode ser operada por Decreto do Governo, unicamente no
caso em que a directoria accusada de violagao de Fstatutos ou
da Lei n. 1083 recusar-se a convocar a assembléa geral dos
accionistas, ou esta nflo se reunir.

« A violagio imputada dos estatutos nio é um ponto ave-
riguado, pois depende da intelligencia do contracto, que o
Governo Imperial reconheceu duvidosa gquando exigio a no-
meacio de arbitros na férma da clausula 23*.

« Se o processo arbitral fosse perturbado ou embaragado,
haveria na legislagio remedio para chegar-se a uma decisio
competente, a qual em nenhum caso poéde ser substituida a
arbitrio do poder executivo.

« No caso especial da Companhia da Doca da Alfandega,
tem o Governo faculdade para dissolvel-a em qualquer tempo,
mas essa faculdade se baseia unicamente na clausula 18* do
contracto; e essa impoe-lhe a condigio de « completar o fundo
de amortizagiio com apolices da divida publica, de modo que
produza para os accionistas a renda de 8 °/, de todo o capital
desembolsado. »

« Esta renda de 8 °/, era a que produzidio os capitaes em-
pregados em fundos publicos nas vesperas da incorporagio
da companhia, e que o Goverrio Imperial garantio ao: accio-
nistas, alliciando-os a fornecer dinheiro para as obras da Al-
fandega, nas horas de apuros financeiros causados pela guerra
do Paraguay.

« Assim a dissolugiio da companhia, pagando-lhe simples-
mente o capital que despendeu, é a mais flagrante violacio da
fé dos contractos ; e a directoria entende que deveis resistir-lhe
com firmeza, depositando confianga no poder judiciario.

« Todavia aguarda a directoria o que houverdes de deli-
berar. » :

Em vista do Aviso de 28 de Maio e nilo obstante a energica
exposigiio, chegou a Companhia da Déca ao reconhecimento



— 277 —

do direito, a um accordo amigavel, quando parecia, senio
Impossivel, pelo menos mui difficil semelhante solugiio.

Assim ¢ que em 19 de Junho ultimo dirigio o Hxm.
Sr. Ministro da Fazenda o seguinte Aviso ao presidente
da Compaphia da Déea:

« Inteirado da communicagiio contida mno officio de 7 do
Corrente, cabe-me confirmar a V. Ex. por este meio o que
de viva voz lhe manifestei, isto 6, que o Governo acceitw
@ idda de wm acedrdo amigavel para a dissolugio da com-
‘Panhia, reembolsando-a do seu capital empregado nas obras
da Alfandega em apolices da divida publica, ao prego de
90, vencendo estas juro do 1° de Julho proximo futuro
em diante.

« B, comquanto V. Hx. me annunciasse verbalmente que
a direcgio da companhia, para esse fim ecompetentemente
autorisada, se conforma com a proposi¢iao do Governo, todavia,
devo declarar-lhe ao mesmo tempo que, se aquella solugiio ndo
fosse acceita, seguir-se-ia o arbitramento, nos termos da
clansula 23" do contracto de 1869, para decidir-se a questiio
suscitada, de estar ou nfio a companhia obrigada a con-
cluir as ditas obras.

« Contando com a prompta annuencia da companhia ao
Pagamento acima proposto, nesta data expecgo as ordens ne-
Cessarias para que seja elln de prompto reembolsada do ca-
pital despendido, com deduccsio do fundo amortizado, de-
Mmonstrado em suas contas e balangos, e se preparem as
apolices destinadas ao pagamento, que serd feito mediante
termo agsignado na Directoria Geral do Contencioso do The-
S0uro, em que se obrigue a companhia por quaesquer diffe-
tlngas que possdio apparecer no exame moral e arithmetico
dos documentos que comprovio as referidas contas.

« Outrosim, communico a V. BEx. que, desde o 1° de
Julho proximo futuro, se mio for possivel antes, passa 0 &
Ser desempenhado pela administragio da Alfandega todo o
SOrvigo ora a cargo da companhia, para o que o chefe da~
E]ucﬂla, reparticio se entendera com V. Ex. conforme ag
nstrucgses que receberd deste ministerio. »
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Tambem em data de 19 de Junho ultimo foi dirigida &
Directoria Geral do Contencioso a ordem seguinte :

« Remetto a V. S. a copia junta do Aviso que nesla
data dirijo ao presidente da directoria da Companhia da
Déeca da Alfandega, communicando-lhe que o Governo esti
disposto a rescindir os contractos com ella celebrados, rcem-
bolsando-a do seu capital despendido, pela férma no mesmo
Aviso indicada, afim de que V. 8., cntendendo-se com o0
referido presidente, figa lavrar na directoria a seu cargo
0 termo a que me reporto mnaquelle Aviso, com a clausula
de obrigar-se a companhia por quaesquer differengas que
possdo apparecer no exame moral e arithmetico de suas
contas, e que convém seja assignado anfes de terminar o
corrente mez, para que no dia 1° de Julho proximo futuro
possa a Alfandega tomar conta dos servicos, ora a cargo
da sobredita companhia. »

Em cumprimento dos Avisos citados se lavrou o com-
petente termo de rescisiio dos contractos da Companhia da
Déeca da Alfandega, e como consequencia da rescisiio effec-
tuada foi expedido o Decreto n. 5321 de 30 de Junho
de 1873, o que tudo consta do Diario Official n. 148 e 149
de Julho do mesmo anno.

XXII.

E principio corrente nas sociedades modernas que o homem
recahe debaixo do poder da lei como membro de um Es-
tado, sem que para isso elln lhe peca o seu consentimento.
A lei, garanfindo ao homem o exercicio de certos direitos,
impoe-lhe a obrigacio de certos deveres, donde vem que
ella pode ser invccada para tornar realisaveis os primeiros
e exigiveis os segundos.

Entendemos que se devem respeitar todos os direitos e
muito principalmente que nfo devem sacrificar-se os direitos
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bouco ¢ licito aos particulares deixar de fazer quanto, sal-
Yando os seus direitos, a sociedade exija para os conciliar
tm o bem geral.

Nio obstante estes principios, o illustrado redactor da
Revista Juridica quer no artigo ja transcripto, quer na ex-
Posigiio apresentada 4 Companhia da Déea, procura susten-
tar: ¢ Que a administragio nem sempre funcciona como
autoridade ; quando contracta, assume a posigdo de parte, sujei-
tando-ge ds leis reguladoras dos contractos. Que mos contractos
celebrados com qualquer companhia e nas questoes voluntaria-
Mmente subraettidas ao juizo arbitral, estd sujeita ao Decreto
1. 3900 de 20 de Junho de 1867 e & jurisdiegfio commercial. »

Basta conhecer o estado da nossa legislagiio para avaliar
@ grande importancia que entre nés deve ter esta questio,
nio s6 debaixo do ponto d: vista secientifico e theorico,
mas tambem na pratica, onde tanto mais vezes devoe susei-
tar-se quanto mais progredirem as relagoes commereciae: entre
0s membros da socicdade. Limitar-nos-hemos ao direito po-
sitivo, ¢ ndo obstante havermos estabelecido algumas idéas
geraes, neste labyrintho de opinides, lamentamos que ainda
éntre ndés reinem as trevas em um ponto, em que a juris-
prudencia devera ter pronunciado o fiat lua.

Deixando, porém, esta divergencia de opinides em que tudo
S poderi encontrar menos um systema, examinaremos ainda qual
dregra que deve ser admittida no nosso direito. Se ha na nossa
legislagao um ponto em que as opinides deem uma boa idéa da
torre de Babel, 6 por certo este.

Em vista, porém, do que temos dito nos eapitulos precedentes,
claro esta que rejeitamos a applicacgiio pratica de semelhante
Principio, assim interpretado, ainda que com elle concorde um
Jurisconsulto do reconhecida capacidade, o Sr. conselheiro Ribas,
quando no 2° volume de scu Curso de Direito Civil & nota 46,
tratando dos direitos que competem ao Ministerio da Fazenda,
108 termos do Deereto n. 2343, diz: « Esta disposi¢do, porém,
¢ especial aos contractos celebrados com @ administragdo da
Fazenda, de sorte que o0s que jorem celebrados com os oulros
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ministerios ow agentes subordinados a estes, continudo sujeitos
ao Direito Commum. »

Em uma questdo suscitada com o Ministerio da Agricul-
tura, sendo consultadas as sec¢des do Imperio e Fazenda do
Conselho de Estado, opinou o Sr. de 8. Vicente: « Que os con-
tractosi celebrados com esse ramo do Governo, emquanto nio
houver Lei especial em contrario, nfio tém outro caracterseniio 0
de convencoes voluntarias, regidas pelas leis ecivis e subordi-
nadas ao juizo ordinario commum, que, emquanto nio se orga~
nisar o Contencioso Administrativo e uma lei niio der ao
Governo competencia para por via de consultas do Conselho de
Estado decidir as questdes de interpretagio ou outras que se
derivem dos contractos que os particulares celebrem com elle,
a unica autoridade é e continuara a ser a judiciaria. Antes disso
ella serd nessa relagiio apenas uma das partes contractantes, que
ndo pide impor 4 outra sua opinido e sim pende como ella de
um outro julgador. E um contractante e nio um poder. O De-
creto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859 6 especial 4 reparticdo
de fazenda e ndio pode ser destendido a outros ministerios, sem
que intervenha lei nesse sentido.

« O contrario seria nio s6 despojar o Poder Judiciario de
suas legitimas attribuigoes, mas exercer entre os particulares
um constrangimento illegal ou uma violagio das garantias da
propriedade. Que convém crear essa competencia especial a
favor do Governo, mas isso é questdio de jure constituendo e 0
que por ora vigora é a competencia ordinaria, que em taes casos
a decisdio do Governo pode ser considerada illegitima o violenta
e por certo niio convém que os actos da administraciio sejiio
assim qualificados pela opinifo. Nem o Conselho de Estado nem
elles estdo antorisados para tanto.

« O visconde de Itaborahy, referindo-se a este parecer, decla-
ra que mais de uma yez tem ponderado que o Conselho de
Estado ndo péde ter jurisdicgio contenciosa senfio nos casos
expressos por lei. Com este parecer concorddrio os Srs. confe-
lheiros de Estado Sapucahy, Olinda, Souza Franco e Torres
Homem. » (Consulta de 23 de Dezembro de 1867.— Resolyida
a 7 de Margo de 1868.)
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Nao obstante o que temos dito com relagio ao Contencioso
Administrativo tornaremos a tratar deste ponto em vista da con-
fusiio de principios manifestada mnas opinives, ja citadas neste
Capitulo. Seguimos o conselho de Goethe que recommenda:
« Quando se defender a verdade, niio se deve temer de repetir
@ de multiplicar as palavras; deve-se lembrar que o erro nunca
deixa de obrar, e que a cada passo seus effeitos desastrosos se
Tepetem e se multiplicdo. »

I principio corrente que a justiga estda acima de tudo, e
que ndo péde ser sacrificada por poder algum ao que se chama
iﬂt@l‘esse, conveniencias sociaes e utilidade dos povos; e que &
legislagaio positiva nunca pode transpor os limites, tem de se
circumscrever 4 extensfio tragada pela philosophia juridica, sob
Pena de ser opposta 4 ordem social, que deve sempre ser prote-
gida ¢ desenvolvida.

O progresso ¢ a principal ILiei das socicdades modernas.
Tanto na esphera moral como no mundo physico, tudo lalora
em uma perpetua mudanga. O que era hontem conveniente e
justo, podera ser hoje inutil e vexatorio, as furgas viris adquiri-
das nos combates da vida forcejaio por estalar as faxas da pri-
meira infancia. O systema do centralisagio das forgas de cada
um na direcgdio suprema do Estado cahe a pedagos, 4 medida
que a energia individual do cidadao collabora mais de perto nos
grandes factos sociaes.

Vai longe o tempo em que o Hstado era o unico empre-
zario dos grandes trabalhos, e em que mos cofres communs
da nagiio existia somente o capital necessario ds emprezas de
grande vulto. O dinheiro de todos, concentrado por meio do
Imposto 6 nito poucas vezes auxiliado até em sua deficiencia
Pelo tributo manual do operario, era eutdio a unica alavanca
Sobre que pesava a mao do homem de Estado, quando ten-
tava remover qualquer obstaculo do caminho da prosperi-
dade publica.

Volverso os annos, e a revolugio do tempo foi seguida
Dela revolugio das idéas. O fundo exigido para o custeio
das grandes emprezas comegou a robustecer-se pelo agrupa-
Mento yoluntario das forgas individuaes. A solicitagio de
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capitaes para a formagio de grandes companhias, quasi uni-
camente organisadas pela iniciativa dos governos e me-
dradas 4 sombra de enormes privilegios, comegou a ser
condemnada em these ge:al, quando o estndo dos factos
economicos mostrou a inconveniencia de transformar em
regra o que apenas devéra constituir singularissimas excep-
cdes,

As instituicdes civis, succedendo-se de periodos em perio-
dos, tém concorrido pelo seu progressivo aperfeicoamento para
o estado em que nos achamos, e que ¢ um 6lo na grande ca-
déa do desenvolvimento indefinido da sociedade. Da luta
entre os diversos interesses, que agitio as sociedades, tém
surgido faetos que a pouco ¢ pouco se tém convertido em
principios. A legislaciio inventa, mas é acompanhando o mo-
vimento das idéas e dos costumes, acccitando o legado de
cada geraclio e convertendo-o em regra geral.

O progresso, porém, nio produz o augmento dos direitos
dos cidadfios, importa umas vezes o reconhecimento desses
direitos, outras o desenvolvimento das formas debaixo das
quaes elles se manifestiio; outras, finalmente, a maior perfei-
Gllo nos meios praticos de os tornar effectivos. Nisto consiste
o progresso da jurisprudencia, que para ser perfeita tem de
acompanhar o desenvolvimento moral e material das rela-
¢oes sociaes, seja qual for a forma debaixo da qual elle se
apresente em cada periodo da civilisacdo.

E assim, comquanto a constitui¢io tenha abolido todos
o8 privilegios, que niio forem. essencial e inteiramente ligados
aos cargos, por utilidade publica, ha comtudo um principio
de uma verdade incontestavel, que, fundado na jurispruden-
cia constitucional, permitte ao poder legislativo conceder pri-
vilegios sempre que se verificar a condigdo de ser em utili-
dade publica.
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XXIII.

Nunea o conselho de Goethe se tornou tfio necessario
¢omo entre mos.

Um precedente ¢ quasi sempre a origem de outros, ¢ muitos
precedentes fazem a Liei. O que hontemm era materia de facto
hoje 6 ponto de direito. Trazem-se exemplos para justificar as
medidas mais perigosas, e quando os exemplos niio quadrdo,
nem go conformilo exactamente, a analogia suppre o direito.

O primeiro dever das autoridades constituidas é o de pro-
curarem enfender bem as Tieis para as applicarem e cumprivem
em forma devida e sobretudo sem subterfugios. Por isso diz
Bonnin: « ¥ nas leis que o magistrado deve aprender a moral
da Administragfio, para as observar razoavelmente, depois de as
conhecer com discernimento; para as exccutar com boa fé e
desinteresse e para as fazer observar com imparcialidade.

« A Administragio niio ¢ um poder arbitrario; 6 uma autori-
dade legal, que do mesmo modo que a Justica, 6 a vesalva e o
amparo dos cidaddos e da propriedade. As Leis administrativas
DProtegem os cidaddios e a propriedade, e essas mesmas Leis pro-
tectoras da ordem publica, sio a0 mesmo tempo a fianga da pro-
bidade e das luzes da Administragio. »

« Todos os Governos tém o seu principio fundamental; o do
Governo Constitucional ¢ a divisio ¢ harmonia dos poderes do
Estado, e ainda que a scberania no seu principio seja uma e in-
divisivel, porque n&o péde conceber-se vontade sem unidade, 0
Seu exercicio comtudo demanda uma justa distribuigiio ; é nesta
divistio o harmonia, que se da a garantia contra os abusos de
cada um delles; uma vez rompido este equilibrio por maneira
que um 6 tenha preponderancia sobre qualquer dos outros, su-
Jeitando-se 4 sua discrigio, perdida fica a sua existencia e, em
logar da liberdade regulada, ter-se-ha o absolustimo, segundo o
elemento que mais preponderar.

A invagio de um sobre outro poder, causando profunda
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desordem, profana o mais sagrado direito, que garante a liber-
dade e a propriedade. Tao graves, como funestas sfio as conse-
quencias deste mal, que bem merecem a attencio de todos. Para
consolidar a unifio e estabilidade dos elementos que formao a
essencia dos Governos Constitucionaes, é necessario que todos
os poderes funccionem livre, regulada o independentemente para
um fim commum; é preciso que nenhum declles exorbite dos li-
mites constitucionaes; ¢ indispensavel estabelecer uma reaccio
necessaria, que neutralise, quanto for possivel, o principio da
dissolucdio ; cumpre que estes diversos elementos possio reagir
uns sobre os outros, afim de se conterem, e reciprocamente
equilibrarem. Nenhum poler, estabelecidos os limites da sua
competencia, péde adquirir maior expansiio senio a conta da
perda do outro: uma vez admittida ou tolerada a invasio,
introduzida fica a anarchia e com ella todas as suas con-
sequencias.

Quando a verdade é postergada, a causa publica despre-
zada, a justiga abandonada, entdo se toca no perigoso ex-
tremo-a dissolugiio do corpo social. Nao podendo a ordem
social sustentar-se sendio pelo equilibrio dos poderes, obediencia
e exccucio das leis, e sendo toda a sociedade hyerarchicamente
constituida e governada, rceonhecida fica a necessidade de se
conterem todos os elementos do corpo social e diversas autorida-
des, nos justos limites que a Constituigiio ¢ Leis lhes tém assigna-
do, respeitando-se reciprocamente.

Dispoe o art. 102 da Constituicio que o Imperador é o
Chefe do Poder Executivo ¢ o exercita pelos seus Ministros de
Estado. E realmente ao Chefe do Estado que ecompete regular e
desenvolver a administragio publica, que é o poder regulador,
que domina todo o quadro social; nfio pderia abranger todas as
necessidades publicas, se niio tivesse 08 ministros, que, exercendo
attribuicoes geraes e especiaes, lhe deixassem somente aquellas
attribuicoes compativeis com a sua alta missio,

Os negocios do Estado sio repartidos entre os diversos
ministros, cada ministro ¢, para 0s negocios que correm pela
Sua reparticio, o delegado immediato do Imperador e proveé
4s necessidades do servigo, por intermedio de seus agentes,
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O movimento parte do ministro ¢ se propaga por uma trans-
Missio do superior ao inferior; e é até ao ministro que se
Temontio, esclarecendo-se e completando, em cada grio, as
reclamagdes. Deste modo consegue-se a unidade, que é a con-
digito da rapidez e do poder

Bstes principios nido sio desconhecidos pelo Sr. de S. Vi-
Cente, tanto que, em sua anal y-e da Constituigiio, diz em o § 384:
« Os differentes servigos dos ministerios, sua ordem, regulari-
dade ¢ detalhes, assim como a organisaciio das repartigdes por
onde clles se verificio, formio o corpo e objecto do direito admi-
nistrativo, que comprehende tambem as relagdes que por ocea-
Silo desses servigos se agitdo entre a administragio e os
cidadios. » :

Assimn, pois, sendo os minist os meros depositarios do Po-
der Executivo, niio gozio, sob este aspecto, de immunidade que
os isente do recurso contraa lesiio de direitos, por menos impor-
tantes que estes scjio; nido ha na lei immunidade, prerogativa,
privilegio, que isente os ministros de representarem o papel de
recorridos, e repugnaria muito 4 natureza das cousas que ficasse
a parte, que se considera aggravada, reduzida & impossibilidade
de interpor recurso. A acgiio directa de cada ministro em sua
repartigio sobre pessoas e cousas, nas diversas relacdes em que
ellas siio submettidas 4 autoridade administrativa, é sempre a
mesma, as funcgoes e deveres de cada ministro sio os mesmos
berante a Lei, visto que eada ministro dirige a repartigio que
The ¢ confiida. ( Serrigny, tom. 2°, n. 997.)

Dufour n. 172, tom. 1°, diz: « A acglo minisierial com rela-
G40 a0 Contencioso Administrativo nfio offerece nada de parti—
ticular em sua forma. O Contencioso Administrativo tem sido
Vedado aos tribunaes e reservado aos ministros, pela razio de
que as dificuldades que elle envolve devem ser resolvidasadmi-
Nistrativamente. Os ministros estranhos & hierarchia dos poderes
judiciarios ndio cessio de ser administradores, ainda mesmo
quando ellos decidem questdes, em que os direitos privados se
achio envolvidos. »

Serrigny, tom. 2°, n. 985 assim se expressa: « Nio convém
perder de vista o caracter essencial das funcgdes dos ministros.
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Nio sllo juizes propriamente ditos: sio administradores gue,
no exercicio de suas attribuigdes, estio expostos a tomar decisoes
que ferem direitos privados. Geralmente enxerga-se nestes
actos apparencias de julgamentos, por causa do modo de recurso
introduzido contra elles perante o Conselho de Estado, recurso
que se pratica & imitagio da appellagio judiciaria. A analogia
na via do recurso nfio deve se estender ao processo nas formas
da instrucgio. O unico fim da legislagii ) é proteger os direitos
privados que encontrio os ministros em sua administracio,
dando aos interessados uma garantia especial, a do exame e da
revisio perante o Conselho de Estado. Ir além e transportar
para a instruc¢ldo dos negocios submettidos aos ministros as
formas judiciarias preseriptas pelo Codigo do Processo, scria
embaracar e tornar impossivel a administragiio. Os ministros
devem conservar a liberdade de seus movimentos, sob a unica
garantia de sua responsabiiidade e do recurso para o Conselho
de Estado. »

Cormenin em suas Questies de direito, tom. 1°, pag. 179,
diz: « Ha decisdes difficeis de distinguir o que ha de con-
tencioso do que ha de administrativo, ¢ de achar os motivos
confundidos na narraciio dos factos e a discussao das pegas.
Algumas vezes estas decisdes nio sfio motivadas e ndo
contém seniio uma disposigio bastante vaga. »

Serrigny, tom. 2, n. 986, pag. 340, protesta contra 4s eri-
ticas, que a este respeito formulio Macarel e Cormenin,
e niio descobre nesta falta de regras nenhuma lacuna .a sup-
prir. Férmas de processo serifio, em seu entender, cxclusivas
da liberdade de movimento e da espontaneidade de resoluciio
que devem caracterisar a acglio ministerial. « Sua applicagiio
encontraria as mais graves difficuldades. Ha certas mate-
rias que sio de antemio reconhecidas contenciosas, ¢ que
poder-se-hifio submetter a formas; mas em uma infinilade de
casos, os ministros nf¥io sabem @ priori se a decisfio que se
Ihes pede constituird uma decisdio de natureza contenciosa,
podendo ser objecto de um recurso para o Conselho de Es-
tado, ou se ella serd de natureza puramente administrativa.
Elles niio saberifio se devem submettel-a ds formas tragadas
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Para os negocios contenciosos, on tratal-a segundo as regras
dos negocios puramente administrativos. »

« Nao obstante os principios consignados na consulta de
23 de Dezembro de 1867, os principios expostos ndo po-
difio deixar de ser acceitos e recomhecidos pelo Comselho de
BEstado. E em consulta de 22 de Outubro de 1856, sendo
Telator um grande estadista, de respeitada memoria, o vis-
conde de Itaborahy, estabelece o seguinte :

« Entende a secglo de accordo com o Dr. Procurador
Fiscal do Thesouro que, quando o Decroto de 20 de No-
Vembro de 1850 confere ao Tribunal do mesmo Thesouro o
conhecimento e julgamento dos recursos interpostos dos
chefes das estagdes fiscaes, s6 se refere aos recursos de ma-
teria contenciosa administrativa que pertence a reparticdo
de fazenda e ndao feve por jfim absorver a competencia con-
tenciosa dos oulros ministerios, no que diz respeito aos nego-
cios @ cargo de cada wm delles. Assim é a secgio de parecer
que o presente recurso deve ser decidido pelo Ministerio
do Imperio. »

« No parccer citado na consulta, diz o illustrado Sr. Con-
selheiro Aréas: « Tenho para mim que, quando o Deereto
de 20 de Novembro de 1850 attribue ao Tribunal do The-
souro o conhecimento e julgamento dos recursos interpostos
dos chefes das estagoes fiscaes, refere-se aos recursos de
materia contenciosa administrativa, que toca & repartigio da
fazenda, e que ndo teve por fim absorver a competencia con-
lenciosa de cada wm dos oulros ninisterios, que respéita ao
tonlencioso administrativo das administragies a sew eargo ;
Por este motivo 6 que entendo que o presente recurso da
decisio da Thesouraria deve ser levado ao Ministerio do
Imperio. »

Por todas estas consideragdes é que, ce accordo com o0s
Principios do Direito Administrativo, ensina o distincto lente
de Direito Administrativo, em Coimbra, o Sr. Dr. Justino An-
tonio de Freitas, em sua importante obra sobre o Direito
administrativo portuguez, o seguinte: « Os contractos que os
Ministros muilas vezes celebrao, dentro das suas attribuigoes
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com os empreiteiros ou fornecedores, devem ser feitos com
a maior publicidade e concurrencia ; differem dos contractos
ordinarios, porque siio commummente acompanhados de um
caderno de condicdes, de fianga ou deposito e firmados pela
assignatura dos funeccionarios contractantes; e as questdes
emergentes entre os contractadores particulares e o Istado
pertencemn ao Cobniencioso Administrativo. »

XXIV.

A accio dos ministros em suas relagdes com os adminis-
trados é por demais importante, e as questdes que se suscitio
nestas relagdes ndo o sio menos.

Para gerir o patrimonio do Fstado e para satisfazer as
necessidades publicas, a administragiio 6 levada a excrcer os
mesmos direitos e a recorrer is mesmas estipulagdes que os
particulares, usar dos diversos contractos do direito privado.

Nesta csphera de acgdio, é reservado a cada ministro
tratar em nome do Hstado; os ministros nfio entrfio cm con-
tacto com os administrados sendio para celebrar contractos,
mas sua execucgiio péde fazer mnascer entre o HEstado e os
que com elles contractio certas difficuldades, certas duvidas,
que demandem um esclarecimento, uma interpreta¢io, uma
solugfio.

Berriat-Saint-Prix,™ Ldgislation de la chasse, pag. 98, , diz
« E principio que, qufmdo a lei confere um direito qualqucr
a um funecionario, e, sobretudo, se este direito entra no
excrcicio de suas attribuigdes, o excrcicio deste direito nio
deve soifrer restricgdes sendio as que sio determinadas [por
lei. »

Quando tratamos do Contencioso Administrativo, dissemos 0
qae nos parceia conveniente no sentido de provar que, nio
obstante ‘o Tistado contractar com um particular, nio podia
sujeitar-se a lei privada, ao Poder Judiciario.
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Os principios consignados na consulta do Conselho de
Hstado, secgio de Justica, de 22 de Dezembro de 1866, a que
s¢ referem o Aviso n. 44 de Janeiro de 1867 e outras disposi-
Ges ja citadas, demonstriio que infelizmente as idéas a este
respeito estlio ainda muito confusas entre nds, nio obstante
08 esforcos de todos os autores, que tém eseripto sobre o
direito administrativo.

A ordem e a luz nesta parte do direito administrativo ainda
niio chegarfio entre nos ao estado que era para desejar, concor-
rendo em grande parte varios principios invocados e esta-
belecidos pelo Conselho de Estado, que sdio interpretados,
mas nidio explicado o sentido, ficando a mesma obscuridade
Sem que se tenha conseguido dissipal-a.

E impreterivel a necessidade de penetrar bem a mnatureza
dos actos, que mais claramente definfio e caracterisem o Conten-
cioso Administrativo, e nesse sentido transcreveremos alguns
periodos de Cabantous, Répdtitions éerites swr le Droit Pu-
blic et Administratif, escriptor citado pelo distincto redactor
da Revista Juridica em sustentagiio das opinides que manifesta
no artigo publicado na Revista, e ja transcripto.

Tratando do Contencioso Administrativo, diz Cabantous
n. 334: « No Contencioso Administrativo o litigio 6 sempre
suscitado por um acto administrativo. Chama-se assim todo
acto emanado da Administragiio, qualquer que seja a natu-
Teza ou a forma. Na ausencia de um tal acto, ou se o litigio
lhe 6 estranho, ha necessariamente Contencioso Judiciario,
quando mesmo a Administragio seja parte no processo ; mas nio
ha necegsariamente Contencioso Administrativo todas as vezos
que o debate se levanta acerca de um acto administrativo. A
e8te respeito convém fazer muitas distinegdes, quer em razdo
da natureza do acto, quer em razio do assumpto da contes-
tagiio, »

Continuando diz o citado escriptor : « O Contencioso Admi-
Distrativo abrange duas classes do materias, perfeitamente
distinetas : umas, que lhe pertencem — por forga da natureza
dellas ¢ som necessidade de expressa designagiio; outras, 4s
quaes nio pode estender-se senfio em virtude da vontade

A, 19
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formal do logislador. Superfluo é que diligenciemos caracterisar
as segundas. No que toca as primeiras, cumpre dizer que
comprchendem todas as reclamagoes fundadas sobre um
direito e tendentes a reformar ou a interpretar um acto ad-
ministrativo, propriamente dito; isto 6, da applicagio de Lei
ou Regulamento a um individuo ou a um caso particular, @
desta sorte ficao excluidos os actos puramente regulamentares ¢
08 que se prendem com os contractos. Mas, ainda nos limites que
deixamos tragados, a applicagio e as conscquencias do acto
administrativo ecscapfio 4 jurisdicgio administrativa, maior-
mente guando entrio em scena o dircito de propricdade e da
liberdade individual, ou outro direito qualquer, collocado pelas
leis sob a guarda e no dominio execlusivo de uma jurisdieglo
judieial.  »

Dos periodos citados e das palavras que muito pensada-
mente gryphamos, parecera sem duvida que Cabantous entende
ficarem féra d  jurisdicgiio administrativa contenciosa as ques-
toes provenientes de contractos celebrados com a Adminis-
traclio, mas assim ndo acontece, como procuraremos de-
monstrar.

As simples conjecturas, por mais plausiveis que sejido, nio
podem servir de base para demonstrar principios contra o
quo se acha definido nas leis, e que respeitio a assumptos
positivos e incontestaveis; por isso, diz Cochin, citado por
Merlin: « Le jays des conjectures est entrecoupé de mille
routes obscurcs, dans lesquelles on se perd et on s'égarc sans
cesso: l'un cst touché d’une circonstance & laguelle Vautre se
trouve inscusible. Souvent ces circonstances se combattent les
unes et les autres: I'une parait favoriser un parti, l'autre semble
lui étre contraire. On s'épuise en raisonnements pour les faire
valoir; et tout le fruit de ces recherches hasardées est davoir
enveloppé la vérité de tant de nuages, qu'clle devient inac-
cessible & la justice. »

T realmente, ois como se expressa Cabantous, n. 383: « La
loi attribue aux conseils de préfecture la connaissance des con-
testations entre les entrepreneurs et ladministration sur le
sens ou l'exécution des clauses de leur marche. Cette attribution
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et une dérogation aux principes généraux, puisque le mar-
chd passé entre les entreprencurs et Uadministration ne constitue
Qun acte contractuel qui devrait, en cetle qualité, ére ewclusive-
ment soumis ¢ la juridiction judiciaire ; mais les motifs les plus
sérieua ont motivd la dérogation dont il s'agit. Ces motifs sont pris
de la ndvessité dune confection promple et deonomique des travaud
Publics, condition incompatible avec les lenleurs ¢t les frais dela
Procédure judiciaire. »

A este respeito diz muito bem a consulta do Conselho de
Bstado de 26 de Fevereiro de 1867: « A comjpetencia admi-~
nistrativa, nas materias que abrange, apenas comprehende as
questdes entre a Administragio e os arrendalarios, porque nessas
6 que predomina o interesse publico, pertencendo aos tribunaes
judiciarios as questdes qu: se moverem entre 0s 1 €sOs arren-
datarios ¢ torceciros, por screm de orlem meramente privada.
A Fazenda Nacional opéra como autoridade publica no interesse
immediato o directo do Estado.

« A competencia administrativa nido comprehende as ques-
toes de caracter privado, que sc¢ suscitdio entre o contractante
e terceire, embora por occasilo do contracto, porquanto a Lei
niio teve por fim constituir a Administragiio fiscal ou juiz de
terceiros, e 86 sim dos interesses dircetos e immediatos do
Estado. »

A prolibicio feita aos tribunaes de apreciar os actos da
Administragio tem prineipaliiente por fim constituir o poder
administrativo, unico juiz da legalidade de seus actos. Dufour
assim se expressa; « A prohibigao feita aos tribunaes dejulgar
.08 actos administrativos e de embaracar a exceugiio nio pode
se estender senllo a actos cujn exceuclo ndo deve ser precisa-
mente dos tribunaes. O tribunal, recusando-se applicar um
regulamento, ndo pronuncia o sua annullagio. Julga e declara
pura e simplesmente que, depois do silencio ou da palavra ex-
pressa da lei, ndio se julga autorisado a prestar o auxilio soli-
citado; sem crear obstagulo & acc¢iio administrativa, recusa-se
sémente auxiliar, deixa, como observa Merlin, procurar na

autoridade, que lhe ¢ propria, os meios de fazer executar seus
actos. »
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Nio obstante estas consideragdes ha quem entenda ser o
Poder Judiciario o unico juiz da legalidade dos actos da Admi-
nistracio, porquanto a Administragiio, prevalecendo-se da raziio
de Estado, forgaria a barreira das leis e praticaria o que ha de
mais violento, principalmente nos contractos com ella cele-
brados; dahi a necessidade de que a justiga venha dominal-a,
impor-lhe um freio e garantir os que contractio com o
Estado.

A este respeito diz Dumeosnil, Traitd de la ldgislation spdeiale
du trésor public, en matiére contentieuse, n. 54: « Nio convém
perder de vista que o Ministro é juiz e parte na causa do Es-
tado que elle representa, e que, se lhe pertence reconhecer os
direitos dos adversarios do Estado, lhe pertence igualmente o
de contestal-os, porque, nos casos em que sua decisfio ¢ atacada
perante o Conselho de Estado, é chamado contradictoriamente
amantel-a nfio mais como juiz, mas como parte interessada. »

A faculdade concedida pelas leis para a interposigio do
recurso 6 por sis6 uma garantia nfio s6 contra as violencias das
administragdes, como tambem em favor dos interesses particu-
lares e dos direitos do Estado.

Um aresto do Tribunal de Cassagiio, citado por Dufour, es-
tabelece o seguinte: « Se convém & ordem publica manter o prin-
cipio fundamental da distincglio entre as func¢es judieiarias e
as funcgdes administrativas, nilo é menos essencial, no interesse
da ordem publica, que as leis que tém estabelecido esta distine-
¢lo sejiio lealmente entendidas. A unieca consequencia que resul-
ta destas leis, é que os tribunaes sdo inhibidos de exercer as
funcgoes administrativas e de apreciar os actos da administra- .
¢dlo, de invalidal-os, modifical-os, parar ou suspender a execugilo;
porém, quando o acto administrativo attribue a alguem a pro-
priedade de um objecto, os tribunaes devem tomar conhecimento
.deste acto para Ihe applicar os principios dalegislagio commum.

« Niio se péde, sem abusar dos termos da lei, sustentar que
hanecessidade para os juizes de submegter a causa & Administra-
g0, logo que uma das partes acha duvidas e pontos a interpretar
no acto administrativo, invocado pela ontra parte; seria com
effeito deixar 4 discrigio de um advogado temerario o direito
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de suspender o curso da justiga, levantando duvidas contra a
evidencia, sustentando que ¢ necessario interpretar o quenio
apresenta equivoco nem obscuridade; pelo contrario e pela na-
tureza das cousas e dos seus deveres, os tribunaes devem exami-
nar se ou nio o acto que lhe é submettido envolve os direitos
reclamados ; devem em caso de duvida reenvial-o & autoridade
administrativa; se, pelo contrario, o acto lhes parece nio offere-
cer nem equivoco, nem obseuridade, nem duvida, devem, salyvo
0 caso de conflicto legalmente suscitado, reter a causa e jul-
gal-a. »

Do que temos dito, 6 claro que nfio podem os tribunaes es-
tabelecer regras ou providencias com relaciio & Administragio
publica, porque os juizes apenas tém competencia para julgar
08 casos occurrentes segundo lhes for requerido, allegado e pro-
vado, e nunea para julgar as opposi¢des e contestagdes tendentes
a fazer invalidar um acto administrativo ou a determinar a sua
extensiio e effeitos, porque em regra os actos da Administragio
publica sfo revogaveis pelos tribunaes administrativos e née
pelos judiciaes.

A competencia vem da lei, e as regras do direito em materia
de competencia nio devem ser ampliadas, nem applicadas fora
dosseus termos expressos. Nas questdes de competencia entre as
autoridades administrativas ¢ as judiciaes, a acquiescencia das
partes interessadas no 6 sufficiente para attribuir a jurisdiecdio
a qualquer dellas, porque estas questdes, sendo de ordem publi-
ca, n&o podem depender de actos individuaes, de interesses par-
ticulares.

Os contractos celebrados pelas Camaras Municipaes sfio
em regra do dominio dos tribunaes, porque « as Camaras figurio
nelles como proprictarias ¢ como qualquer individuo particular
endo como autoridades publicas, e & approvagio dada a esses
contractos 6 um simples acto de tutela, que niio lhes muda a
natureza. » (Dufour, tomo 3°, n. 446.)

Os contractos de venda, troca, ete., feitos pelo Estado, e as
questoes sobre propriedade ou posse pertencem exclusivamente
208 tribunaes ordinarios, porque « todas as vezes que ha um liti-
gio entre este e um particular sobre dominio de bens, o Estado
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abdica a sua soberania para litigar como qualquer cidaddo pe-
rante os tribunacs, sob a garantia dos quaes estd toda a proprie-
dade. » (Serrigny ns. 14 a 26 Jornal do Dircito Administrativo
de 1865, pag. 167.)

E Lebon a pag. 229 nos diz que: « O Qonselho de Estado em
Franca decidio queaostribunaesa Iministrativos competia julgar
ge em um contracto decessiio gratuita de bens, feita por um parti-
cular ao Estado, para obras publicas, se comprehendiio mais ou
menos bens, sendo o fundamento da decisiio que @ cessao haviw
sido approvada por um Decreto, e que, portanto, sé a Administra-
gdo podia interprelar este e 0s contractos que a elle sereferido. »

XXYV.

Ja procuramos demonstrar a improcedencia das opinides
consignadas na consulta da secgiio de Justiga do Conselho
de Estado de 22 de Dezembro de 1866, que considerdo o
Estado, quando funceiona como pessoa civil, contractando com
um particular a respeito de um direito individual, sujeito
como qualquer cidaddo & lei privada, ao Poder Judiciario.
Estes principios tambem fordo reconhecidos e acceitos pela
respectiva secglio do Imperio do Conselho de Estado em
consulta do 3 de Junho de 1871 e pola seccio de Justiga
em consulta de 30 do Novembro de 1872, ji citadas.

Procuramos igualmente provar o nenhum valor juridico
da clausula arbitral, consignada nos contractos celebrados pela
Fazenda Nacional, e em nossa demonstracio discordam s da
consulia das secgdes de Justiga o Imperio do Conselho de
Estado de 29 de Outubro de 1867, da consulta da seccdo
do Tmperio de 18 de Novembro de 1872 e da consulta da
seccio de Justica de 12 de Dezembro do mesmo anno, €
tambem da opiniio do Sr. Dr. Silva Costa, consignada em um
artigo publicado na Revista Juridica, e finalmente das
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Opinides de diversos advogados, manifestndas a respeito de
Varias' occurrencing havidas entre o presidente do 8. Paulo
€ a Companhia Sor: cabana.

Depois de quasi completo este trabalho, suscitou-se uma
grave o import.aute questio entre a companhia Sorocabana
€ 0 presidente da provincia de 8. Paulo, que oceasiimou o
onflicto hayido entre o presidente ¢ o Juiz dos Feitos da
referida provineia; ¢ declarando o presidente o conflicto de
jul‘isdicr;-ilo, foi ouvida nio 56 a sceedo de Justica do Conselho
de Estado, como tambem o proprio Conselho de Estado Pleno.

B muito difficil o quasi impossivel, em vista do adianta-
mento deste trabalho, analysar novamente us opinides con-
signadas nas consultas e confrontal-as com as anteriormente
enunciadas; contentamo-nos em transcrever ambas as consul-
tas ¢ o fazemos com tanto mais prazer quanto os principios
nellas consignados estiio em completo aceordo com os que
estabelecemos e sustentiamos, provando por este modo a proce-
dencia das nossas opinides e o nenhum fundamento dus opi-
niges que combatemos.

Principiaremos pela consulta da secgio de Justica de 20 de
Novembro de 1873, que assim se expressa:

« Senhor,—Mandou Vossa Magestade Imperial que a seccio
do Consclho de Estado dos Negocios da Justiga con=ulte com
0 seu parecer dcerca do officio junto, de 19 de Julho ultimo, e mais
papeis relativos ao conflicto do jurisdiegiio declarado pelo presi-
dente da provinciade S. Paulo a0 Juiz dos Feitos da Fazenda
Provincial, na questiio suscitada entre a Companhia Soroca-
bana da estrada de ferro e o Governo da provinecia sobre a
garantia de juros da quantia de 150:000% despendida pelo
presidente da mesma companhia a titulo de distribuigio de
acgoes.

« A secretaria expde perfeitamente a materia na seguinte ex-
Posigio : A presidencia da provineia celebrou com a Companhia
Sorocabana em 18 de Junho do 1871 um contracto para a
tonsirucgiio de uma estrada de ferro entre a fabrica de 3. Jodo
_(1'3 Ipanema ¢ a cidade de §. Paulo, garantindo o juro
de vl sobre. 0 maximo de 4,0)0:000%. Estipulou-se no
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contracto que todas as despezas necessarias para a realisagio da
estrada serifio comprehendidas no capital garantido.

« A companhia, porque superabundassem no mercado da
provincia acgdes de outras companhias, resolveu emittir
parte de suas accdes na Corte; para o que, por seu turno’
contractou em 22 do mesmo mez com a casa viuva Lecomte,
Goer & CO., obrigando-se a pagar a porcentagem de 5 o’
sobre o valor da emissdo.

« Comprometten-se a casa Lecomte a passar 15,000
acgdes e, no caso de que nio passasse, a fazer por sua
conta as respectivas entradas, respondendo por nunca menos
do valor nominal das acgdes. Tomando este alvitre a com-
panhia fundou-se na condicio 16+ § 1° do seu contracto,
que é concebido mnestes termos:

« O capital da companhia que tem a sobredita garantia
de juros se compord das seguintes verbas: 1%, dinheiro des-
pendido com o levantamento de plantas, organisagio de
projectos, exploragdes, or¢gamentos, annuncios, impressoes,
mappas, gazetas, portes de cartas, despezas de viagem para
os trabalhadores e as demais necessarias para que a com-
penhia possa levar a effeito a construcglio da estrada,
tudo sujeito ao exame, que a presidencia julgar conve-
niente.

« A commissiio de contas, nomeada pela presidencia, no
exame, a que procedeu, glosou, além de outras verbas de
despezas, a relativa ao pagamento de porcentagem a cast
Lecomte. O acto da presidencia, expedido em virtude do
parceer da commissiio, ¢ em resumo o que consta da com-
municagdio dirigida por ella 4 companhia » :— Resolvi deter-
minar a0 Thesouro Provincial que niio leve em conta do
capital garantido & Companhia Sorocabana a quantia de
150:0009, importancia da commissio dada @ ecasa Le-
comte pela emissio de 15,000 acgdes na praga do Rio
de Janeiro, por ser injustificavel e impossivel, por muitas razoes,
de ser incluida no capital social garantido.

« Primeira, porque niio estd comprehendida na condigio
16s § 1° do contracto, visto como, por sua natureza especial,
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ndo p6éde ser considerada como necessaria para Sor levada
a effeito a construcgio da estrada.

« Segunda, porque, nio estando expressamente autorisada
10 contracto, s6 podia ser acceita pelo Governo e ainda assim
sémento por equidade, se perante este fosse provado que eir-
Cumstancias imperiosas, imprevistas, de forga maior, exigirdo
que a directoria lancasse mao desse meio extraordinario.

« Terceira, porque, finalmente, a approvagio tacita ou cx-
Pressa da Assembléa Geral dos Accionistas ndo obriga o Go-
verno ao pagamento do juro correspondente aquella despeza,
Por isso que, nio se achando ella expressamente autorisada
pelo contracto, a mesma assembléa podia impugnal-a, udo de-
Veudo, portanto, ser outro o procedinento do Governo. »

« A companhia reclamou contra esta decisio e pedio que
a questdo fosse ventilada por arbitros, na forma das condigdes
36 e 37 do contracto. Dizem estas condigdes:

« 36.—Quando as questdes entreo Governo e a Companhia
Sorocabana versarem sobre conhecimentos technicos de engenha-~
ria, serdio decididas por juizo arbitral, do seguinte modo: cada
uma das partes nomeard para juiz arbitro uia engenheiro. Se
os dous assim nomeados niio concordarem, combinarad aspartes
na cscolha de um terceiro, que deeidird, opinando por um ou
outro lado. Se, porém, nio houver accordo nesta escolha, cada
um nomeard um engenheiro, ¢ dentre os dous aquelle que for
escolhido pela sorte decidira a questiio, acceitando um dos laudos
proferidos.

« Se as questdes versarem, niio sobre materia de engenharia
e sim sobre direitos, obrigacdes e respectivos intercsses das
duas partes contractantes, o juizo arbitral sera composto de
homens formuados em direito, pelo mesmo modo estabelecido
na clausula antecedenteo,

« 37.—Logo que haja divergencia entre o Governo ¢ 2
tompanhia para a decisio da qual seja necessario O juizo
arbitral, qualquer das partes dard aviso @ outra a res-
Peito dessa necessidade, indicando ao mesmo tempo o nome do
arbitro que tiver escolhido. Se dentro do prazo de 30 dias
da data do Aviso, a outra parte deixar de nomear o seu arbitro
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o de intimar a respectiva momeac¢dio & primeira, o ponto em
questiio sera considerado como concedido e abandonado pela
parte que assim estiver em falta. »

« Nao atten leu a presidenciié reclamagiio. Insistio a compa-
nhia, pedindo 4 presidencia que reconsiderasse o scu acto; o teve
por despacho : « Nio estando a questdio comprehendida no refe-
rido contracto, niio tem lugar o que requer. » Mais tarle, mu-
dado o presidente que entio administrava a provincia, tentott
a companhin novo esforgo, para que a questio terminasse
independente do juizo arbitral, dirigindo em 28 de Dezembro
de 1872 uma pe'i¢io, na qual a presidencia proferio este des-
pacho: « Susiento o acto da presidencia que recusou-se nestd
questio pendente da decisdio arbitral, pois que, tratando-se da
fixagiio dos limitcs, (em referencia ao caso vertente, ) do eapital
garantido, pertence o assumpto ao dominio da Admi.istragio
e nio 4s relagdes convencionaes submettidas em toda extensdio
ao direito privado, base da competencia judiciaria.

« A mesma phrase do contracto, sujeitando ao julgamento
por arbitr s as questdes relativas aos direitos, obrigacoes @
intercsses das partes contractantes, attribue-lhes a naturezad
restrictiva de direitos e interesses derivados do contracto, nio
podendo ampliar-se aos dircitos e obrigagdes creados imme-
diatamente pelas leis provinciaes, que concedériio a garantia
de juros. »

« A vista disto, recorreu de novo a companhia 4 nomeagio
de arbitros, dirigindo 4 presidencia em 4 de Margo ultimo
um officio, communicando sua resolugfio, cuja resposta ¢ resu-
midamente deste theor: « bcndo os empregos de trabalhos pu-
blicos da esphera da jurisdicgiio administrativa, o juizo arbi-
tral nio pode ser aceeito na questdo vertente. »

« Em seguida, isto é,a 20 do dito mez requereun a compunhia a0
Juizo dos Feitos da Fazenda que fosse citado o Procurador Fiscal
para, no prazo de 30 dias, nomear de accordo com a presidencia,
um arbitro, que por parte da presidencia examinasse e decidisse &
questdio entre esta e a companhia sobre a inclusiio da garantia
paga pela mesma 4 casa Viuva Lecomte, Goer & C. pela omissao
das 15,000 acgdes na praca do Rio de Janeiro.
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« O Juiz dos Feitos despachou: « Autoada, como requer » j
€ pelo officio dirigido & presidencia, em 13 de Maio scguinte,
Julgou-ge competente para tomar conhecimento do pleito. A
Presidencia respondendo, mandou cessar todo o procedimento
ulterior no processo arbitral e levantando o conflicto de attri-
buigiio, sujeita-o 4 decisio do Governo Imperial. »

« CUonsiderada a materin em todas as suas relacdes; e
attendendo-se que de um lado a despeza com a distribuigio de
AC¢oes, da impoitante quantia de 150:0008 a titulo de ter
Sido necessaria para ser levada a effeito a construcgio da es-
trada de ferro, nem est& na lettra, nem no espirito da condigio
160 § 1° do contracto, e ao contrario sahe no todo fora della,
€ & verdadeiramente caso omisso, que mnio pode ser julgado,
nem pelas regras, nem pelo juizo do mesmo contracto, que, se
imprevistamente ella se tornou mneces-aria, foi sémente para a
organisagdio da companhia, o que corre e nio pode deixar de
correr por conta do concessionario que devia caleulal-a, e
nunca a cargo da provincia que tal niio podia esperar, quando
garantio um tflo elevado minimo de interesse, muito aléin do
bastante para facil e naturalmente attrahir capitaes; que em
todo o caso tal quantia nfio foi empregada na real e directa
construeciio da estrada e tio sémente servio de meio suppletorio
dos capitaes do concessionario que, ou por mingoa dos capitaes
proprios ou por falta de credito, se vio na nccessidale de re-
correr ao expediente que talvez nem cogitasse na concepgio do
seu plano, e muito menos fora ou podia ser acceito por parte
da provincia.

« Por outro lado attendendo-se que nem pela interpre-
tagiio usual, nem pela doutrinal, que compete aos juizes, se pode
achar no contracto razio para estender a disposigio daquella
clausula 16+ 2 uma especie de tal importaneia e de natureza tal
que era repugnante com a capacidade que inculcaya o concessio-
hario na oreasiio em que solicitava a concessio da emprezd,
V'{sto como o ter 4 sua disposigio capitaes sufficientes era con-
digio essencial e como tal implicitamente entendida ¢ reco-
nheeida, tanto para pretender, como ainda mais para conscguir
% privilegiada e favorecida empreza; que, ainda sendo caso
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meramente imprevisto e omisso, que nio ¢, porém, implicitd~
mente excluido, ¢ de tamanha importancia e gravidade de-
manda ou uma nova concessiio ou uma interpretagio authentica
da Assembléa Provineial, ndio podendo o presidente da provinci®t
dal-a, nem sob o pretexto de equidade; que ¢ bem de Ver
que a admissio de avultadas despezas, se por ventura fossem
facultadas, sendo precisas para a organisacio da companhia ot
para emissio de acgoes, por sua importancia, gravidade e illi=
mitaciio, para valer e ter vigor, devia ser designada expressd,
clara e positivamente no contracto; que mo contracto tal
clausula nio ¢ explicita, e a sua exclusiio é6 implicita; que @
verba — o necessario para a construcgio da estrada de ferro —
nio se péde traduzir em o—necessario para emissio de acgdes —;
que a lei provincial autorisou uma grande concessio sob
condiciio fundamental de que o concessionario tivesse a ne-
cessaria capacidade, isto 6, os capitaes necessarios; ¢ era im-
possivel semelhante concessio a quem nio tivesse esta habili-
tagdo, e tanto mais que, sendo o concessionario uma companhit
anonyma, de direito, assim como de facto, devia ter a mass®
capitaes bastantes para a construcgio da estrada; que er®
até um contrasenso tratar com uma companhia que ndo ése-
nfio a representagio de capitaes ¢ ao mesmo tempo admittir
a hypothese da falta de capitaes e suppor autorisado o meio
sappletorio de serem alliciados por favores extraordinarios, que
nfio fordio estipulados no contracto da concessio da empreza,
quando tio miudamente erdio designadas varias outras espe-
cies de mais reduzido e diminutissimo valor!

« E finalmente, attendendo-se que evidentemente falha a
competencia da jurisdicgiio ordinaria do Contencioso Judiciario
para julgamento e decisdio desta especie, que, sendo um acto
administrativo especial, determinado por outro legislativo pro-
vineial, sem quebra das constitucionaes faculdades de um outro
poder, no que nio for de poesitiva infraceio do direito commum,
niio péde ser subordinada 4 decisfio judiciaria e ainda 4 mesma
arbitral, que nio foi nem podia ser admittida para esta especie,
que verdadeiramente constitue uma questdio prévia, inteira-
mente separada do que entende com a real construcgio da
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Strada, de ferro e que 86 e competentemente pode ser decidida
Pela assembléa provineial, interpretando authenticamente o
Seu acto e de conformidade autorisando nova decisio da auto-
tidade administrativa, que nfio a que ora tanto se conforma com
lettra o espirito do que fora estipulado mo respectivo con-
tracto,

« Pelo que, opina a seccio que nenhuma violencia ou
quebra, de direcito soffren a Companhia Sorocabana, recorrente,
do acto do presidente da provincia de 8. Paulo, que lhe
enegou a applicagio da clausula 16.2 § 1.° do contracto,
Para participar da garantia de juros a quantia de 150:000%
despendidos a titulo de distribuigiio de acgdes; assim como
fom regularidade inhibio o mesmo presidente & decisiio
arbitral, que mnio podia contemplar ocaso questionado,
Justo e competentemente decidido administrativamente. »

« O Conselheiro de Estado José Thomaz Nabuco de Arau-
jo opina do modo seguinte:

« Omeu parecer é que: 1. Nao ha o tal Contencioso Admi-
nistrativo Provincial, que o presidente suppoz, e pelo qual
Se jnlgou autorisado para sustar e avocar uma causa pen-
dente do Poder Judiciario (art. 179 § 12 da Constituigio e
Imperial Resolugtio de 22 de Dezembro do 1866.) 2.° Quando
0 tal Contencioso Administrativo Provineial houvesse, elle niio
Dodia comprehender caso que ndo é technico da Administra-
§d0, e que alias se refere & parte consensual do contracto,
sendo que nesse caso procedeu o presidente, nio como poder,
as como parte contractante. ( Henrion de Pansey, Laferriére,
ete., ete. ) 3.0 Todavia o juizo arbitral necessario esta abolido,
® nilo podem as partes restaural-o. ( Privatorum consensus juri
Publico mon derogat.) 4.° As partes devem recorrer & acgdo
Ordinaria, »

« O Conselheiro de Estado visconde de Jaguary concorda
fom o parecer do Conselheiro de Estado relator.

« Vossa Magestade Imperial mandard o que for maisacertado.

« Sala das conferencias da seceio de Justiga do Conselho
de Estado, 20 de Novembro de 1873.— Visconde de Nictheroy.
~Jos¢ Thomas Nubuco de Araujo— Visconde de Jaguary. »
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« Sgja ouvido o Conselho de Estado.—Paco, 10 de D ezem-~
bro de 1873.—Com a rubrica de Sua Magestide o Imperd~
dor. — Manoel Antonio Duarte de Azevedo. »

Reuniu-se o Conselho de Estado no dia 10, como ford
ordenado, sob a presidencia de Sua Magestade o Imperador;
estando presentes os conselheiros de Estado marquezes de
Sapucahy e de S. Vicente, viscondes de Souza Franco, d¢
Muvitiba, do Bom Retiro, de Jaguary ¢ de Nictheroy ¢ ©
Duque de Caxias, os quaes enunciarfio os seus votos d#
maneira seguinte:

« O marquez de S. Vicente, com quem concordou o marque?
de Sapueahy, disse: que ja outr'ora manifestara sua opinid0
sobre o assumpto, de que se trata, e por isso resumiri, quanto
possivel, os fundamentos do seu voto. A justica ¢ uma @
unica, ¢ dar a cada um o que é secu. Por causa, porém, da
divisio fundamental dos poderes, quando a questio 6 entre
08 particulares, chama-se justiga commum e é entregue a juizes
ordinarios. Quando, porém, é entre um particular e o Governo
como tal, chama-se justiga administrativa e 6 confiada a juizes
administrativos. Niio entrard na questdo da maior ou menor
garantia quo esta offercce ou pode offerecer ; basta-lhe obser+
var que, se os actos do Governo forem subordinados a08
juizes ordinarios, estes constituirad o verdadeiro Governo €
Administraglo, sacrificando por ventura o bem publico a0
particular e guiando-so por apreciagoes estranhas e morosas.

« Cada forma de Governo, cada systema politico tem suas
condigdes; 0 nosso como alguns outros demanda cssa inde-
pen ‘encia governamental. Desde, pois, que existe uma justig®
~administrativa ou contencioso governamental, parece logico
concluir que existo tanto para o Governo Geral como pard
os Provinciacs; a divisio dos poderes 6 a mesma e identi-
cas todas as razdes, que fundamentio a verdade praticd-
Ora como a justica em sua ultima face ¢ negocio e necessl”
dade geral, endio cousa puramente provineial, no sei por qul
dencgar ao Conselho de Estado a competencia que a 1€
ou regulamentos lhe dio sem distinegio. Consequentement®

b |
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@ Steglo cumpriu o seu dever de apreciar o conflicto sujeito,
¢ tomando delle conhecimento interpoz seu p arecer em Con-
formidade dos verdadeiros prineipios. Elle concorda, pois, com
a8 idéas da sccglio e pensa que as contrarias enervarifo
no todo a acgio dos Governos provinciaes ¢ estabelecerido
uma desh irmonia, desigualdade de direito e de administra-
G40 impo:sivel de justificar-se, quer em face dos principios,
Como 4 vista das leis que temos.

« O vyiconde de Souza Franco disse: O Presidente da
Provincia de S. Paulo foi por certo zeloso dos dinheiros pro-
Vinciaes, quando procurou evitar o julgamento por arbitros,
quasi sempre dispostos em favor dos interesses individuaes
ou collectivos contra osdo Hstado, Provincias ou Municipios.
Tinha, porém, sido a Presidencia quem demittira de si & in-
terpretagio de sen acto, tendo, em logar da concessio para a
construcciio da estrada de Sorocaba 4 cidade de S Paulo,
feito um contracto e havendo nelle estipulado que as duvidas
entre o Governo provincial e a Companhia fossem decididas
por arbitros.

« Estipulada esta condigiio, cabia &s partes fazer assignar
0 compromisso exigido. O que ndo cabia ao presidente era
declarar por despacho scu, que a questio nio estava com-
prehendida na clausula ajustada, e, bem que eu seja da opi-
nido, que 1o estdh de acedrdo nisto com a maioria da sec¢lo
e com o Prosidente da Provincia, nem por isso deixo do
reconhecer que, dada a estipulagiio e a duvida, ndo era a parte
interessada a competente para a dissolver. Teria sido mais
fundada a declaragiio de que, estando derogado o juizo arbitral
necessario, elle Presidente ndo revalidava por novo accordo
seu o julgamento por arbitros; e sustemtando a decisio de
Ddo entrar a quantin disputada nas de que era devida 2 ga-
rantia de juros, usasse a companhia dos meios que melhor
entendesse servirem ao seu allegado direito. ’

« Intentando a companhia accio arbitral, estava o Presi-

ente da Provineia no seu direito levantando o conflicto
de Jurisdicgiio, que pelo §4.° do art. 7.°daLei n. 234 de 23 de
Novembro de 1841 cabe ao Governo decidir. E digo que
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cabe, porque, embora sobre interesses provinciaes, di-se ©
conflicto entre autoridade administrativa geral, Presidente
de Provincia, e o Juiz dos Feitos da Fazenda, tambem au-
toridade geral. A decisio me parece simples mo ponto de
vista de acgdio arbitral. O Juiz dos Feitos nio a podia in-
staurar eompulsoriamente, estando derogado o juizo arbitral
necessario pela Lei n. 1350 de 14 de Setembrode 1866, e
faltando, para que se tornasse voluntario, as condigoes do
Deereto n, 3900 de 26 de Junho de 1867. Resolvida assim
a questdo do conflicto, ccssa o andamento da causa arbitral
e a companhia que use dos meios que lhe competirem.
O Aviso de convoeagiio do Conselho pleno ordena, porém,
que se consulte: « Se existe ou niio pelas instituigdes patrias
o Contencioso Administrativo nas questdes que suscitarem
com a administragio provincial sobre a execucio de ser-
vigos creados em virtude de leis provinciaes. » B sabido
que para iguaes servigos da Administragio Geral existe o
Contencioso Administrativo; logo, a Constitui¢io o permitte,
e, pois, niio veda para osservigos provinciaes,

« E facto que uma lei da Provincia do Rio de Janeiro o
sanceionou, e outras o tém adoptado em algumas provincias
sobre servigos especiaes. As assembléas provinciaes legislio
sobre obras publicas mencionadas no §8° do art. 10 do Acto
Addicional, e tendo pelo §6* do mesmo artigo o dircito de
legislar sobre a renda, seu emprego e sua fiscalisagio, nflo
se lhe pode contestar o uso dos meios para que a renda seja
bem empregada. As suas concessdes ou contractos erelio actos
doContencioso Administrativo: a ellas, pois, compete regnlal-os;
e, pois, re:xular as decisdes em casos iguaes ao de que se trata.

« Ha lei provincial que o regule na Provincia de S. Paulo ?
Ella deve ser cumprida. Se niio ha, a assembléa provincial
que a promulgue, para o que esti autorisada. No entretanto
0 que parece menos inconveniente ¢ que o Presidente da
Provincia (emquanto Tribunal especial nio for creado) con-
tinue no uso desta attribui¢io até que a lei o regule, visto
que o Contencioso Administrativo esti ereado pela natureza
das cousas, e dar-se-ha invasiio do Poder Judiciario sobre ©
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Bxceutivo Provineial, tomando aquelle a inspecglio dos actos
do Contencioso Administrativo, actos que, como este, fordo
Praticados em execugio de lei provincial. As attribuigoes do
Poder Judiciario dependem dos codigos ou lcis, segundo
0 art. 151 da Constitui¢io do Imperio. As questoes de natu-
reza provineial ou local siio as respectivas Assembléas Pro-
Vinciaes as exclusivamente competentes para regular e os
Prosidentes das Provincias para executar os actos do Conten-
Closo Administrativo no sentido que entenderem ou que a
Assembléa Provincial lhe der.

« O visconde de Muritiba assim se exprimio: O quesito
formulado no Aviso de 5 do corrente 6 se existe ou nio
Pelas instituicdes patrins o Contencioso Administrativo nas
Questdes que se suseitarem com a Administragdo Provincial
Sobre a exceugdio de servigos creados pelas leis provinciaes.
As palavras « instituigdes patrias » denotio nio qualquer lei,
mas aquellis que estabelecem medidas fundamentaes. O Con-
tencioso Administrativo entre nés como em todos os paizes onde
estd admittido, apoia-se na divisdo dos dous poderes do Estado:
Administrativo e Judieiario, e na sua mutua independencia afim
de ndo serem embaracados um pelo outro, quando funceiondo
na esphera das suas respectivas attribuigdes.

« Neste sentido pade dizer-se que o Contencioso Administrati-
Vo deve existir em virtude das suas institui¢des patrias tanto pelo
que respeita & Administragio Geral, como em relagio & Admi-
nistragio Provincial, porque, nos negocios provineiacs, pela Liei
de 12 de Agosto, que faz parte da Constituigiio, o Poder Pro-
vineial é tfio independente e separado do Judiciario, como o é @
Administragio Geral no que pertence aos negocios desta ordem.

« Mas 6 certo que o Contencioso Administrativo abrange duas
Ordens diversas de negocios, umi, que por excepgio eXpressi
em lei ¢ nelle comprehendida, o outra na competencia legal
da autoridade administrativa, apezar de dever ser rigorosa-
mente da attribuigio judiciaria. Por exemplo, a materia de
Dresas e de fornecimentos 4 tropa, a que se refere a Lei
de 15 de Outubro de 1845, ete. Outra, que resulta das leis que
Tegem a Administraglio, e as dos contractos que ella subscreve.

A, 20
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« Em ambas as espccies a violagio de um direito parti-
cular constitue o objecto do Contenc oso Administrativo. Paré
qualquer das mesmas especies ¢ ind spensavel a intervengi?®
da lei, determinando o julgamento pela autoridade ad ministra-
tiva nas questdes que se surcitarem com os particulares.
Nio conhego entre nés materia alguma de Contencioso Admi-
nistrativo que nfio esteja sujeita a esta condigio. A questdio
portanto, resolve-se, como a vrespeito do geral, pela s¢-
guinte formula: Ixiste Contencioso Administrativo provin-
cial desde que uma lei provineial attribuc & autoridade pro-
vincial administrativa a deeisio das questdes que apparecerent
nos servigos creados por leis provinciaes. Ha numerosos
exemplos desse ( ontencioso, determinados por leis provinciacs,
quanto @s questdes sobre langamento de impostos, sobre 08
direitos dos professores da instruccdio publica, aposentacio de
empregados e outras semelhantes.

« Nito pude compulsar as diversas collecgdes das leis provin-
ciaes, relativas 4s obras publicas, mas recordo-me de que haalgu-
mas conferindo aos Presidentesa decisiio das questdes suscitadas
com os respectivos emprezarios. Penso que, assim procedendo,
as Assembléas provinciaes estiverdo no seu direito ou pelo
menos a8 suas leis neste sentido devem ser cumpridas, emquanto
nio forem annulladas pelo Poder Legislativo Geral.

« Sou daquelles que entendem que as attribuigdes conferidas
a essas Assembléas sobre negocios exclusivamente provinciaes,
importdo o de usar de todos os meios necessarios para qué
elles se realizem.

« Em conclusiio a minha resposta ao quesito do Aviso ¢
affirmativa com a deeclaragiio ja feita de haver lei provincial
gue commetta 4 respectiva Administragiio a decisfio das ques-
toes quo se levantarem entre ella e os particulares sobre #
execuglio de servigos creados em virtude de leis provinciaes,
como na verdade ha, 4té mesmo por adopgiio que essasleis fizerdo
de disposicoes geraes analogas, posto que somente em parte.

« No entretanto, restringindo a questfio ao caso do con-
flicto do Presidente da Provincia de S. Paulo; collijo do pa-
recer da seeglo de Justiga ndo haver lei provincial que
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tstabelega a competencia da Administragio Provincial para
decidir as questoes oriundas do contracto com o emprezario ;
antes se v¢ ter o mesmo contracto aberto outro meio para
decistio das ditas questoes. Scndo assim, ¢ minha opini&o
030 dar-se ahi o Contencioso Administrativo ou, para melhor
dizer, falta 4 Administragio de 8. Paulo o direito de pro-
lunciar semelhante decisio por nio estar para isso autori-
Sada legalmente. Conseguintemente a violagio do direito que
0 emprezario suppde ter, s6 pode ser declarada pelo Poder
Judiciario, por mais infundado que seja o pretendido direito,
Segundo demonstra a secgio.

« O viseconde do Bom Retiro leu o seguinte voto, que
. trouxe escripto : Senhor.— Achando-me de accordo nas con-
clusges do parecer da maioria da secgdo dos mnegocios da
Justi¢), penso em resposta ao primeiro quesito do Aviso de
conyoeagio da presente conferencia, que o conflicto deve
ser resolvido de conformidade com a opinifio do Presidente
da Provincia de S. Paulo. Basta-me para este voto as
razdes constantes do parecer.

« Nao houve com effeito (uestdo entre a companhia e o Presi-
dente, originada de nenhum direito lesado por virtude de inobser-
Vancia ou falta de cumprimento de qualquer artigo do contracto,
mas proveniente de especie nova, creada por interesses offendi-
dos, que funddo-se, nio em clausula constante daquelle acto,
porém na intelligencia forgada, que aos emprezarios aprouve
dar & lettra e mente da disposigio de uma lei provincial-
Ora, tal intelligencia, com a qual, com razio, nfio concorda
0 Presidente, 86 poderia ser dada de modo authentico, e,
como ¢ sabido, as interpretacdes authenticas das leis séo
da exclusiva competencia do poder que as faz; e meste caso
Pertenceria 4 Assembléa Legislativa Provineial, equiva-
lendo a novo favor o de grande alcance, feito 4 empreza,
Contra os interesses dos cofres da Provinecia.

« Passando ao seguinte ponto: « Se existe ou mdo pelas
institui(;{jas patrias o Contencioso Administrativo nas ques-
t0es que se suscitarem com a Administragio Provincial sobre a
execugio de servicos ereados em virtude de leis provinciaes. »
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« 10 pela aflirmativa o meu voto, com juanto respeite muifo?
competencia, nestas materias, do illustrado autor do vof0
separado. Fundo-me nas seguintes razdes:

« Temos depois do Acto Addicional, um poder provincih
firmado em bases seguras, bem discriminado, com todas @
condigoes de legitimidade e independencia; verdadeiro podef
em uma palavra, no ambito constitucional que lhe foi tragado:
Este podor queexcrce funcedes importantes como governo, exerce
tambem attribuigdes como administrador, e exerce-as, permittd-
se-mo a palavra queji esteve muito em voga, com autonomid:

« Ora, praticando como tal actos de administragio el
que ¢ independente, niio poéde, em meu modo de pensals
deixar de ter, como consequencia necessaria dos prineipio®
reguladores do assumpto, jurisdicgiio administrativa, graciost
¢ contenciosa. I cnftdo as mesmas razdes que torndl
indispensavel nas férmas de governo, como a nossa, a ©Xis®
tencia dessa jurisdicgio em  completa independencia do
poder judiciario nos mnegocios administrativos geraes, e per”
tencendo exclusivamente ao governo, ¢ aos presidentes
como delegados do Poder Executivo, devem determinar
tambem a competencia e a independencia da jurisdicgdo
administrativa provincial.

« Sem isto a administracfio das provinecias ficarin muitas
vezes manietada em sua ac¢dio, nio podendo por si mesmd
e de prompto remover os embaragos oppostos do uso de
faculdades ou a tribuigoes inteiramente suas. Assim que,
dispondo o poder provincial da forga policial, arrecadando
impostos provinciaes, despendendo dinheiro com diversos ser-
vigos ajustados pelos agentes da autoridade publica, contrac-
tando obras, fiscalisando-as, ¢ tendo o dever do fazor exe-
cutar as condigoes ostabelecidas nos contractos, ou impostas
pelas respectivas leis, tem frequentes occasides de achar-s¢
em luta com interesses ou direitos dos particulares, ou de
cortar as collisdes que se possio dar entre elles, e os das
provincias, decidindo-se por estes de preferencia a bem .d&
wausa publica.

« P6de na execugio de leis provinciaes ou na dos
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“Ontractos o regulamentos dellas derivados, apresentar-se qual-
uer reclamando contra este ou aqueclle acto pelo qual
Julgue seus dircitos offendidos em face dos ajustes feitos,
U das leis em que estes se fundirdo.

« Eis originado o Contencioso Administrativo Provineial.

ontracta, por exemplo, o Presidentc uma obia, no como pro~

Particular ou simples pessba moral, mas como adminis-
Pi!'ietm'io nem como trador da provincia ¢ por virtude de Iei pro-
Vineial, 1oi que em nada depende do poder geral para ser execu-
t‘adﬁ, que niio carece de sua approvagioe até mem do seu con-
Sentimento, que emfim niio péde ser por elle revogado.

« As questdes que d'ahi provierem, ndo se fundando
4 vista do exposto em titulo da algada do direito commum,
ou do Poder Judicial, nem derivando-se de lei ou acto do
governo geral, mas tio sémente como ja tive a honra de
dizer, de outra jurisdicgiio independente pelo Acto Addicio-
nal, niio podem ser consideradas sendlo, como pertencentes
a0 Contencioso Administrativo Provineial.

« B contractada uma obra: chega a oceasidto do pagamento, o
Presidente recusa-o com o fundamento de nfio terem sido satisfei-
tas as condigoes ajustadas ou declaradas na lei, ou niio haver sido
fielmente observado o respectivo plano; reclama o empreza-
rio, declarando que tal decisiio fere-lhe wn direito, niio chegiio
4 accérdo, nio ha juizo arbitral prevenido para o easo ou
udo lhe é applicavel, a quem competira a decisiio ou o julga-
mento ? Ao governo geral? Seguramente niio, falta-lhe in
totum, a competencia pelo Acto Addicional. Ao Poder Judicial,
Como entende o nobre autor do voto separado ? Tambem niio-

« Os mesmos fundamentos siio admittidos pelos mais mo-
taveis eseriptores da materia, que julgdo em taes hypo-
theses repugnante a intervengiio desse poder nas questd”s
do Contencioso Administrativo Geral, so inteiramente appli-
aveis aos que dimandio de assumptos administrativos da
Xclusiva competencia do poder provineial.

« Bstes funlamentos como ninguem ignora, sio — a violagao

9 grande principio da divisio e independencia dos poderes
p°11ti<=08, pela interferencia activa de outro poder em actos s6
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proprios da jurisdicgio administrativa;— o risco de embaragar
aquella a esta jurisdiccfio a cada passo no exercicio de suls

attribuigoes independentes, e a confusio da responsabilidade

de dous poderes differentes, por um s6 ¢ o mesmo acto; des-
truindo assim o judiciario muitas vezes a responsabilidade que
exclusivamente devia caber #4s autoridades administrativas em
actos de sua total e exclusiva compctencia, e finalmente, a consi*
deraciio, que desde o momento em que o Contencioso Administr-
tivo pertencesse ao Poder Judiciario, ficaria este, a ém (n missio
que ja lhe & pro,ria, do applicar as leis e principios do direit0
commu : 48 questd s privadas, tambem com a de administrar.

« Uma decis o sna bastaria muitas vez's para impedir @
abertura de qualquer estrada ou canal important:; a fundagio
de uma e-cola no lugar mais conveniente aos interesses da
administragio provincial, a aposentacio de um professor em
certas condigoes e em muitos outros acios em que é indepen-
dente a administragio provincial.

« D’nhi resultaria infallivelmoente essaconfusio de negocios de
natureza diversa, que tanto condemnito os esoriptores do Direito
Administrativo ; e o inconveniente notado por Cormenin de ficar
dentro em pouco con!undida e an quilada a muitos respcitos, &
previdenteseparacio constitucional dos poderes politicos ; abrin=
do-se além disto as port s 4 longa scrie de conflictos com suas
inevitaveis demoras, e lutas desagradaveis, e, como elle accres-
centa, até escandalosas. E tudo isto tanto se d4 nos assumptos do
Contencioso Administrativo Geral, como nos do Contencioso
Administrativo que decorre de actos em que sio independentes
de qualquer outro poder, pelo Acto Addicional, a deliberagdo e
acgdo do poder provinecial.

« Destas ligeiras consideragoes deduzo a resposta affirmativa
que scgundo declarei ao comegar a leitura do men voto, dott
ao scgundo quesito. Satisfeito, por este lado, 0 meu dever, como
me foi possivel, pego agora licenga para acerescentar o s€-
guinte: reconhecendo a existencia do Contencioso Adminis-
trativo Provincial; e entendendo que elle existe de direito
desde a prom Igagiio do Acto Addicional; isto 6, por virtude
da nova organisacio dada &s nossas provincias, e portant0;
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ndependente do lei ordinaria, que nio julgo necessaria, visto
ser fundada na natureza das cous s e em lei constitucional ;
*econhecendo tambem que tem existido de facto o mesmo Con-
tencioso, com sciencia o paciencia do Governo e das Camaras
Legislativaa, devo comtudo confessar, lamentando, mas sem &
Winima intengdo de censura, que at¢ agora ndo se tenha tra-
tado com efficacia de regulal-o convenientemente.

« Alguns de nossos estadi tas hdio comprehendido, entre-
tanto, esta mneccssidade; um delles, o illustrado Sr. Marquez
de 8. Vicente bom esforgos para isto foz em 1866, acorogoado
Pelo Ministerio, quando propdz diversos projectos concernentes
& materia, que forao objecto de repetidas conferencias do Con-
selho de Estado Pleno, em muitas semanas seguidas. E ji an-
teriormente o finado e tambem muito illustrado Visconde de
Urugiay havia feito sen'ir do modo o mais luminoso o quanto
convinha regularisar-se esta importante materia, como se vé
tanto do opusculo que esereveu em 1857 ou 1858, a convite do
Marquez de Olinda, entdo presidente do Conselho de Minis-
tros, eomo do scu Ensaio de Direilo Administrativo, e especial-
mente dos estudos praticos que publicou sobre a admini-traciio
das provincias.

« Demonstrando esse distine'o cstadista que as provincias ti-
nhaoe nilo podido deixar de ter, no que era puramente provincial,
seu Contencioso A dministrativo, sentia que, apezar das difficul la-
des que erao primeiro areconhecer, nilo estivesso o assumpto or-
ganisado, de sorte que offereccsse maior fianga aos direitos dos
reclamantes. Com effeito, com toda a razio disse o Visconde de
Uruguay,que os presidentes nas provineias siio de facto, até agora
de dirito, os juizes unicos do Contencioso Administrativo Pro-
vineial.

« Nao estdo adstrictos a nenhuma férma de processo, e até
niem 4 audiencia obrigatoria dos interessados, como por veacs so
ha visto praticar. Ese nos ncgoeios geraes di-se de suas decisdes
Tecurso pari o Conselho de Estado ez vi do art. 15 do Regulamento
deb de Fevereiro de 1842, niio acontece o mesmo se @ quCstao é
Provincial. D'ahi resulia, como tive occasido de notar em um dos
neus parecers, nas conferencias do Conselho de Estado, em 1866,
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que, 86 o0 negocio 6 geral, embora verse a duvida sobre uma
quantia muito pequena, ha recurso da decisiio do presidente e
até do Ministro para o Conselho de Estado. O mesmo se
observa se a questfio 6 judicial, porque, desde que excede ©
valor da causa de certa algada, ha uma serie de recursos desde
0 juiz de 1*instancia até o Supremo Tribunal de Justi¢a, além
do processo com formas que resguarddio o direito; se, porém, 8@
trata de Contencioso Administrativo Provineial, a nda que im-
porte ecentenas ou milhares de contos de réis, e possa a deeisiio
reduzir & miseria qualquer emprezario, nio ha por nossa legis-
lagiio recurso do acto do presidente da provinecia que o resolveu.

« Isto € 0 que a men veér ndo deve continuar assim por
mais tempo; especialmente agora, quando o espirito de em-
prezas do vias ferrcas, que absorvem milhares de contos de
réis, tamanho incremento vai tomando. Em outris nacoes de
organisaciio politica semelhante & do Brazil, as cousas se achao,
nesta parte, melhor preeavidas. Ha, como se sabe, em Franga,
Hespanha e Portugal Conselhos denominados de Prefeitura,
que &0 Tribunaes Administrativos com attribuigoes proprias e
recursos para o Conselho de Estado; conselhos de districto
presididos pelos administradores ou governadores, tambem
com recurso para a seccio do contencioso do Conselho de Es-
tado; e conselhos provineiaes presididos pelos governadores
das provincias, e sempre com aquelle mesmo recurso.

« Reconhego como reconheceu se perante Vossa Magesta-
de Imperial. nas conferencias de 1866, os embaragos com que
lutamos para em todas as provincias erearem-se taes conse-
lhos, ou tribunaes administrativos; mas, alguma cousa con-
vem que se faga, neste sentido, ou seja acceitando-se o eounselho
do Visconde de Uruguay e comegando-se pelas provineias mais
importantes; ou declarando-se por lei geral, regulamentar do
Conteneioso Administrativo, que o recurso para o Conselho de
Estado cabe tambem nas decisdes dos presidentes que ver-
sarem sobre questdes do Contencioso Provineial, excedentes
de determinada algada, nflo para que o poder geral tenha
direito de ingerir-se na legislagdo e governo puramente pro-
vineial, mas s6, para como fiscal de seus delegados, examinar
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%ea lei 0 a f6 dos contractos fordo por clles respeitados,
© providenciar a tal respeito do mesmo modo por que, apezar
de se tratar, nas lides judiciaes, de interesses e negoeios pu-
ramente provincines, sdo ellas, depois de julgadas pelos Juizes
de Direito o Reolagoes das provineias que as possuem, 0u
Por outras dos respectivos districtos e ainda em muitas casos
Sujeitas a recursos para o Supremo Tribunal de Justiga.

« Bmfim, trate-se sériamente de qualquer providencia que
evite os graves inconvenientes, que o estado actual de cousas
pode produzir, e ja tem por vezes produzido sem remedio
10 tocante ao Contencioso Administrativo Provincial. O
assumpto porém ja vai fora dos limites tragados no aviso (e
convocaciio. Abstenho-me, pois, das longas consideragocs e do
desenvolvimento minucioso a que ainda se prestava. Nelle
toquei apenas por connexido, e terminarci o que tenho a
dizer, repetindo que adopto o parecer da maioria da secgio
pelas razdcs juridicas em que se baséa, e que felizmente
concorrem na hypothese actual para evitar um preced nte,
que, acceito iria autorisar em muitos casos nova especie de
agiotagem, contra a boa fé ¢ moralidade dos contractos, e
em manifesto detrimento dos cofres publicos.

« O Visconde de Jaguary disse:—Sendo um dos signata-
rios do parccer da maioria da secgio, estd manifestado o
meu voto. Entendo que ha o Contencioso Administrativo Pro-
vincial pela mesma rasio por que hao Contencioso Administra-
tivo Gteral. Quanto 4 censura feita pelo honrado Conselheiro Vis-
conde de Muritiba, a applicaciio do principio ao caso vertente,
tem ella resposta satisfactoria no parecer da secglo, e nas
observagoes que -acaba de expender o honrado Consclheiro
que me precedeu. Ainda quando ndo houvesse o Contencio-
50 Administrativo Provincial, deveria ser mantido o acto
do Presidente da Provincia de 8. Paulo. Trata-se de uma
lei provincial eclara e positiva, cujo executor legitimo & 0
Pregidente da Provineia que niio podia ¢onsentir em ser
substituido, a gosto da parte interessada, pelos tribunacs
judiCiai'ios. B se a lei fosse duvidosa, & Assembléa Provin-
cial pertencia a interpretacio authentica, sendo a doutrinul
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da exclusiva competencia do Presilente da DProvincia; &
intervengio dcs tribun es neste caso ¢ acto tumultuario, que
o Presidente da Provincia com boa razio nullificou.

« O Duque de Caxias declarou que concordava inteira-
mente com o parecer da secgio de Justiga.

« O Visconde de Nictheroy disse: —Que em relagio &
hypothese do reeurso da companhia Sorocabana, ji deu o
seu voto mo parecer que escreveu como rclator da secglo
dos Negocios da Justiga, e agora generalizindo quanto &
questio de principios, entende tambem queé incontestavel a
fuculdade quecabe ao Poder Exccutivo nos ramos de sua admi-
nistragiio, de decid r administrativam: nte, firmando a intelligen-
cia da lei que he incumbe executar e com precisa consistincia
sustentando o0s actos proprios da sua execugldo, com repnisa
de qualquer impertinente impugnagdo que se lhe opponha.

« Na antiga ordem das cousas ndlo havia separagio nem
distincgfio pr.priamente dita entre os differentes ramos do
poder public); todo inteiro era do Rei o emanava delle
por directa delegagio; e quasi sempre servia-se dos m gis-
trados, como dous agentes miis capazcs. para as cousas do
governo civil. Era assim que, em suprema instancia, nio 80
julgava as causas jud.ciarins o Desewmbargo do IPPago, como
exercia a mais ampla acgio no geral do governo e admi-
nistracdo civil; e era constituido tribunal de gragas presidido
pelo Rei, que, segundo as circumstancias, aé ereava direito
nuvo; e na magistratura inferior o governo escolhia commis-
sarios designados em algada, dispondo de poderes mais ou
menos :mplos, ¢ incumbi:-lhes de qualquer julgamento, in-
quirigdes e determinagdes que aprouvesse ao Soberano.

« A Constituigio do Es'ado abolio a antiga-ordem, estatuio
a divisio e harmonia dos polderes politicos, como a primeira e
essencial base dos direitos dos cidadiaos e o mais seguro meio -
de fazer effectivas as garantiis da Costituigdo. Assim, todos
os poleres, delegagoes da nado, fordo consagrados com a
necessaria independencia e virtude propria, para eada um em
sua orbita descnvolver a acgdo que lhe pertence, sem nunca
ser avassallado por outro na actividade da sua competencia;
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© 0 seria o Executivo ao Judiciario, se por ventura per-
tencesse exclusivamente a este decidir as contestagdoes mo-
vidas aos actos do Exccutivo, baldo de forga autorisada,
Propra para manter as suas competentes determinacgoes. 1D pois
C ntencioso Administrativo o predicado inherente ao poder
executivo para autorizar-lhe a ac¢do administrativa e habili-
tal-o a administrar com a firmeza e consistencia que ha mister.

« Ouvio com estranheza fillar que o Contencioso Adminis-
trativo tem sido ereado por alguma legislagdo provincial ou
pode ser assim creado! Nfo comprehendo que o poder
provineial possa deerctar acerca da organisagiio politica
constituecional dos poder: s pnblicos; importaria isto o mesme
que admittir a mais di<para ada organisagio politica entre as
provincias. A imnstituigio e constituigdo dos podercs po-
liticos do Imperio, s6 pela Constituigao do Estado o podia ser ¢
foi decretada eom igual ¢ inteira applicagio paratodo o Im-
perio; e nio soffren québra com a reforma do Acto Addi-
cional, que, longe de alterar a regra geral da facultada acgio
autorisada do Executivo, a applicou e para aadministragio
provincial n&o s6 mantendo aos Presidentes das Provincias
todas as attribui;d s que por lei geral lhes competirem, como
ainda autorisando com especiaes, por exemplo: a do expe-
dir ordens, instrucedes e regilamentos adequados & boa cxecu-
gilo das leis provineciaes, que de per si envolvem virtual-
mente o exercicio do Contencioso Adminis rativo.

« Era tio repugnante, que a esphera do poder provinecial
chegasse a instituicdes de tal ordem, que o mesmo Acto Addi-
cionul determina, art. 3°, que s6 por acto do Poder Legislativo
Geral po era ser decretada a organi-agiio de uma segunda Ca-~
mara Legislativa Provineial, a pedido da sua assemblér. Aligs,
nem era exejunivel a deeretagio do Contencioso Administrativo
por acto provinciul; visto como ndo péde conter-se na pro-
vineia o seu descnvolvimento pratico, dimananco na capital
do Imyerio o tribunal s perior para julgar os recursos, 0quo
ndo pode ser objecto de decretacio provineial. NM_ tcm.ha,-,
vido legislagio espeeial dcerca do Contencioso Adminlatmt.l'vu;
0 que ha de regulamentar a este respeito ¢ teitura do executivo.
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« Ninguem, porém, ainda contestou a ecompetencia destes re-
gulamentos que autorisiio os recursos de certos actos do Go-
verno e Presidentes das provincias proporcionando salutares
garantias ds partes interessadas contra as abusivas decisocs;
¢ alids, em nada prejudica-se o direito que possa ter a parte
para recorrer ao Poder Judiciario, que na sua independencia ©
autorisada esphera de jurisdicgio ndio é nmem péde scr emba-
ragado por quaesquer decisdes administrativas, emquanto por
lei nfio forem determinadas a forga e efficacia do caso julgado
de tacs decisoes.

« Cumprindo, porém, o seu dever com juridico ecriterio
devem os respectivos juizes se abster de acceitar por materia
de sua competencia o que sahir fora da csphera das contesta-
gdes entre os particulares, e nio for de positiva infracgio do
direito commum. O que actualmente praticamos, tomando co-
nhecimento do recurso interpusto, bem demonstra a pratica
do Contencioso Administrativo, contra o que o rccorrente, longe
de protestar, foi o proprio a pedir app'icaciio.

« Assim como o nobre Consclheiro diserepanteé se contradiz,
emquanto nega o Contencioso Administrativo, e em recurso
que cabe por virtude delle, julga e condemna o feito do Pre-
sidente da provincia que nio estaria sujeito ao scu conhcei-
mento ¢ extreme de censura devia subsistir, se nio fora a
competencia de julgal-o por virtude do Contencioso Adminis-
trativo! Sem assignalar razdo alguma nega o mesmo Conse-
lheiro o Contencioso Administrativo Provineial que em tudo ¢
por tudo subsiste a par do geral. Com a mesma semrazio o
incongruencia assevera que o Presidente sustou ¢ avocou uma
causa pendente do Poder Judiciario; quando em verdade nio
fora ella intentada perante a jurisdicgdo contenciosa do com-
petente juiz, que tdo somente foi requerido para solemnisar o
nomeagdo dos arbitros, que alits o mesmo nob e Conselheiro
reconhece que por lei ndo podiio ser admittidos e nem podia

ser dado 4s partes restaural-os! Desautora o Presidente da

provineia e o rebaixa a simples parte contractunte, porque
praticira um acto de seu officio e executando uma lei pro-

vincial que ordenou que o Presidente contractasse a estrada,
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assim o acto official que lhe cumpria execcutar e cxecutou, é
considerado razio de perda dos predicados e faculdades que
lhe portoncem como administrador da provineia! E, quanto
mais, era mecessaria a accio autorisada do administrador para
prover que fosse regularm nte executado o contracto que ta_nto
interessa & provincia ¢ lhe custa, no que entende com isto
mesmo lhe 6 retirado o caracter publico e toda a forga moral
e official !

« Bm um contrarto celcbrado com uma companhia ano-
nyma, que s6 representa os capitaes neeessarios, admitte, por
questfio a suscitar-se e dcbatcr-se, a ndo cxistencia de uma
parte dos mesmos capitaes o a neccessidade de havel-os me-
diante condigoes onerosas que niio fordio estipuladas. Nao, tal
questiio ndo era consensual do contracto que absolutamente o
excluia, visto como de sua natureza era até para ser objecto de
aceio eriminal, sendo manifosta a fraude do agente da compa-
nhia, e bem patente o proposito de usurpar os dinheiros da
provinecia. O Presidente sem suhir da regra da esphera das suas
attribuigoes podia até ordenar ao Promotor Publico que pro-
movesse aceiio criminal; por menos se tem processado e pro-
nuneciado cstellionatarios! Por fim o nobre Conselheiro dis-
crepante opina que aspartes devem recorrer 4 acglio ordinaria;
¢ consclho que jamais acecitara a parto recorrente que bem
comprehende quo em juizo jamais auferird o que pretende, e
80 osperava ageitar por decisio e traga administrativa.

« Conclusiio.— Dos votos acima transeriptos dos oito Con-
_sclheiros de Estado presentes & conferencia, manifesta-se
que o Conselho de Estado em sua maijoria 6 o da seccio
da Justica, sendo apenas divergentes dous Conselheiros, um
totalmente, outro com certa deelaragio. Consequentemente
8%0 resolvidos affirmativamento os dous quesitos do Aviso de
5do corrente, approvando o procedimento do Presidente de
S. Paulo, na questdo do conflicto de jurisdicgio com o Juiz
dos Feitos da capital, e ficando assentado que existe pelas in-
stituicoes patrias o Contencioso Administrativo Proyvincial nas
questdes que se suscitarem com a administragiio provineial,
Sobre a oxecugiio de servigos em virtude de leis provinciaes.
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« Vossa Magestade Imperial em sua sabedoria resolverd
como houver por bem.

« Sala das conferencias do Conselho de Estado, no Pago de
S. Christovio, em 10 de Janeiro de 1874.— Marquez de Sapu-
cahy.— Visconde de Souza Franco.— Visconde de Nictheroy.—
Visconde de Bom Retiro.— Visconde de Jaguary.— Visconde dé
Muritiba.— Duque de Cazias.— Marquez de S. Vicente.

« Como parece.— Pago, 21 de Fevereiro de 1874.— Com &
rubrica de Sua Magestade o Imperador. — Manoel Antonio
Duarte de Azevedo. »

De accordo com as duas consultas, que acabfio de ser cita-
das, uma, da secgiio de Justica do Conselho de Hstado, e a
outra do Conselho de Estado Pleno, foi expedido o importante
Aviso dirigido ao Presidente da provincia de 5. Paulo, em
data de 28 de Fevereiro, concebido nos termos seguintes:

« Illm. e Exm. Sr.—Forfio presentes a Sua Magestade 0
Imperador o Officio de V. Ex. n. 99 de 19 de Julho do
anno passado, e mais papeis relativos ao conflicto de ju-
risdiceiio, que V. Ex. declarou ao Juiz dos Feitos da Fazenda,
por admittir este a companhia Sorocabana de estrada de
ferro a nomear e approvar arbitros que julgassem a pre-
tengfio, que sustentava, de haver garantias de juros da quantia
de 150:0008, despendida pelo presidente da directoria em
digtribuigiio de acgoes.

« Consta dos referidos papeis que V. Ex. e seu ante-
cessor nio attendérdo 4 reclamagiio da companhia Soroca-
bana, por nfio estar aquella despeza incluida no ecapital ecs-
pecificado na Condigiio 16%, § 1° do contracto entre a com-
panhia e 0o Governo da provincia, visto que niio podia scr
reputada necessaria para a construcgio da estrada; e recu-
sdrdio-se a convir no juizo arbitral para a decisio da questio,
por ser esta da esphera da jurisdicgio administrativa, om
raziio do versar sobre a fixagio dos limites do capital g&-
rantido, referir-se 4 execu¢do de uma empreza de trabalhos
publicos, e ter por objecto direitos e int-resses derivados
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immediatamente, n%o do contracto, se nio da lei provin-
cial, que determinou o capital e estabeleceu a garantia de
Jurog para a mencionada empreza.

« B 0 mesmo Augusto Senhor, tendo ouvido o seu Con-
selho de Hstado, com cujo parecer se conforma, manda de-
clarar o V. Ex. que procedeun regularmente, obstando 2o
Processo arbitral, que se instaurava no Juizo dos Feitos da
Fazcnda, e resolvendo que a controversia & da competencia
da jurisdiceiio administrativa.

« Deliberando que niio fosse levada em conta do capital
garantido 4 empreza a quantia despendida em emissio de
4cQ0es, exprimirdo V. Ex. e seu antecessor o sentido obvio
da  Condigiio 16s, § 1° do contracto feito com a companhia,
que nio autorisa a suscitada duvida.

« Mas quando ella se pudesse suggerir, nio seria a eon-
troversia da esphera da jurisdicglo ecivil, porque V. Ex. tra-
tava de dar 4 lei precisa intelligenecia para sua execucdo,
interpretando as clausulas legaes do contracto celebrado com
@ companhia, de fixar os limites do capital que The era
garantido, ¢ de determinar as condigdes geracs de existen-
cia de uma empreza de trabalhos publicos, assumptos que
escaplo & competencia do Poder Judiciario. Exeluir da con-
testagiio em tal caso a jurisdicgio administrativa, fora trans-
ferir a execugio da lei das mios do Presidente da provincia,
4 quem incumbe esse dever, para o Poder Judiciario, quando
ndo se trata de materia propria do direito privado.

« Por estes fundamentos houve por bem Sua Magestade o
Imperador, que a V. Ex. compete decidir a questiio susei-
tada pela companhia Sorocabana da estrada de ferro, © que
deu lugar ao conflicto de jurisdicgio.

Deus guarde a V.Ex.— Manoel Antonio Duarte de Azevedo.»

Em vista do exposto e das ponderagoes feitas, diremos com
um plubicista: « I preciso que todos reconhecio e saibdio que o
Bstado, a Administragio, tém cumprido a sua missiio social
desde que colloca os particulares na situagio de bem po-
derem ver og negocios que lhes interessio. Um systema que
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tivesse a pretengio de langar por terra, de confundir mesmo,
os principios que regulio as competencias, que extremio a8
raias entre a autoridade judiciaria e administrativa, ¢ que
tornasse a Administragio na dependencia do Poder Judicia-
rio ou pelo menos sem a liberdade de acglio, que lhe é
propria; s6 teriamos como resultado favorecer o entorpeci-
mento geral e deter e estorvar o movimento material e
intellectual do paiz.»

XXVI.

Infelizmente ainda niio podemos dizer que enfre nés 6 uma
realidade, ¢ cada vez se torna mais effectivo o respeito pela
independencia do poder judiciario da parte da Administragdo,
e pela independencia do poder administrativo da parte da
Jjustiga.

A razio principal é a que muito judiciosamente observa
um escriptor portuguez: « Apcnas promulgada a lei em vez
de so procurar entendel-a para a respeitar e cumprir, ergue-se
uma cruzada exploradora de hypotheses absurdas e julga-se
feliz o primeiro que, pronunciundo o — inveni— péde desper-
dicar subtilezas, com que, contrariando a razio e o bom senso,
possaconcorrer para o deseredito ouodio das leis, as qupes
nos povos da raga latina ndo encontriio o respeito quasi reli-
gioso, com que as acolhe a raga germanica. »

1o fora de duvida que o poder executivo, encarregado de
executar as leis, devo funecionar com inteira independencia do
poder legislativo o do poder judicial. Ora, essa independencia
desapparece, desde que a um tribunal judicial for confiada 2
jurisdicgio para decidir, se foi applicada com justiga ou inter-
pretada com acerto alguma disposigfio legal da ordem admi-
nistrativa,

Assim, pois, se quizermos que a separacio dos poderes pu-
blicos seja uma realidade, devemos forgosamente admittir que
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deve haver tribunacs para decidir todos os negocios puramen-
te civis o tribunaes privativos para deeidir sobre o contencioso
da. Administraciio.

B princi pio fundamental que os actos administrativos nfio
podem ser annullados, reformados, nem interpretados, sendo
pela propria Administragio; do contrario ficaria a acgio almi-
nistrativa privada da liberdade e impossibilitada de desem-
penhar os deveres que a Constitui¢iio impoz ao poder exceu-
tivo, quando o incumbio da execugio das leis ¢ regulamentos,
o de dar protecciio o impulso aos intercsses sociaes. .

Pugnando pelas prerogativas da Administragio ¢ sem preten-
¢oes de infallibilidade, lamentamos entretanto que ainda cntre
nos seja necessario diseutir a existencia do Contencioso adminis-
trativo, quando em outros piizes semelhantes principios ja se
nfo disecutem, porque ninguem 08 impugna, nem 0s contraria.

Ainda ultimamente na camara temporaria teve logar uma
interpellagfio, em que, discutindo-se o procedimento do Minis-
terio da Fazenda e do Consclho de Estado com relagiio aos terre-
nos do Caminho Novo em Porto Alegre, se accusou o respectivo
Ministro, attribuindo-so-lhe haver invadido as raias do poder
Judiciario,

Nao podemos, por emquanto, emittir juizo se foi ou nio pro-
cedente a aceusagho ; aguestio ainda nfo teve solucio final, o
que nos impossibilita de colligir as principacs pegas do pro-
cesso e fazer uma exacta exposiglio do facto; alem disso, ver-
sando a questdo entre a Camara Municipal e o Governo sobre ter-
renos considerados de marinha, ser-nos-hin mesmo difficil enca~
rar a questdo sobre todas as suas faces, no estado de adianta-
mento em que estd este trabalho; entretanto, agnardamo-nos
para tratar da questio em outro trabalho, que tambem preten-
demos publicar, mas que ainda se acha em esqueleto; por
emquanto enviamos aquelles que quizerem estudar © exami-
nar a especie, para os discursos proferidos pelo Sr. Ministro
da Hazenda e pelo illustre }parlamentar o Sr. Dr. Silveira
Marting, nas sessdes de 19 e 20 de Junho do corrente anno.

Mencionaremos, entretanto, um facto, que, sendo da com-
petoncia administrativa, o tribunal da Relagio da Corte

o 21
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julgou os tribunaes judiciarios com jurisdicgio para tomar
conhecimento e resolver.

Antes de transerever as sentengas e allegagdes publi-
cadas na Gazete Juridicw n. 78 de Abril do corrente anno,
citaremos a consulta do Consclho de Estado, secgiio do Im-
perio, de 8 de Agosto do anno findo e tambem o Aviso
expedido pelo Ministerio da Agricultura ao Procurador da
Coroa, em 29 de Dezembro do anno findo.

« A secgiio do Imperio do Conselho de Estado, sendo con-
sultada sobre os papeis relativos ao embargo feito peld
Companhia de Carris de Ferro do Jardim Botanico ao pro-
seguimento das obras da linha de trilhos para os morros
de Santa Thereza e de Paula Mattos, assim se expressa:

'« Principia expondo os papeis submettidos ao seu exame:
Uontra-f6 de um mandado de embargo e de execugio ex-
pedido pelo Juiz de Direito da 1* vara civil da Corte, a
requerimento - do presidente da Companhia de Carris de
. Ferro do Jardim Botanico, na construcgio de trilhos a que
procediio os emprezarios da linha ferrea para Santa The-
reza, - » , '

« 2. Diversas petigdes do presidente da Companhia su-
pradita de Trilhos para o Jardim Botanico, contendo re-
clamagiio ¢ protestos contra a empreza para o morro de
Santa Thereza, antes da concessdo e posteriormente a ella;
contendo além disto as informagdes da secgiio respective
da Secretaria de Hstado dos Negocios da Agricultura, ¢om-
meércio e Obras Publicas, e do Engenheiro. Fisecal da com-
panhia reclamante e protestante. »

« Comegando por esta segunda parte, reconheceu a secgio
dos Negocios do Imperio do Conselho de Estado que estdo
ja indeferida a reclamagdo e nio acceito o protesto; e, no
sentido da secglio, com motivo justificado. A reclamagfio ndo
tinha fundamento por mdo ser a companhia reclamante offen-
dida em seus direitos, como esti demonstrado. O corte de
seus trilhos por outros ¢ expressamente previsto e autori-
sado na condieiio 5+ do Decreto n. 3633 de 12 do Abril de
1866: a prohibigio de trilhos lateraes com outro destino que



ndo o Jardim Botanico niio constitue clausula expressa nas
condigoes -do privilegio, e sendo este de direito restricto,
nio pode ser entendido sendio conforme seus termos, em
que tal prohibigdo nfo se acha expressa.

« Quanto aos protestos,além de niio serem meios de pedir,
Inadmissiveis no caso de que se trata, em que o reclamante os
apresenta 4 autoridade superior, perante a qual tinha os
meios ordinarios de reclamagio e de recursos, forio devida-
mente desacecitos. Nenhuma disposigio, nem mesmo expressio
dos decretos de concessio e suas clausulas, autorisa o pro-
testante para considerar como parte o Governo na qualidade
de contractante. Os decretos e clausulas contém concessoes
do Poder Administrativo e nio contracto bilateral entre .
elle e o reclamante.

« Passando 4 quest@io de embargo, sio precisas algumas
observagdes preliminares, que a secglio pede venia & Vossa
Magestade Imperial para os expor. O embargo de obra nova,
ainda quando a jurisdicgio administrativa ndo se distinguia.
da judiciaria, com todas as prerogativas que cabem a pode-
res independentes, tinha limifes de competencia e regras
especiaes de processo.

« Competia ao senhor ou possuidor da propriedade vio-
lada ou offendida. A Companhia de Trilhos para o Jardim
Botanico mao se tornou pela concessio proprietaria do terre-
no e ruas percorridas por seus trilhos; sua posse limita-se
4 do uso da passagem de seus carros e conservacio de seus
trilhos, posse que lhe ndo foi turbada. Bra necessario re-
conhecer primeiro a extensio dos direitos da reclamante,
resolver qual a autoridade competente para decidir; ¢ a secgio
niio tem presentes os documentos precisos para apreciar o
procedimento do juiz do embargo,

« Se passar como regra que o juiz péde conceder :tao
amplamente embargos em obras da administragio geral, pro-
vincial e municipal, de sorte que a commodidade geral seja
embaracada no uso das ruas. o pragas publicas pela com-
modidade deo algum ou alguns e seus interesses particulares,
S¢ 0 embargo for concedido ao objecto, e que trilhos
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passem juntos 4s portas de suas casas ou armazens, pars
que lhe tirem a posse em que tém estado de conservar &
porta da sahida a carroagem que o espera, a4 dos armazens
os vehiculos em carregamento; a commodidade publica serd
sacrificada & particular.

« Assim, a commodidade de trilhos para diversos pontos
sera sacrificada ao interessse, que possiio ter algumas compa-
nhias, de afastar a concurrencia de outras, a protelagio
mesmo serd mancjo proficuo. A secclio parece que a respeito
do embargo, acto do Poder Judicial independente, o Gover-
no nada tem a fazer sendo deixar que as partes o discutdo,
e fazer estabelecer conflicto de jurisdiecio na oceasiio com-
petente para que se decida a questdo de competencia........ »

Tsta consulta tem a data de 8 de Agosto do 1873. Foi
relator o Sr. visconde do Souza Franco e votos os Srs.
marquez de Sapucahy e visconde de Bom Retiro.

Nao foi resolvida; mas, de accordo com as opinides emit-
tidas, expedio o Ministerio da Agricultura em data de 29 de
Dezembro ultimo o Aviso sob n. 89 ao Procurador da Coroa,
assim concebido: « Sua Magestade o Imperador ha por bem
determinar que V. Ex. a vista do parecer junto da secgio
do Imperio do Oonselho de Istado e mais papeis que o acom-
panhilo, relativamente ao embargo opposto pela Companhia
de Carris de Ferro do Jardim Botanico ao proseguimento
das obras da empreza Carris de Ferro de Santa Thereza, pro-
ceda de conformidade com a Lei n. 124 de 5 de Fevereiro
de 1842, segundo os principios estabelecidos no referido pa-
recer da secgiio dos Negocios do Imperio do Conselho de
Estado.

« Outrosim determina 0 mesmo Augusto Senhor que V. Ex.
proceda deigual modo a respeito do embargo opposto pela Com-
panhia Rio de Janeiro Street Railway ao prose guimento das
obras da linha de carris de ferro da Villa Isabel »

Agora pagsamos a transcrever o despacho do juiz, a minuta
de aggravo interposto pela Companhia de Carris de Ferro do
Jardim Botanico, a contra-minuta do juiz @ quo e o Accordio
da Relagio da Corte, dando provimento ao aggravo e firmando
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0 principio que: « Os privilegios uma vez concedidos fixiio
sua intelligencia e contestacdes concernentes da competencia
Judiciaria, embora uma das partes tenha recorrido ao Conten-
€ioso Administrativo e este se julgue competente para tal
fim, »

Compenetrado de que na interp etaciio das leis e na sua
applicagiio deve ter-se muito em vista a intengdio do legislador,
0 espirito da lei, o qual consiste no complexo de todig as de-
terminacoes individuaes, de todis as circumstancias especifi-
cadas, em que o legislador concebeu a lei e quiz que ella
obrigasse, e do fim e razio que o moverdo a estabelecel-a; e
finalmente, loembrado da maxima romana :—nullum simile idem
aique adeo non ewemplis sed legibus judicandum est —, que
manda julgar segundo a lei e nio pelos arestos, 6 que muito
pensadamente citamos todas as allegacoes em favor da com-
petencia judiciaria, porquanto cada especie deve ser acom-
panhada ou revestida de circumstancias particulares, que a li-
mitem, quea carecterisem, afim de que se possa apreciar de-
vidamente a legalidade da decisio proferida pela autoridade
Judiciaria ¢ os fundamentos com gque se busca contestar a
competencia da auntoridade administrativa, nos casos a ella
sujeitos, e 0 modo por que se torce a lei, usando de falsas cores,
de subterfugios e principios ¢ ntra a jurisdicgio administrativa;
apezar de nio poderem sor applicados & nossa organisaciio,
porquanto cada povo tem uma indole especial e privativa,
necessidades e conveniencias diversas, um modo de existir
Sui generis. :

Entretanto é forgoso confessar que a utopia com os seus en-
ca.n'tos tem posto em duvida todos 03 principios, mesmo 08
Tmais acceitos, e que dizem res eito 4 divisio e harmonia dos
poderes, bases sobre que assentdio os governos livres; e assim
procuraremos fazer desapparecer a anarchia, que, grassando
108 principios, ja vai passando para o dominio dosfactos.
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Aggravo de peticao n. 3617.

Aggravante, a Companhia de Carris de Ferro do Jardim
Botanico.

Aggravados, o0s concessionarios da linha de Carris para
Santa Thereza.

DESPACHO.

« Verificando que a reclamaciio de direitos adquiridos, que,
por meio da presente accdo, sustenta a autora, nio se refere
a um direito politico ou individual nascido da lei, e que per-
tence a0 direito commum e 4 ordem civil ou penal, para que
possa ser decidida por este juizo e esteja fora do alcance do
Poder Executivo, mas sim a um direito que tem sua origem
em actos administrativos puramente disericionarios, e cuja
reclamagiio e discussiio pertence ao Contencioso Administrativo,
por ser o Contencioso Judicial incompetente para conhecer e
decidir da materia pertencente ao Conlencioso Administrativo,
cabendo-lhe sémente subordinar o Poder Administrativo no caso
de figurar este como mero particular (marquez de S. Vicente,
Direito Publico, § 407; visconde de Uruguay, Direito Admi-
nastrativo, vol. 1°, pags. 91 €95, n. 2; Lei n. 124 de 5 de Fe-
vereiro de 1842, art. 24, e n. 268 de 3 de Outubro de 1859;
Dalloz, Répert. v. Compétence, ns. 11 e 12): julgo incompe-
tente este juizo para a presente accfio e mando se expeca man-
dado de levantamento do embargo, pagas as custas pela autora,
a quem 8e intimard esta decisfo.

« Rio, 4 de Fevereiro de 1874.— Andrade Pinto.»

MINUTA DE AGGRAYO.

« Senhor.— Contra uma escandalosa usurpacfio pelo Poder
Executivo contra o Judiciario, vem reclamar a aggravante Com-
panhia de Carris de Ferro do Jardim Botanico, usando da
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faculdade que Ihe confere o art. 15, § 1° do Decreto de 15
de Margo de 1842,

« Basta expor a questiio para fazer comprehender que, com
Yazio e juridicamente, é devido provimento ao presente re-
curso, e em bhem de firmar a indisputavel competencia, nesta
Causa do juizo civil; e para que seja, neste sentido, corrigido
0 despacho de fl. 36, pelo qual o illustrado e muito honrado
Sr. Dr. juiz da 1s vara civel desta Corte se julgou sem juris-
dicgaio.

« A companhia aggravante tem seus titulos de concess3o da
linha de Carris de Ferro de sua em;reza, bem como tem seus
titulos & de semelhante servigo de Santa Thereza.

« Aquella, fundada em seus documentos constituintes, se
considerou prejudicada por uma obra que a outra estd con-
struindo.

« Tratava-se, pois, de obra mova; e a primeira chamou a
juizo a segunda, offerecen os seus artigos de nmunciagiio; fo-
riio estes recchidos, ndio appareceu excepgio de incompetencia,
materia de que se trata antes de tudo, e essa outra parte
contendora, reconhecendo o juizo, apresentou a sua contesta-
gfio, que tambem foi recebida, e assim se levou a causa ao
estado de litisj endencia, tudo ante o poder judiciario, que até
esse ponto ndo se considerou incompetente!

« Pelo despacho de fl. 33 se mandou que se seguissem os
termos da causa.

« Demorados os autos em cartorio, intervierfio as férias do
foro e a aggravante aguardava a opportunidade para pro-
duzir a sua prova e preparar os autos para sentenga final.

« Foi, porém, apenas concluidas as férias, sorprendida a
mesma aggravante com o despacho de fl. 35, pelo qual o
douto juiz se ju'gou incompetente !

« Indagada a razio desse venerando despacho, ainda maior
foi asorpreza, verificando-se que, por um Aviso gracioso do
Ministerio da Agricultura, de 29 de Dezembro proximo pas-
sado (de que ainda se niio tem conhecimento, por nio ter
sido publicalo), ¢ em protecgiio da outra parte litigante, fora
ordenado a0 Fxm. Sr. Procurador da Coroa que interviesse no
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processo, disputando competencia sob o pretexto de que 2
materia era administrativa e se devia por termo ao mesmo
processo, avocada por tal modo a causa para o juizo do po-
der executivo! .

« J4 o abuso da legislacio dos Avisos,isto 6, das usurpacses
do legislativo pelo absoluto Poder Executivo, se tem fcito
sentir e com gravissimos ineonvenientes do systema politico
que rege o Imperiol

« Agora se ostenta uma usurpagiio contra o judiciario e pelo
mesmo absolutismo do governo!

« E com que fundamento ?

« Examinemos:

« Diz o Exm. Sr. Procurador da Corda, seguramente em
obediencia dquelle gracioso Aviso, que, em presenga do dis-
posto nos arts. 24 e seguintes do Decreto n. 124 de 6 de Fe-
vereiro de 1842, o Poder Judiciario é incompetente na causa
agitada!

« Mas esses artigos citados tratiio dos negocios puramente
administrativos.

« No rigor do dircito o negocio ¢ administrativo simples-
mente quando se acha em condigdes especines de dependencia
absoluta de despacho administrativo, até que, findo elle, chegue
a constituir direito. Attingindo a taes condigdes, as partes que
se suppoem com clle adquirido, passio a fazel-o effectivo ante o
juizo commum, que ¢ o Poder Judiciario.

« O citado Decreto, acto do Poder Executivo, nio pode ji-
mais ser entendido senfio limitadissimamente, quando possa
ser applicado 4 materia jurisdiccional.

« A diseriminaciio das competencias, a defini¢iio das juris-
diccoes, a distinegdo para julgamento, siio da exclusiva attri-
buigio do Poder Legislativo.

« E quando um conflicto apparega entre os dous poderes, e
quando neste caso ambos sfio partes, nfio é licito, nio é de-
cente, 1o ¢ legal e nem péde ser tolerado, que um dos po-
deres se constitiia, por seu unico arbitrio, o juiz da propria
contenda.

« No caso presente o mais que o executivo podia fazer era
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pedir providencias, esclarecimentos das leis e definigio das
jurisdicgoes ao Poder Legislativo.

« Trata-se de uma questio de obra nova; os contendores sio
ambos particulares; as forgas dos contractos por cada um delles
celebrados dao logar 4 contenda.

« Nestocaso quem serd o competente ?

« O judiciario ou executivo?

« Ninguem, que attender 4s regras da jurisprudencia e &
materia da causa, podera censentir queo Governo se arrogue,
nesse 6aso, 8 vir avocar a si questdes da natureza da de que se
trata.

« Um embargo de obra nova ante o Ministerio da Agricul-
tura seria uma extravaganecia juridica, seria um dislate de tal
forea, que provoearia o riso, 86, como neste ¢aso, nio produzisse
2 mais dolorosa impressiio, por vér como se perverte o systema
politico adoptado no Imperio, como se abastarda uma forma de
Governo, como se ataca de frento a independencia dos Poderes
de que dependem a ordem e a seguranca publica. Serd a con-
tenda entre duas companhias particulares, e sobre direitos por
ellas adquiridos, da competencia do Conlencioso Administrativo,
sémente porque os direitos dessas companhias se fundio em
actos praticados pelo Governo?

« Se assim fosse, teriamos que as reivindicagves fundadas
em. cartas de sesmarias, e outras acgdes semelhantes, deveriao
ser tratadas ante o Poder Executivo o por este julgadas sempre,
especialmente, que o direito dependesso de uma intelligencia
qualquer do titulo, base da acciio.

« Isto ndo era s6 um absurdo, seria de um perigo extremo
dos direitos do cidaddo, importaria o aniquilamento das
garantias da propriedade o o aviltamento do Puder Judieciario.

« Sube a aggravante que maiores commottimentos prepara
oGoverno, em bem de passar a outros os inconcussos dircitos
que a clla assistem por seu contracto.

« K o Aviso que, nestes autos, surgio tdo voluntario, deixando
vér claramente a aberta o desnaturada protecgio auma das
Partes litigantes, 6 a prova mais evidente da disposigdo sinistra
emque se acha o Governo.
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« Ooncedido um privilegio, ficouelle como direito constitui=
do da alcada judiciaria commum.

« Pretender o Governo que todas as questdes com terceiros,
e que nascio desse direito, sejio de sua exclusiva algada, ¢ des-
guarnecer absolutamente de garantias esse direito.

« Sobre as concessdes de carris urbanos tem ja o paiz presen-
ciado, com tristeza, a mais revoltante pratica administrativa.
Essas concessoes se encontrio ¢ se matio 4 medida que &€
multipliciio!

« Nellas o governo tem chegado ao abuso de constituir uma
renda forgada (por seu unico arbitrio ), elevando-se assim a
Poder Legislativo, alids o unico competente para crear receita
e despeza.

« Se se tolera a actnal pretengio do Governo, de chamar a seu
conhecimento exclusivo a apreciaciio dos direitos e privilegios
ja concedidos, quando em luta com interesses de terceiros, vere-
mos que as concessoes, factos consummados e constituindo pro-
priedade, irfo sendo nullificadas conforme aos novos pretenden-
tes protegidos for sendo mais conveniente.

« Isto serd nma ameaca armada sempre contra a propriedade,
e farda desapparecer a confianga precisa para o emprego de ca-
pitaes em emprezas de wtilidade publica.

« X os exemplos do mal de tio nefanda ameaca ji viio sendo
sentidos, e disto podia a aggravante apontar tristissimos factos,
que desgragadamente ji tém sido autorisados pelo Governo.

« O Aviso citado 6 manifesta proteceiio 4 parte com quem
entende a aggravante!

« E ondea legitimidade de tal A viso?

« Estd por ventura o juizo a gue avaliando administrativa-
mente algum processo, para constituir direito, ainda sem effecti-
vidade, por dependencia de despacho do Governo?

« Nilo.

« Trata-se do embargo de uma obra nova, e desta ninguem
ecom fundamento legal poders fazer materia administrativa,
uniea e no rigor da palavra, deque curao Decreto, tio pouco
azadamente invocado pelo Ministerio da Agricultura em pro-
tecgiio dos felizes concessionarios da empreza Sunta Thereza.
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« Avalie, portanto, Vossa Magestade Imperial a importancia
dos factos que fazem objecto do presente aggravo, e em respeifo
& Congtituigio do Imperio, j& tao iliudida pelo Poder Exect-
tivo, mantendoa independencia do Poder Judiciario, por tal
modo atropellada, digne-se de dar provimento & actual peticdo,
mandando que, reformado o despacho recorrido, seja o juiz a quo
tonsiderado competente na presente causa.

« Assim o0 espcramos. — Rio, 7 de Fevereiro de 1874.— O
advogado, Joaquim Saldanha Marinho.

CONTRA-MINUTA DO JUIZ A QUO.

« Senhor.— Julgo nio ter feito aggravo 4 aggravante com a
decisio aggravada.

« Hsta decisiio é a mesma que na mesma data dei na acgio de
embargo de obra nova requerido pela Companhia Rio de Janei-
ro Street Railway contra a Companhia da Villa Isabel, receben-
do a excepgio de incompelencia de juizo por esta opposta ao
mesmo embargo.

« Tendo-me julgado incompetente nessa causa, seria contra-
dictorio se sustentasse conflicto, niio me reconhecendo incompe-
tente no presente, s6 porque nella nfio foi apresentada a excep-
¢do. Ao demais, com o despacho aggravado, dei logar a este
recurso para um tribunal superior, que, no caso de affirmar a
competencia, com maior autoridade sustentara o conflicto.

« Aosfundamentos do despacho aggravado, com que conelui
pela incompetencia do Contencioso Judiciario para decidir dos
direitos envolvidos no presente embargo, accrescentarei agora o
proprio facto de nilo ter sido averbada essa incompetencia, pois,
86 a empreza, cuja obra foi embargada, niio se apressou em arti-
cular a excepgilo, sujeitando-se as delongas deste pleito, desar-
mou a Administragio para coagil-a a dar conta da obra no prazo
convencionado, inconveniente este que ¢ justamente uma das
razdes que aconselhiio a necessidade de ndo attribuir a0 conhe-
cimento do Poder Judiciario as contestasdes sobre actos admi-
nistrativos.

« Aquelles para quen o Contencioso Administrativo nilo
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passa de uma usurpagio feita & Justica ordinaria, nfio podem
contestar que existe clle no nosso paiz em face dos Decretos
ns. 124 de 5 de Fevereiro de 1842, art. 24 en. 2343 de 29 de
Janeiro de 1859, art. 3. Ora, uma vez reconhecida sua existen-
cia legal, niio padece duvida que ¢ da sua algada a questio que
se tem de resolver entre as duas partes contendoras, embora
fosse encabecada em uma accio de embargo de obra nova.

« Certamente o Poder Administrativo nio se julga compe-
tente para decidir uma causa de embargo de obra nova. Por
i880 nilo avoca esse processo; mas reclama e impede que o Poder
Judiciario, sob a forma de uma acgiio judiciaria, seja procurado
como o competente para decidir sobre a extensio de favores
concedidos pelo Poder Administrativo.

« Vossa Magestade Tmperial decidira como for melhor, em
sua costumada justiga. — Rio, 10 de Fevereiro de 1874.—
Caetano José de Andrade Pinto.

ACCORDAO.

« Accérdio em Relagio, ote. Diio provimento ao aggravo,
visto 0s autos; porquanto, nio se tratando neste processo sendo
da acgiio de embargo de obra nova, articulada pela companhia
aguravante a fl. 14 e ja contestada pelos aggravados a fl. 31, é
indubitavel a competencia que exclusivamente pertence ao Po-
der Judiciario para o conhecimento e definitiva decisio da
causa, em que nos presentes autos sio partes litigantes a com-
panhia aggravante e os aggravados.

« K nem para determinar a incompetencia do Juiz @ guo no
caso vertente, podem ser aceeitos os fundamentos adduzidos no
despacho de fl. 36 e na minuta da sua sustentagio a fl. 45 v.,
visto como, quaesquer que sejio 18 questoes administrativas que
se prendio & accllo proposta contra os aggravados, estas nio
mudio a natureza da intentada acgio de embargo de obra nova e
muito menos podem tornar illegitimo o unico poder reconheeido
pela Constituigio do Imperio, como exelusivamente competente
para administrar Justica ds partes litigantes, na aceiio constan-
te dos autos.
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« Dando, portanto, provimento ao aggravo interposto do
despacho a fl. 36, mandio que o Juiz @ quo reforme o dito des-
pacho, julgando-se competente para conhecer da causa, que
mandio prosiga em seus ulteriores e finaes termos ; e assim de-
cidindo, condemniio os aggravados nas custas. Rio, 24 de Feve-
reiro de 1874.— Pereira Monteiro, presidente interino.— Sayao
Lobato.— Azevedo. — Gouvéa. »

Em vista do exposto, nio resta duvida que o juiz @ gquo
obrou legal e juridicamente, julgando-se incompetente para
tomar conhecimento da questdio entre a Companhia de Carris
de Ferro do Jardim Botanico e os concessionarios da linha
de carris para Santa Thereza, porquanto, desde que os con-
cessionarios da linha para Santa Thereza effectuavio as obras
e assentamento dos trilhos segundo o alinhamento e planta
approvados pelo Governo, ja se¢ deixa ver que o Poder Judi-
ciario ¢ incompetente para conhecer da materia, niio cabendo
em tacs casos o embargo, porquanto a questio é da com-
petencia dos tribunaes administrativos.

Requerer o embargo, em vez de allegar perante a auto-
ridade administrativa competente a inconveniencia da auto-
risacio concedida e de usar dos recursos legaes, é proceder
illegalmente, porquanto nido se trata de expropriacdio, nem
de damnos, e assim o Poder Judicial para entrar na aprecia-
¢io da questiio tem de desrespeitar a concessio feita pela
autoridade administrativa, proferindo uma decisio que v
implicita e indirectamente annullar a mesma concessio, o
que ndio se pode admittir, porque é uma invasio de um
dos poderes do Estado, ¢ que nullifica as disposi¢oes do di-
Teito vigente.

« Os poderes publicos, diz Schiitzenberger, na sua interes-
sante obra— As leis da ordem social, sio orglos do Estado,
exercem as diversas funcgdes do poder social unico indivi-
sivel. Cada relagio da ordem social e cada poder tem sua
naturveza propria, suas funccoes particulares, seu fim defini-
do e seus principios especiaes. A homogeneidade dos ele-
mentos que constituem o HEstado, e a acglo collectiva e
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concordante dos poderes publicos, sio tho necessarius & vidd {

do Bstado, como a acgio collectiva e concordante dos orgios

é necessaria 4 vida do homem. »

Assim, o Tribunal da Relagio, tomando conhecimento do

, aggravo e dando provimento, procedeu incompetentementé
: contra o direito escripto e claro, que estabelece e regiﬂ“
' os principios do Contencioso Administrativo. Mas este fact0
nio pode passar sem reparo, porquanto muito convém qué
nfo continte a reproduzir-se tio escandalosa violagio da
lei. Os trabalhos publicos siio motivad:s pelas necessidades
do Estado e por interesses collectivos da sociedade. O poder
gocial é o unico competente para fazer parar e para fazer
executar medidas de interesse geral. As attribuigdes da 80°
berania sfio indivisiveis, inalienaveis.

Toda concessao parcial dos direitos da soberania enfraque-
ce o poder social, que nio pdéde abdicar de suas prero-
gativas em proveito de um interesse privado; nio péde, sen
t violar um principio fundamental, transformar um direit0
de soberania em um direito privado. As transacgdes queé
desnaturfio os direitos publicos e que deslocio a acglio dos
poderes publicos sfio uma causa certa de desordem.

T verdade que o Ministerio da Agricultura, logo que teve
conhecimento do facto, ouvio a respectiva sec¢io do Impe-
rio do Conselho de Estado, e expedio o Aviso de 29 de
Dezembro de 1873, ja citado, a0 Desembargador Procurador
da Coroa.

Correndo, porém, a acglo de embargo mo juizo inferior ¢
ndo na Relagiio, fora mais curial’e juridico que a ordem
dirigida ao Desembargador Procurador da Coroa o tivesse
sido a0 Dr. Procurador dos Feitos, por intermedio do Mi-
nisterio da Fazenda; deste modo a acgido nio iria por diante
o embargo nio teria logar, porquanto seria logo suscitado
o conflicto e reivindicado o imperio da lei.

O nenhum procedimento do Procurador da Coroa diante
do Accordio da Relagio bem confirma o que acabamos de
dizer; e realmente, nio podendo embargar-se os Accordios
que tomfio conhecimento dos aggravos interpostos, e nem
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tdo pouco sendo permittido interpor revista de despachos
sobre provimento ou nio provimento de aggraves (Decisdo
do Supremo Tribunal de Justiga, publicada no Diario Offi-
cial n. 112 de 7 de Maio de 1874); ja se deixa veér que,
indevida e incompetentemente foi a recommendagio, con-
signada mo Aviso, feita ao Procurador da Coroda, que, pelo
seu procedimento nesta questdo, bem se deprehende faltar-
Ihe os meios legaes para fazer valer os direitos da auto-
ridadade administrativa e cumprir a recommendagio feita
no citado aviso.

Depois de proferido o Accorddo e effectuado o embargo,
n¥o nos consta ter o Ministerio da Agricultura tomado pro-
videncia alguma, nio obstante os conflictos poderem ser
levantados em todo o estado da causa e muito principalmen-
te, como no easo em questdio, em que o0 conhecimento e
decisio da causa proposta em juizo sdio por lei da compe-
tencia das autoridades administrativas, e a aegdo intentada
ter por fim explicar o sentido e forga de um acto admi-
nistrativo nos objectos da competencia legal da Adminis-
tragio.

Egte Accordio ndo pode passar sem reparo; firma uma
doutrina, que, além de envolver uma usurpagio manifesta
de attribui¢des, que por lei niio competem ao Poder Judi-
cial, ha de mo futuro causar embaracos ao livre exercicio
da Administragiio, porquanto todo o prinecipio falso produz
effeitos funestos. Nao basta estabelecer doutrinas; convém de-
monstrar a possibilidade de sua applicagiio; das vantagens que
resultio da pratica dos principios & que se poéde ajuizar a
sua efficacia; as provas da experiencia sfo decisivas om materia
Juridica e social, slio a demonstracio a mais evidente de sua
realidade e de sua efficacia.

O Accoérdio e com elle os principios em que se funda,
levados 4s ultimas consequencias, acabarad por desconhecer
certos principios estabelecidos no interesse geral da socie-
dade; e sob o fundamento de que o direito de propriedade
¢ inviolavel contestaras ao poder social o direito de impor
sacrificios ao direito privado e de exigir mesmo o abandono
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deste diveito em mnome do interesse publico, embora &€
observem as formas legaes, que regulio as desapropriagoes:

Convém nao esquecer que a. Administragio ¢ um.dos
orgdos da forga social, que tem a ardua e difficil missio
de iniciar medidas de seguranca, de bem-estar ¢ de salu-
bridade; a iniciativa de semelhantes trabalhos 6 um acto
de grande alcance, uma das mais importantes attribuicoes
administrativas, porquanto o estudo, a concepcio e a appli-
cagio de semelhantes medidas competem 4 Administracfio.

A unidade de concepcio e de direcgio dos trabalhos
publicos ¢ de uma importancia incaleulavel, que nio deve
ser compromettida por alteragdes que embaracao e diffienltio
o livre exercivio das attribuicdes do poder encarregado da
direcedio dos trabalhos ;assim é que ao Poder Legislativo apenas
compete votar ou negar os credifos necessarios para oxe-
cuciio dos trabalhos, exigindo nessa occasiio os documentos
e ceclarecimentos necessarios da autoridade competente; as
modificagoes technicas improvisadas pelos corpos delibera-
tivos alterdo e destroem a economia dos projectos ; tacs ini-
ciativas desnaturfio o principio da responsabilidade, com-
promettem as vantagens que resultdo da divisio dos po-
deres.

Se isto se dd com relaciio ao Poder Legislativo, quer ge-
ral, quer provincial, que na concessio dos meios pecuniarios
tem o direito de ponderar bem as vantagens da obra pro-
jectada, do plano tracado e de impedir a sua realizagdo,
negando 08 meios pedidos, casos unicos em que em taes
negot¢ios se admitte a intervencio do Poder Legislativo;
ja se deixa vér que em hypothese alguma deve ser tole-
rada a intervengiio do Poder Judiciario em semclhantes as-
sumptos, muito principalmente no caso em questio, em que
este poder arrogou a si o direito de fixar os limites das
concessoes feitas, ampliando-os e restringindo-os.

Nem sempre se presta attencio paraas causas prinecipacs dos
goffrimentos dos povos, occasionados muitas vezes por erros ju-
ridicos ¢ administrativos; geralmente se desconhece que os actos
de gestao de cada administragio especial s¥o regulados por
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principios sui gemeris, que a sciencia administrativa deduz
dos dados da experiencia, e que o direito administrativo
torna obrigatorios. As decisdes proferidas contra a juris-
diceiio administrativa, comquanto nfio se fundem em dis-
posigdes de lei, siio, pelo menos, toleradas e a todo o mo-
mento invoecadas e produzem maior mal do que geralmente
Se comprchende e pensa. ;

Hoje, politicamente fallando, quasi nenhuma conquista
temos a fazer; temos as bases, sobre que se firmao
08 governos livres, se achiio clara e sabiamente esta-
belecidas mna Constituigiio ; felizmente, nio temos mais
nocessidade de constituirmo-nos; em vez das preoccupa-
¢des politicas, cuidamos da iniciativa intelligente do pro-
oresso o das reformas, e mnesse intuito os partides vio
subordinando spus rancores pessones aos interesses reaes
do paiz; em vesz de fazermos appello 4s paixdes ¢ de
inventarmos utopias, buseamos achar a solucfio pratica e séria
de um ou outro problema administrativo; j4 nio temos mais
necessidade de tudo concentrar na Administracio.

B verdade que a tendencia geral 6 toda para o desenvol=
vimento moral e intellectual e para os melhoramentos
materiaes, tanto que o publico critica a autoridade admi-
nistrativa, que persiste em velhos erros ¢ em habitos roti-
neiros, o que muito concorre para o deseredito da Adminis-
tragiio ; porquanto ndo deve ella, falseando sua missdo toda
benefica, proteger interesses, em vez de dar o exemplo da
iniciativa e das reformas. 1 entretanto preciso, e muito con-
vém, que a autoridade administrativa se preyina contra
subtilezas, que teem por fim alterar a confianca dos eida-
dios para com a legalidade dos actos do poder social,
que os contractos celebrados pela autoridade adminis-
trativa  confirdo dircitos adquiridos o irrevogaveis; que
2 convencio seja uma realidade, muito principalmente tendo
sido celebrada mediante propostas apresentadas, segundo as
bases estabelecidas pela propria Administrago.

Niao devem as administragoes, depois de acceita a
Proposta e celebrado o contracto, consentir em alteragoes

A. 22
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quanto ao plano e tragado das obras e alterar as clau-
sulas d. s contractos, substituindo-as por outras, muitas vezes
menos ONErosas.

Esta pratica algumas vezes adoptada pelas administragoes,
além de ser prejudicial & propria Administragio, viola a
jurisprudencia que regula a especie, a qual nio admitte que
sejio modificadas as clausulas do contracto, quando muito,
autorisa a rescisiio mediante as penas estabelecidas no pro-
prio coutracto.

15 preciso finalmente que a concurrencia exigida nos con-
tractos cclebrados com as administragdoes seja uma reali-
dade e nilo um simulacro; é preciso que a autoridade ad-
ministrativa nfo seja exposta a suspeitas e a commentarios;
que niio seja alterada a confianca a que ella tem dircito;
para isso, muito convém que o concurrente apresente a sua
proposta, tendo plena sciencia de que a lei 6 igunal para todos,
e que as condigoes acceitas nunca seriio alteradas, seja qual
for a posigio e categoria do coutractante, tornando ainda
mais firme a conviegio de que a moral administrativa é
uma rcalidade entre noés.

XXVIL

Continuemos a analyse da consulta da secciio de Fazenda do
Conselho de Estado de 30 de Novembro de 1872, que sustenta:
que a acglio executiva s6 ¢ applicavel 4s dividas de impos-
tos e aos alcances dos thesourciros; ¢ pronuncia-ge contra o
principio: que na execuciio de uma sentenga administrativa
passada em julgado niio péde conhecer o poder judiciario, &
quem g6 cumpre executar.

Nio resta hoje a menor duvida de que a mais bella e ultima
descoborta moral do seculo passado foi sem duvida a divisio dos
poderes, a differenga de administrar e julgar, e a Franga, que
a fez, lhe deveu logo a ordem, 0 melhoramento e prosperidade
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publ ca, em todos os ramos. Em um governo constitucional
a divisio ¢ harmonia dos poderes politicos é o principio
conservador dos direitos dos cidadaos e o mais seguro meio de
fazer effectivas as garantias constitucionaes. B do equilibrio e
independencia destes poderes que nusce a belleza, a ordem e
felicidade das nagoes. -

Infelizmente a citada consulta denota q ‘e o principio con-
stitucional ainda nfio 6 uma realidade entre nods; e certos prin-
cipios nella estabelecidos, em vez de concorrerem para o0 aper-
feigoamento social pela fiel execugio das leis, fazem pelo
contrario, com que o preceito constitucional se torne lettia
morta, ¢ a lei seja entendida segundo o modo de veér de cada
um dos seus executores.

Nio transcreveremos a consulta de 30 de Novembro de 1872
j4 citada no ecapitulo Y7, nem tdo pouco faremos o historico
da questdo; para dar uma idéa do occorrido passamos a trans-
cre\er alguns Avisos e principiaremos pelo de 17 de Margo
de 1870, dirigido pelo Ministerio da Agricultura ao da Fazenda,
concebido nos seguintes termos:

« Com o Aviso de 16 do mez passado tive a honra de remet-
ter a V. HEx. a consulta por copia das sceioes recunidas dos
Negocios do Tmperio e Fazenda do Conselho de Estado de 23 de
Dezembro de 1867, e o parecer, tambem por copia, do empre-
gado do Thesouro Nacional Braz da Costa Rubim sobre o me-
recimento dos balangos da Compuanhia Brazileira de Paquetes
mandados organisar por este ministerio no presupposto de que
a referida companhia, destruindo o resultado do exame feito na
esc ipturagio dos seus livros e por ella combatido, demon-
strasse 4 luz da evidencia a importaueia dos lucros liquidos
no anno de 1865. :

« Nessa oceasiio declarei a V. Ex. que dera ordem ao
director geral dos correios para que intimasse a mesma COm-
panhia a entrar para os cofres publicos com a quantia de
430:8758760, em que se calculirdo os luercs liquidos per-
tencentes a0 Estado no anno de 1865, segundo a clausula 13* do
contracto de 17 de Dezembro de 1859.

« Em officio de 22 do mez proximamente findo participou-me



— 340 —

o presidente da directoria da compankia, que ella ndo
podia obedccer 4 intimacgio recebida pelas seguintes razodeés:

1.* A clausula do contracto de 1859, da qual o Governo deri-
vava o direito & quantia reclamada, fora alterada ob e
subrepticiamente, sendo que, quando tal facto se nio tivesse
dado, ao gerente signatario desse contracto faltirdio os poderes
precisos para acceitar a mesma clausula.

« 2.* Nio estando ainda approvado pelo Poder Legislativo o
contracto de 7 de Maio de 1863, pelo qual foi revogada &
clausula 13* do de 1859, nido era justo o acto do Governo,
mandando recolher ao Thesouro a mencionada quantia.

« 3.* A irregularidade commettida pelas administracdes ante-
riores no lancamento da receita e despeza da companhiaera causa
de niio exprimir a somma a importancia dos lucros liquidos exce-
dentes de 12 ¢/, no anno de 13565.

« 4.* A clausula 13* do contraclo de 1859 niio péde ser applica~
vel aos lucros resultanfes dos ajustes especiaes para servigo da
guerra, :

« 5.* Ao Poder Judieiario e nio ao Governo, queniio péde ser
Juiz e parte aomesmo tempo, incumbe reconhecer se ¢ ou nilo
fundada a pretengiio do Governo.

« Considerando que na ausencia de provas de ob e subrep-
gio ou excesso de poderes por parte do gerente da com—
panhia, a assignatura dos contractantes di ao contracto os
clementos precisos paraa sua validade;

« Considerando que as novacoes foitas em 18 e 27 de De- -

zembro de 1866 e 19 de Dezembro de 1867 nos contractos
anteriormente celebrados com o Governo dispensio hoje a ap-
provagiio dasclausulas 3* e 6* do contracto de 1863 pela
Assembléa Geral ;

Considerando que a companhia brazileira se 0ppoz a uma
nova liquidagiio dos lucros liquidos verificados de 1863 em dian-
te, e por meios tortuosos pretendeu nullifical-os durante otempo
em que vigorou o contracto de 1859, como se ve do parecer
emittido pelo referido empregado Braz da Costa Rubim;

« Considerando que a somma de 430:8758760 deve ex-
primir a exactiddo dos lucros liquidos excedentes de 12 °fe

v 1Al
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no anno de 1865, visto o exame feito nos livros da compa-
nhia ;

« Considerando que a clausula 13* do contracto de 1859
nfio faz distincgiio entre lucros ordinarios e extraordinarios
procedentes de ajustes especiacs feitos por motivo da guerra
do Sul;

« Considerando que, pertencendo ao Contencioso Adminis-
trativo a decisio desta questio, niio é possivel que deixe de
ser executada a Resolugio Imperial de 7 de Margo de 1868,
proferida sobre a mencionada consulta;

« Considerando, finalmente, que a companhia, oppondo-se
4 intimaco que lhe foi feitn administrativamente para pou-
par-lhe maiores despezas, declina da competencia do Governo
sob o pretexto de que nio péde ser juiz e parte ao mesmo
tempo, quando 6 certo que pelo facto de ser parte contrac-
tante niio perde a iniciativa que lhe compete, como poder
publico, na execugio dos contractos que celebra em beneficio
da sociedade; rogo a V. Ex. se digne de expedir as necessa-
rias ordens para que seja cumprida pelo Juizo dos Feitos da
Fazenda a mencionada Resolugio Imperial, remettendo a
V. Ex., para melhor esclarecimento da causa, as copias dos
ajustes feitos em 186G e 1867. »

O Aviso citado torna bem patente qual o procedimento
da companhia para com o Governo; pelas razdes expendidas
no Aviso, foi pelo Ministerio da Agricultura dirigido ao da
Fazenda o Aviso de 17 de Marco: « Declarando que, nio
tendo a Companhia Brazileira de Paquetes entrado para os
cofres publicos com a quantia de 430:8758760 em que se cal-
culdario os lueros liquidos pertencentes ao Estado no anno de
1865, em vista da clausula 13* do contracto de 1859, hou-
vesse de expedir as necessarias ordens para que pelo Juizo
dos Feitos se tornasse effectiva a mencionada decisio. »

Acerea da requisiciio feita foriio ouvidas as directorias de
Contabilidade e do Contencioso, e em vista dos pareceres
emittidos foi pelo Exm. Sr. Ministro da Fazenda mandado
que se remettesse conta para juizo, afim de ser cobrada exe-
cutivamente; o que effectuou-se, extrahindo a directoria de
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Contabilidade a certiddio n. 4114, serie KK, que foi remeft-
tida & do Contencioso p ra os fins convenientes.

Antes de ser remettida a conta para o Juizo dos Feitos, julgou
a directoria do Contencioso dever reconsiderar a materia e, enten=
dendo nio ser conveniente quese enviasse para o Juizo dos Fei 08
eertidiio da divida, nesse sentido representou ao Exm. Sr. Mi-
nistro da Fazenda, que, achando procedentes as razdes expendi-
das, dirigio a0 Ministro da Agricultura em 28 de Janeiro de
1871 o Aviso seguinte:

« Reconhecendo nio ser de origem fiseal a divida de
430:8758750 exigida pelo Ministerio a cargo de V. Ex., da
Companhia Brazileira de Paquetes a Vapor, como se vé do
parecer junto por copia, com o qual me conformo, prestado
a tal respeito pela directoria geral do Contenciogo do The-
sourn, devolvo por isso a V. Ex. os papeis relativos a esta
questio, afin de que se sirva dar suas ordens para promo-
ver-se por parte desse Ministerio, pelos meios competentes
e usando da acciio ordinaria que no caso couber, a solugio
das obrigagdes contrahidas pela dita companhia para com a
Fazenda Nacional. »

A respeito deste Aviso e do parecer da directoria do Conten-
cioso foi ouvida a secgfio do Imperio do Conselho de Estado,
euja consulta se acha transcripta no capitulo IX. Entendendo
a respectiva seccllo que se devia propér a ac¢iio no Juizo dos
Feitos, ficando sua direcclio a cargo do Ministerio da Fazenda
pela directoria do Contencioso, em vista dos arts. 2° e 12°
da Lei n. 242 de 29 de Novembro de 1841 e Regulamento
em vigor, expedio o Ministerio da Agricultura ao da Fazenda
o Aviso de 26 de Outubro, nos termos da consulta.

Submettida novamente a questdo ao Ministerio da Fazenda
e sendo ouvida a directoria do Contencioso sobre a natureza
da aceflo, que devia ser proposta pela Fazenda, opindmos
que, em vista do occorrido, a divida de que se trata devia
ser cobrada executivamente; as razdes em que nos basedmos
nfio calirio no espirito do muito digno director do Conten~
cioso, que, divergindo da nossa opinidlo, fora de parecer queé
ge devia propor a accdo ordinaria.
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Consultada a scegfio de Justica do Conselho de Estado, foi
de parecer, que a acgdo ordinaria era a cabivel em ca-os taes,
sendo que o exerutivo sé € applicavel ds dividas de impostos

¢ aos alcances dos thesoureiros. (Consulta de 30 de Novem-

bro de 1872, ja citada no capitulo IX.)

Para tornar mais clara a sua argumentaciio, cita o illus-
trado relator da consulta varios arestos, taes como a decisiio
do Supremo Tribunal de Justiga na revista n. 8108, recor-
rente a Fazenda, e recorrido o major Antonio Pereira de
Abreu; o Accordio de 22 de Novembro de 1859, nas execu-
‘¢oes da Fazenda contra Novaes & Pas-0s; os Accordaos de 31
de Margo e 25 de Agosto de 1858, na exceucdio da Fazenda
contra, Monteiro Irmio & Ca-tilho; os Accordios de 12 de
Dezembro de 1871 e¢ 14 de Agosto de 1872 proferidos na
execuglio contra o major Antonio Pereira de Abreu; e final-
mente invoea o principio acceito pela consulta das secgdes de
Fazenda e Justica do Conselho de Estado, de 17 de Abril de
1861: « Se o Poder Judiciario ¢ competente para, a pedido
da Fazenda, mandar proceder & penhora, é competente para
mandar levantal-a. Alids seria um cégo instrumento ou um
mero executor. »

Todos estes arcstos forfio por nés citados integralmente e
analysados nos capitulos IX a XIV. Seria fastidioso reproduzir
as diyersas especies que derdo logar aos arestos citados e
ainda mais as nossas reflexdes com relagio a cada uma das
especies.

Entretanto é preciso nio esquecer-se que é da essencia
do direito administrativo e dos tribunaes administrativos re-
gular as relagdes entre a Administraciio, seus agentes e o8
particulares; e para fiel observancia de tio salutar principio
aconselha Chauveau: « que, se em um processo civil ou eri-
minal apparecerem duvidas sobre o sentido e significaciio de
um acto administrativo, a Justica niio péde interpretal-o;
deve este incidente ser remettido 4 Administragio para ella
propria o resolver, porque a Autoridade Judicial deve res-
peitar as decisdes da Autoridade Administrativa, ainda quan-~
do incompetentemente proferidas. »
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Os arestos ecitados bem demonstrio que ndo pequenos
golpes tem soffrido a jurisdicgio administrativa; para cada
caso busca-se uma razio, que justifique a indebita interven-
¢ilo da Autoridade Judiciaria; assim 6 que, umas vezes sus=
tenta-se que semelhante intervengiio mndo 6 cabivel sendo
quando a divida provém de impostog ¢ de aleances do the-
soureiros, outras vezes quando a divida versa sobre negocios
da exclusiva competencia da Autoridade Administrativa,
reconhecidos como taes, justifica-se a ingerencia da Autori-
dade Judiciaria, allegando-se que, se o TPoder Judiciario
6 competente para a pedido da Fazenda mandar proceder &
penhora, ¢ competente para mandar levantal-a; alidas seria
um cego instrumento ou um mero executor.

Contra a procedencia de semelhante argumentagio nos
referimos ao capitulo XIV e para elle chairamos particular
attenglio pelas importantes citagdes nelle feitas.

Reconhecemos a independencia do Poder Judiciario e res-
peitamos suas decisdes, mas esta independencia niio 6 tio
absoluta como parece ao illustrado relator da consulta de
30 de Novembro de 1872, nfio ¢ sem limites, postos pela
mesma Constitui¢iio, que creou os poderes igualmente inde-
pendentes, os quaes se devem respeitar mutuamente, susten-
tando os actos uns dos outros. Hntretanto, querendo a citada
consulta defender a aceiio do Poder Judiciario, estabelece
theorias que torniio o Poder Judiciario juiz de todos os po-
deres, e nullifica a instituicio do Juizo Administrativo. Procu~
raremos remover as consequencias de semelhantes principios,
que, além de inadmissiveis, serfio funestos ao proprio Thesouro.

12 por demais sedigo que a accio directa de eada ministro em
sua reparti¢io sobre pessoas e cousas, nas diversas relagdes
em que ellas s@lo submettidas 4 autoridade administrativa, é
gempre a mesma, as funegdes e deveres de cada ministro
sio as mesmas perante a lei, visto que cada ministro dirige
a reparticio que lhe é confiada. A jurisdicgio do Ministerio
da Agricultura para proferir a decisio de que se trata €
incontestavel; a sua lei organica e diversas leis e regula-
mentos lh'a concedem.
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Ao Ministro da Fazenda como roprosentante do Tribunal
do Thesouro incumbo principalmente a administragio, @
arrecadagio e contabilidade da receita e despeza, fazer effec-
tiva ¢ real a fiscalisagio, presidir e acompanhar por assim
dizer toda a gorencia da reccita e despeza publica, inspec-
clonar a arrecadagio, distribuigio e contabilidade de todas
a8 rendas publicas, deeidir todas as questoes administrativas
que a taes respeitos possio occorrer. (Lei de 4 de Outubro
de 1831.) I8 claro que nio pode, sendio nos limites de suas
attribuictes, apreciar nem envolver-se em decisdes proferi-
das por outro ministro, porque em casos tacs ndo ¢ autori-
dade superior da Administracio, nem péde julgar por 1h'o
vedar lei especial que regula a materia.

Niao ha disposicio alguma que autorise os ministros a
reformar actos uns dos outros; quando legitimamente profe-
ridos, das decistes ministeriacs cabe recurso para o Conse-
Tho de Estado e naio para outro ministro. Intimada a decisdo,
a companhia nfo interpoz recurso algum e limitou-se a
responder de um modo pouco usual nos estylos officiaes
fisurando-se nfio uma parte perante a Administraciio, mas,
um outro poder, usando de expressdes menos respeitosas e
contestando a decisio por meio de officio, quando devia
fazel-o por meio de petigio de recurso para o Conselho de
Estado. ( Ordem n. 365 de 6 de Agosto de 1863 ).

Remettida a conta para o Ministerio da Fazenda, comguanto
nio seja autoridade competente para tomar conhecimento da
decisiio proferida contra a companhia, nenhuma allegagiio foi
por ella feita. A decisdio, tendo passado em julgado, tomou
um caracter de sentenga definitiva. A companhia nada
allegou; a questiio estava definitivamente terminada e Teco-
nhecido o direito da Fazenda, 4 indemnizagio exigida pelo
Ministerio da Agricultura.

Nio obstante o principio seguido pela Administragio e
adoptado em todos os seus regulamentos que, proferida a
decisiio 86 pode ser revogada pela autoridade superior, por
meio de recurso, entendeu o Ministerio da Fazenda desistir
da acgio ewecutiva © mandar intentar a acgdo ordinaria, a qual
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nos parece inadmissivel em casos taes, porqnanto da logar &
controverter-se em juizo questoes ja decididas pelas autorilades
administrativas em materia de sua competencia, e dahi &
perturbagio no exercicio das suas func¢oes e o grande in-
conveniente de ficar sujeita uma decisdio administrativa &
apreciagio do Poder Judicial, quando alids a deci<ao havia
sido proferida com toda a competencia, o quée acarretardi &
destruigio da reciproca independencia que a lei estabelece.
Se um ministro puder apreciar a legalidade da dec 80
proferida por outro ministro ou a Autoriduds Judiciarie
tomar conhecimento de decisdes administrativas competente-
mente proferidas, niio havera direitos adquiridos e firmes

¢ sim vacillantes ou duvidosos; perderad toda a forga a8

deliberagoes administrativas, ninguem as respeitars e oxe-
cutard, esperando que outra posterior revogue a anterior
e concela o que a principio foi negado; a administraglo
tornar-se-ha um cahos.

O simples receio de niio ser bem succedida a I izenda nio
justifieca a propositura da acgio ordinaria, porquanto, se ¢
procedente ou nio a acglo executiva, e a divida que se cobra,
compete & companhia allegar em sua defesa, usando dos
meios legaes, por ser mnegocio de seu interesse, o nunca &
Administraciio, que nada tem que aventurar idéas, tanto mais
quanto, pelo simples facto de passar em julgado a decisio
proferida contra a companhia, 86 no Juizo dos Feitos da Fa-
zoenda péde a mesma companhia defender o direito que Ilhe
assistir e obter provimento, se for de justiga a sua pretengio,
usando para esse fim dos meios e recursos legaes.

Nio ha segundo direito em questdes de competencia; nas
execucoes da Fazenda as certidoes ou couhecimentos fazem
as vezcs de sentenga passada em julgado, ¢ o juiz nio 6 com-
petente para julgar se as dividas sio verdadeiras; ¢ sabido
que, segundose expressa Pereira e Souza, Primeiras Linhas
Civis, nota 573, o caso julgado faz do branco negro. Tirar em
taes casos a forma executiva 6 dar uma flagrante infracgiio de
lei, porquanto a ninguem 6 licito inverter, antepor, preterir
ou substituir a ordem e formalidades constitutivas do processo

iy
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Contencioso e das acgdes, assim eomo a jurisdicgdio e compo-
tencia, quesé podem ser exercidas em conformidade das leis.

Desde que a divida é liquida e sem econdigio, e nada ha
que so deva primeiro liguidar, quer pela natureza do titulo,
quer pela confissdo ou revelia do réo, nio j6de caber a acgio
ordinaria e muito principalmente no caso a que se refere
& consulta de 30 de Novembro de 1872.

Em sustentagio dos principios que defendemos, invocamos
08 consignados na consulta da Seccio de Fazenda do Conselho
de Estado de 16 de Abril de 1847 : Sobre a ewigencia do Juiz
de Direito Crime da Cérte, de examinar os livros do Thesouro
LPubli-o Nacional, para esclarecimento do processo de responsabi-
lidade de wm ea-empregado do mesmo Thesowro. Nesta consulta
forio votos os viscondes de Olinda, e de Abrantes, Honorio
Hermeto Carneiro Liefio, Manoel Alves Branco, Caetano Maria
Lopes Gama e Bernardo Pereirade Vasconcellos.

« Nella reconheceu-se o principio de que na suprema
direcgio e fiscalisagio da receita e despeza, regulando
a administragiio, arrecadaciio e contabilidade da Fazenda Na-
cional, nos termos da Lei de4 de Outnbro de 1831, nio pode
ingerir-se autoridade estranha, de qualquer classe ou graduagio
que seja. Que no exame requisitado deve o juiz abster-se de
tomar conhecimento da parte administrativa, e se no exame
apparecer alguma questio administrativa, deveri recorrer ao
Governo para resolver.

Propor acgiio ordinaria contra a companhia, nio obstinte
todos os precedentes, ¢ negar credito e fé aos calculos e contas
cor entes; seria um transtorno de toda a ordem, se, consti-
tuidas cada uma das repartigdes dobaixo de autoridades es-
peciaes, fossem os seus actos inspeccionados por autoridades de
Jurisdicgio estranha. A passar o precedente, o Poder Judiciario
aniquilarda todo o Poder Executivo e Administrativo e com
elle a Constituigio do Imperio.

A administragio de Fazenda j4 niio poderd exerceraqu lla
suprema vigilancia e fiscalisagiio sobre a administragio finan-
eeirado paiz, as suas attribuigoes baldar-se-hfio, annullar-se-hio,
€ muito principalmente a nobre e ardua missio de verificar,
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arrecadar e administrar os dinheiros e valores do Estado no¢
termos do Decreto n. 736 de 1850 e art. 170 da Consti-
tuigio.

As expressdes pura e liguide nio se applicio séménte 48
dividas de impostos propriamente ditas, e sim a todas as di-
vidas, que a lei véda aos tribunaes tomar econhecimento, S0
admittindo-se qualquer opposicio antes de extrahir-se a cer-
tiddio; a duvida, a contestaciio da partenada influem; as cer-
tidoes tém sempre forga de sentencga passada em julgado.

A passar o precedente estabelecido pela consulta de 30 de No-
vembro, ja citada, nunca havera divida reconhecida liquida, nem
sentenca que possa ter execugiio, desde que o reconhecimento ficar
a arbitrio do devedor, se a mesma questio passada em julgado
administrativamente puder ser discutida novamente perante
a Autoridade Judiciaria. Os direitos em litigio nfio terfio termo,
e cala vez surgirad mais duvidas e incertezas em presenca
de decisdes encontradas de antoridades distinctas.

O Decreto n. 2548 de 10 de Marco de 1860 dispde mos
arts. 38, 39 e 40 o seguinte:

« Se qualquer Juizo ou Tribunal de Justica conhecer
de alguma questio que deva ser ou tenhasido decidida pelos
Tribunaes e jurisdicgoes administrativas, na forma deste De-
ereto, as autoridades competentes promoverad immediatamente
o conflicto de jurisdicgio, nos termos do Regulamento n. 124
de 5 de Fevereiro de 1842, »

« Os juizes e tribunaes, a quem por qualquer forma forem
presentes as decistes do Tribunal do Thesouro e Thesourariag
de Fazenda, nfio poderio tomar conhecimento dellas, inter-
pretal-as ou revogal-as, devendo remetter sem prejuizo da
execucdio as duvidas que occorrerem 4 Autoridade Adminis-
trativa competente, se lhe parecerem competentes,

« Nas exccugdes das deeisdes referidas no artigo antece-
dente, nio se admittirad liquidagdes ou compensagoes e des-
contog, feitos judicialmente; podendo os interessados requerer
4 autoridade administrativa competente o que entendercm a
bem do seu direito. »

Pura melhor esclarecimento e demonstracio dos principios
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@xpostos, invoeamos ainda a importante consulta das secgdes
de Justica e Fazenda do Conselho de Estado de 21 de No-
vembro de 1864, ja citada no capitulo XIV.

XXVIII.

As idéas contra a jurisdicefio administrativa, filhas dos velhos
erros e preoccupagdes do passado, mao puderdo vingar, ndo
obstante a omnipotencia dos parlamentos, porquanto, suppri-
mindo-se o juiz, ndo se extingue a materia, e a reférma cifra-se
em ultima analyse em uma transferencia de attribuicoes. I
nesta transformagio geral nido pode deixar de soffrer a juris-
diccfio civil, que niio estd preparada para receber esta ex-
tensiio de attribuigdes, porquanto, qualquer gque seja a forma
de Governo, haverd sempre uma administragio encarregada de
mandar e obrar em mnome do Estado, que examine, julgue e
decida as pretengdes e direitos individuaes; a jurisdicgiio admi=
nistrativa nio 6, pois, uma creagio arbitraria e sim um facto
necessario e inevitavel.

Se, pois, ao Poder Executivo compete a deliberagio e ao
Judicial a execugio, ja se deixa vér que o juiz, nio obstante
a consulla de 30 de Novembro, niaoe pode deixar de ser exe-
cutor cego da lei, e a ellajdeve sujeitar-se a razio. Quer na
jurisdicglio administrativa, quer na judicial, contra as sentengas
ou decisves iniquas, a lei tem estabelecido recursos; esgotados
elles, ja ndo ha remedio, nem a conveniencia publica o con-
sente, porque deve haver um termo 4s demandas, e de outro
modo estabelecia-se um processo infinitum. Se a companhia
perdeu o direito de usar dos rbcursos, 86 de si deve queixar-se.

L claro e sabido de todos que o bom methodo e leal exe-
cucdio da lei, 6 quem ministra a unica e verdadeira garantia
da genuina applicacgiio dos principios de justiga que ella encerra.
As formas siio as que estabelecem esse methodo, siio meios
coercivos, que a lei tem estatuido e prestabelecido para



— 350 —

regular os actos ¢ termos que devem ser empregados no proce-
dimento civil e criminal; sdo foraes, que assigniio a linha e
direcglo que a justiga deve seguir, ou preciucgoes salutares,
que encadeifio o arbitrio e os abusys, que esclarecem a verdade
e protegem a innocencia, e os meios d defesa, assim como de
convicgio, debatendo-os reciproca e solemnemente.

A administragio da justiga seria desordenad:, se nio fosse
subordinada no seu exercicio a regras ¢ formalidades fixas, @
esta 6 a razio por que em todas as nagdes ha leis que regulio
0 processo, isto ¢, 0 methodo e forma, segundo os quaes as partes
e os juizes devem proceder: aquellas para obter, e estes para
fazer justiga. O processo traga de antemfio ¢ com firmeza a
estrada que a justiga deve percorrer, e esta, encadeada e captiva
em suas formas, ndo pode jamais desviar-se dellas, porque sio.
estas formulas a garantia mais firme e segura da execugio
das leis.

« As formalidades do processo, diz um escriptor, assegirio
a liberdade dos cidaddos, porque garantom a defesa dos scus
direitos. Tllas dio forga &s sentengas, porque =0 a maior se-
guranca da sua impare alidade ; revestem a Justiga de magesta-
de, porque testerunhiio a prudencia e sabe loria de seus actos.»
~ Aussim, pois, 6 claro que, preteridas as formalidades legies, o
processo ¢ nullo, porque a violagdo da lei, e o que se faz contra
os seus preceitos nada vale; ou por outra phrase, nio ha processo,
porque cste nio ¢ sendio 0 co.uplexo dessas mesmas formulas e
trawites legaes. Sendo verdadeiros estes principios, 6 claro que
a acg@o ordinaria proposta pela Fazenda contra a Companhia
de Paquetes ndo tem fundamento juridico, por atropellar as for-
mulas e solemnidades de direito, e tambem porque desattende
decisoes que passardio em julgado, a que se devido prestar
obediencia.

A acgdo ordinaria aconselhada pela consulta de 30 de No-
vembro, sendo um grande golpe dado na jurisdicgio adminis-
trativa, apenas poderd ser citada como aresto para justificar-se
as invasoes do Poder Judiciario, mas nunca poderf impedir
que a Administragao, que o Poder Administrativo reivindiquem
os seus direitos, porquanto 0 que se obra contra a forma da Lei
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€a sua expressa determinagfio é nullo, e o que é nullo nunea
passa em julgado, nem péde produzir cffeitos validos, muito
Principalmente nfo sendo licito prescindir das prescripgoes
legacs, nem alterar e transformar a competencia das jurisdicgdes
¢ das acgoces.

Ao Poder Judiciario, quando ha direito constituido que
regula qualyuer objecto, 86 resta conferil-o;sahir féra destes
Principios ¢ injuridico; e o Poder Judiciario carece de autori-.
dade e competencia para emendar ou reformar a quantia que
foi julgada dever a companhia. Se o debito verificado era ille-
gal, injusto e excessivo, devia a companhia recorrer & autorida-
de administrativa superior para que a injustiga fosse reparada;
esta questido, porém, ndio podia ser ventilada em juizo, porque é
alhf}ia, da jurisdieciio do Poder Judicial.

B  manifesta a incompetencia do Poder Judieiario para
decidir e tomar conhecimento de questdes da competencia do
Poder Administrativo, a quem compete o mesmo conhecimento
mediante o recurso da autoridade administrativa inferior para
asuperior. Istes principios, além de consignados no Alvara
de 17 de Dezembro de 1790, na Ord. do Liv 2°, Tit. 52, §§ i° e
10, Liv. 4°, Tit. 78,8 59 Lei de22 de Dezembro de 1761, Tit. 3¢,
§§ 976 10, nas Instruceoes da Directoria do Contencioso de 31 de
Janeiro de 1851, art. 33, achfio-se ainda especificados de uma
maneira positiva e terminante no art. 59 do Decreton. 2548 de
10 de Margo de 1860.

A indcpendencia das autorilades administrativas em re-
lagiio4s judiciarias ¢ tanto uma realidade, que 6 prohibida nio
860 toda a ingerencia das autoridades nos outros poderes politi-
Cog, a q ‘e cllas ndo pertencem, como tambem as Leis precei-
tuio que nenhum magistrado ou funceionario administiativo
pode ser perturbado no exercicio das suas funcedcs, pela autori-
dade judicial, nem por qualq er outra. Art. 38 do citado Decreto.

Nio rosta duvida que a consulta de 30 de Novembro nega
20 Contencioso Administrativo, jurisdicgoes estabelecidag por
Lei para decidir e julgar as questoes contencioso-administrati-
Vvas, tdo soberanamente como o Poder Judicial; a forca e
autoridade de sentenca das decisoes das mesmas Jurisdicgoes, €
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assim instaura um processo exorbitante contra a propria Leiouw
o Poder Legislativo !

O illustrado relator da consulta de 30 de Novembro, tratando
do caso julgado, ja disse em um notavel trabalho: « Em Franca &
maxima Res judicata pro veritate habetur ndo é somente um prin-
cipio de ordem publica, é do proprio interesse da magistratara,
porque dahi vem todo o seu prestigio, todo o seu orgulho, toda
a sua forgamoral, toda a fé que ella inspira. « O que faz os exer-
citos fortes, dizia em sua estréa no Corpo Legislativo o Minigtro
do Interior Mr. Pinard é o respeito da disciplina;o que faz as
nagoes fortes, livres, é o respeito de si, é tambem o respeito do
Poder. O que faz a grandeza da magistratura de Franca é o res-
peito da Lei sem duvida, mas é tambem o respeito da cousa jul-
gada. » Todos estes respeitos se ligio por mais de um élo; se se
offende, ha um receio que nio se abalem todos os outros. »

« Sobreo caso julgado tambem se expressira o Sr. Dr. Ferreira
Vianna, com aquella erudigiio e clareza que tanto distinguem os
geus eseriptos: « Nio conhego na terra, com a nossa organisacio
judicial, poder algum com a autoridade para annullar os cffeitos
de uma sentenga passada em julgado, quaesquer que sejio-as
suas nullidades ; e a raziio é que o caso julgado ¢ a verdade re-
conhecida, e sobre a qual a Lei ndo quer que assente discussio
ou investigagio nova ; é o limite racional e necessario de todos
os pleitos, e que tanto por amor da ordem publica como da tran-
quillidade individual deve ser respeitado.

« O caso julgado pode ser conhecido unicamente por amor da
Lei, porém os seus effeitos em relagiio ao processo ou acgiio em
que foi proferida a sentenga, e a respeito das partes ficio em in-
teiro vigor, e o caso julgado é tal que até affronta os principios
da razdo, fazendo do quadrado redondo. »

Por isso diz tambem um dos mais distinctos lentes da Fa-
culdade de Direito do Recife, o Sr. Dr. Paula Baptista, em seu
compendio de Pratica do Processo: « As palavras cousa julgada
indicio uma decisfio, que nio pende mais dos recursos ordina-
#7i0s ; ou porquea Lei os ndo concede ( segundo a Lei das Alga-
das), ou porque a parte nio usou delles nos termos fataes e
peremptorios da Lei, ou porque ja forfio esgotados. O effeito de
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umatal decisio éser tida por verdade; assim, todas as nullidades
€ injustigas relativas, que porventura se commettessein contra o
direito das partes, j4 niio sfio susceptiveis de revogagio. »

Reconhecemos os limites e o prestigio de uma consulta do
Conselho de Estado, mas, apezar de toda a sua forga, ndo se
pode invocal-a contra o caso julgado, nem autorisa a se reviver
um processo findo ; a prevalecer a doutrina da consulta de 30 de
Novembro « a socicdade serd a incerteza, como judiciosamente
disse o Se. Dr. Ferreira Vianna, nfo havera dircito firmado,
consciencia tranquilla e nem futuro garantido. A socicdade
entrara no cahos. »

A. deocisiio administrativa que passou em julgado, toma um
caracter de sentenca definitiva ; recorrer em tacs cnsos ao0s
meios ordinarios, além de inadmissivel, se ia contro erter em
juizo questdes ja decididas pelas autoridades administrativas
em materia da sua competencia, 0 que oceasionarda a pertur-
bagiio da autoridade administrativa no exercicio dus suas func-
goes e a Administragio ficara privada dos meios de fazer effectiva
a cobranga das rendas mnacionaes.

De um erro s6 podem nascer erros; a jurisprudencia da
consulta de 30 de Novembro nada menos importa do que
declarar que as decisdes administrativas podem ser o facto
mas, nunca a lei ou o direito, em que se deve bascar a sen-
tenga, que entre a Administra¢io e os particu ares somente o
poder judiciario ¢ que deve decidir as contostagdoes emergentes.

A este respeito diz Foucart: « A autoridade administrativa
nao tem menos necessidade de independencia que de unidade.
Se na esphera da acgiio que lhe ¢ reservada pela Constituicio,
ella encontrasse obstaculos, que ella niio pudesse vencer, ou que
fossem s6mente de natureza 4 embaragar a sua marcha, todas
as suus attribuigoes ficaridio em perigo, a ordem social com-
promettida e a responsabilidade dos seus agentes impossivel. »

Serrigny, em seu tratado sobre a organisagio ¢ competencia
em materia contenciosa administrativa, assim se expressa :
«Os actos emanados da Administragio adquirem pela expi-
ragio do prazo do recurso a mesma forga que o julgamento
dos tribunaes. Bis a razio por que se diz que os ministros
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tem uma especie de jurisdicgio analoga & dos tribunaes; suas
decisdes tomdo por sua natureza, pela via de recursos admis-
sivel contra ellas e pelos cffeitos que ellas proluzem, uma
cOr, vma apparencia de julgamento. » (T. 3° pag. 186.)

Dufour assim se expressa: « A cousa julgada tem porante
o Corpo Legislativo, assim como perante os tribunacs uma
forca contra a qual nada péde prevalecer. As condemnigoes
e deeizoes emanadas das autoridades administrativas, nos casos
e materias de sua competencia, importio hypotheca do mesmo
modo e condigiio que as das autoridades judiciarias. »

As decistes administrativas, sendo tambem a lei e o direito,
niio podem deixar de ser respeitadas pelos tribunaes judieiarios,
porque, como bem diz Savigny: « A autoridade da cousa jul-

‘gada ndo ¢ uma consequencia nem um predicado exclusivo do
exercivio das funcgdes judiciarias. »

Jia o visconde de Uruguay demonstrara magistralmente
que is autoridades judiciaes nio pertence o Contencioso Admi-
nistrativo e os regulamentos fiscaes, que regulido a cobranga
dos respectivos impostos, preceitudio que, concluido o langa-
mento de que procede a certiddo, que serve de base a execugiio
fiscul, expedidos os respectivos conhecimentos para a sua arre-
cadagiio, nem mesmo 4s autoridades administrativas ¢ permit-
tido alterar as collectas ou substituir os collectados por outros
que o nio sejdo. )

Esgotados os recursos legaes, a ninguem seniio a si devem
os contribuintes imputar o descuido em que cahiriio, nio ca-
bendo ao poder judiciario conhecer dos embargos oppostos,
sem s dar uma flagrante infracgio de lei, porquanto a sen-
tenga que passou em julgado faz do branco negro, como se
expressa Pereira e Souza Primeiras Linhas Oivis, nota 573, e a
certidiio do langamento, que se exceuta, faz as vezes de sentenca
passada em julgado.

Os conhecimentos das quantias em divida, que hiio de ser
exigidas por execuglio administrativa, tém forea de sentenca
passada em julgado e nido podem mais ser discutidas perante
08 tribunaes, sem offensa du Ord. do liv. 3°, tit, 75, § inicial
¢ sem usurpacio de alheia jurisdiegdio.
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A legislagiio portugueza de 1856 contém uma Portaria ex-
pedida pelo Ministerio da Fazenda ao Procurador da Coroa,
em data de 21 de Outubro, fazendo vér: « Que ja algumas
Vezes questdes da competencia da jurisdiecio administrativa,
sendo levadas aos tribunaes judiciaes, hio sido nelles decididas,
0 que nio aconteceria se os agentes do Ministerio Publico
tratassem de propor opportunamente a excepcio declinatoria
e fizcssem as convenientes communicacdes aos Governadores
Civis para o levantamento dos conflictos, nos termos estabe-
lecidos no ecitado eapitulo 9° do Decreto de 9 de Janciro de
1850; e, considerando quanto convém 4 governagio publica

"que se mantenha a competencia das jurisdicgdes e com ella
a independencia dos poderes politicos do Islado, manda re-
commendar ao referido magistiado que faga expedir as ordens
e instrucgdes necessarias aos agentes do Ministerio Publico,
sobre o modo por que se devem haver mnestes casos, e para
que lhes faga sentir a grave responsabilidade em que incorrem
pelas omissoes ou irregularidades que praticarem em um
objecto tdo ponderoso. »

Na citada legislagio tambem se encontra a Portaria de 30
de Maio de 1862, concebida nos seguintes termos: « Cons-
tando por officio do Ministerio da Justiga que o parocho e
coadjutor de Albergaria a Velha sio demandados perante o
Juiz ordinario do respective julgado, a requerimento de Ma-
noel Ferreira dos Santos, que exige a restituicio da congrua
que foi obrigado a pagar-lhes por execucito administrativa,
e que 0 juiz ordinario se julgara competente para conhecer
da acclio intentada, ndo obstante haver sido deduzida mos
autos a excepgdo de incompetencia, fundada em que ndo po-
dido as justigas desfazer o que estava ordenado pelos tribu-
naes administrativos dentro dos limites da sua jurisdicgdo;
e sendo certo em vista dos arts. 10 o 11 da Lei de 20 de
Julho de 1839, confirmada pela de 8 de Novembro de 1341,
que o arbitramento ¢ derrama das congruas sio actos de admi-
niatraqfto COom Pprocesso e recursos pmprios e especiaes para
05 tribunaes administrativos, e que a sua cobranga conten-
ciosa se faz pelo mesmo modo que a dog impostos para o
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Thesouro Publico, art. 12 da primeira lei, donde resulta que 08
conhecimentos pelas quantias em divida, que tém de ser exi-
gidas por execncio administrativa, tém forga de sentenca pas-
sada em julgado e ndo podem mais ser discufilas perante as
justigas, sem offensa da Ord., liv. 3°, tit. 75, § inicial e sem
usurpaglo de alheia jurisdiegdio; dispondo tambem o Codigo
Administrati ono art. 356 : « Que nenhum magistrado on fune-
cionario administrativo possa ser perturbado no exercicio das
suas funecgdes pela autoridade judicial, perturbagio que se dé
gquando csta se arroga o direito de conhecer das questdes jé
decididas pela autoridade administrativa, emn materias da sua
compctencia, como diz o regulamento do Consclho de Estado”
de 9 de Janciro de 1850, art. 107; e convindo por cobro &
inversdo dos principios de competencia e de jurisdicgio pra-
ticada pelo juiz ordinario de Albergaria a Vel a: determina
Sua Magestade El-Rei que o governador civil de Aveiro,
tendo em vista as disposigdes dos arts. 105 e seguintes do
citado regulamento e especialmente o art. 113, levante logo
conflicto de jurisdicgio positiva. »

Nio tendo o poder administrativo meios ccercitivos de re-
duzir os julgados a effeito contra a vontade dos condemnados,
nio tem remedio seniio recorrer 4 autoridad: judiciaria com-
petente e requisitar a for¢a e auxilios neces-arios para tornar
effectiva a decisdio, applicando a lei completa 4 obra da lei,
e assegura a ordem na sociedade. Por isso diz Merlin: « A
execugio definitiva ¢ o cumprimento puro e simples das dispo-
sigbes encerradas em um julgamento, sem que seja permittido
alterar na execugdo. »

Attendendo aos principios expostos ¢ que a Ordem de 13
de Outubro de 1859 preceitia: « Que o caso julgado admi-
nistrativamente obsta & demanda judicial e da logir a con-
flicto. »
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XXIX.

 um principio incontestavel que o juiz, antes de tomar
conhecimento de qualquer questfio, deve certificar-se de sua
competencia e jurisdiecio, e hoje que se achiio divididos os po-
deres, devem as autoridades conter-se dentro da esphera das
suas attribuigdes que lhes estio marcadas; a p evalecer os
Principios da consulta de 30 de Novembro ndo havera di-
Visiio, mas sim confusio de poderes.

A questdo a que se refere a consulta, versa sobre um con-
tracto, em que interveio a Administragio; 6 um acto todo ad-
ministrativo, ecuja apreciacio niio compete s autoridades ju-
diciaes e sim as autoridades e tribunaes administrativos, com
recurso para o Consclho de Estado. Se, pois, todas as recla-
magdes contra os actos administrativos fundados nas leis e
regulamentos administrativos ndo siio da competencia dos tri-
bunaes judiciarios, 6 claro que a propositura da acgiio ordinaria
por parte da fazenda ndo se concilia com os principios e juris-
Prudencia que regulio as prerogativas da Administracio no
exercicio da jurisdicgio administrativa-contenciosa.

No estado em que se collocou a Companhia de Paquetes para
com o Governo, e tendo passado em julgado a decisio pro-
ferida pelo Ministerio da Agricultura, nada mais competia do
que tornar-se effectiva a decisfio, ¢ em vez de intentar-se a
acglo ordinaria devidio os agentes da Fazenda oppor-se a qual-
quer embargo que dissesse respeito 4 cousa julgada, allegando
incompetencia e falta de jurisdicgio do juizo e a excepgio red
judicate, estabelecendo o conflicto, caso fosse necessario, por-
quanto o caso julg [do tambem produz effeito de execugdo
apparelhada.

Mesmo em juizo, no foro commum, nio se pode intentar
uma segunda accio pelos mesmos fundamentos da primeira,
sendo entre as mesmas partes e sobre a mesma cousa ou
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objecto, sem que a sentenca proferida naquella primeira acgito
e que passou em julgado seja préviamente rescindida, porque
lhe obsta a excepciio de caso julgado. ( Ord. liv. 3°, tit. 75 )
nio pod ndo ter logar a rescisio sendo por documentos novos
que destrudo a prova feita, que servio para o julgado an-
terior.

Proceder de modo diverso e arguir nullidades contra a ma-
teria dos mesmos julgados, requerendo-se de uma maneira que
ndo tem apoio na lei, por meio de um recurso sobre liquidagio
dos julgados, a revogaciio dos mesmos julgados, além de inadmis-
sivel serd sophismar-se a lei, o que alterarda o mecanismo ou
systema do processo judiecial.

As leis fiscaes s6 admittem em suas execcugdes embargos
que nio tenhio sido allegados na causa principal, tacs como
os modifisativos ou in ringentes do julgado ; observando-se no
seu processo e juleanento as disposicies especines das exe-
eucoes fiscaes e as geraes do Direito Civil. (Ord. liv. 3, tit. 65,
§ 2°, tit. 84, § 8°, tit. 87, § 1° e 2°, Lei de 22 de Dozembro
de 1761, tit. 3°, § 7°, combinada com a Ord. liv. 3", tit. 87,
§§ 4o e 10° e liv. 2°, tit. 52, § ultimo.)

Iistes principios que wigoriio nas execucoes fi eaes niio sio
leoninos como geralmente se entende; ¢ o mesma jurispru-
dencia observada no foro commum e ensinada pelos praxistas.

O meu illustrado mestre, o Sr. conselheiro Dr. Paula Baptista,
em seu compendio de Theoria ¢ Pratica do Processo assim
se expressa no§ 208: « Sio admissiveis nas execugies civeis :
19, embargos de nullidade do processo e da sentenca, (Ord. liv.
39, tit. 75, pr.; tit. 87, § 10); 2°, de nullidade da execugio,
(Ord. cit, tit. 87); 8°, os que nio tém effeito resolutorio e
apenas concernem 4 exceugio, bem como os de compensagao,
novagao, transacgao, pagamento, pacto do non petendo, retencao,
mora'oria, ¢tc., nd» tendo sido allegados e decididos na causa
principal ou sendo snperveniente ao julgado ( Ord. cit. ); 4°, o8
que se fundao em algum direito especial, como os de restituigio,
(Ord. liv. 3°, tit. 41 pr. e § 4°, ete. ); 5°, os infringentes
do julgado, ( tit. 87, 8§ 2° e 3°).

B continuando, diz: « Esta Lei exige que o executado
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jure quo a materia dos embargos veio ao seu conhecimento
depois do julgado, ou seja soldado ou rustico, em logar onde
nio ha advogado, ou seja revel niio citado pessoalmente. A
‘aziio 6 porque estes embargos, que realmente siio um meio
extraordinario de opposiciio ao julgado para supprir a falta ou
% insufficiencia da defesa por motivosinculpaveis, se niio devem
converter em um meio ordinario de defesa contra a autoridade
da cousa julgada. »

Quanto 4s causas fiscaes dispoem a Ord. liv. 3°, tit. 25,
¢ a Lei de 22 do Dezembro de 1761, que a materia de de-
fesa =6 pode consistir em mostrar quite e paga a divida em
sua totalidade ou em parte, apresentando logo conhecimento
authentico da respeetiva reparticiio ; on entllo provando illegi-
timidade de pessoa, ou nullidade do processo. A Ord. liv. Ze,
tit. 52, liv. 4o, tit. 78 ; Lei de 22 de Dezembro de 1761, Alvara
de 16 de D zembro de 1790 e Instrrucegdes do Contencioso de
31 de Junciro declarfio positiva e terminantemente que mio
siio admissiveis deofesas constantes de materia que envolva
conheeimento da divida, por ndo competir elle & Autoridade
Judiciaria ® sim 4 Adminis rativa.

A decisio proferida pelo Ministerio da Agrieultura contra
a4 Companhia de Paquetes adquirio a forga de sentenca pas-
sada em julgado, nio podendo a questdio sobre que ella versa
ser novamente discutida; assim, pois, nos parcce que a pro-
positura da acgio ordinaria por parte da Fazenda carece de
fundamento juridico, tanto mais quanto a Fazenda s6 prova de
modo ordinario quando se trata de questdes de propriedade
¢ posse.

A jurisprudencia da consulta de 30 de Novembro no intuito
de justificar a propositura da acgdo ordinaria vai de encontro
A0S princip'os que reguldo a jurisdiccio e competencia o
sambem  ay preceito constitucional da divisio dos poderes;
porquanto, pondo em duvida o caso ulgado administrativamente,
admitte, aconselha que seja novamente discutido pelos meios
ordinarios, invertendo a ordem das jurisdicgoes e estabelecendo
um recurso, que altera o mosgo mecanismo administrativo e
& competencia  dos Juizos, autorisando por cste meio a
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revogaciio e nullidade dos mesmos julgados, violando dispo-
sigdes de leis pir demais claras e terminantes.

Contra semelhante jurisprudencia protesta a consulta das
secgoes de Fazenda e Justica do Conselho de Estado de 21
de Novembro de 1864, ja citada no Capitulo XIV, que energi-
camente se pronuncia contra os principios hoje acceitos pela
de 30 de Novem! ro de 1872 ; entdio era o Poder Judiciario que i
de encontro ds decisges administrativas, que desconhecia a juzis-
dicgdo administrativa contenciosa ; hoje é a propria autoridade
administrativa duvidando deum acto por ella praticado, do nma
decisao por ella proferida com toda a jurisdiceiio e competencia!l
- Semelhante precedente fara com que a autoridade judi-
ciaria se julgue competente para intervir e decidir do todas
as questdes financeiras e administrativas, ja niio havera razio
para se lhe negar o mesmo direito nos demais casos, nio
obstante os prineipios e garantias constitucionaes que sus:entio
a divisiio e harmonia dos poderes constitucionacs.

10) preciso, porém, fazer cessar semelhante doutrina, que,
partindo de um principio falso, 86 pode crear erros, e no ieio
desse labyrintho tudo prevalecerd, tudo imperara menos o caso
julgado ; a opiniio manifestada na counsulta de 30 de No-
vembro nada mais 6 do que a subversfio e transtorno com-
pleto de todos os principios do direito.

A acgiio 6 um remedio de direito para proseguir em juizo
0 que é nosso; por meio della se debatem os direit s e obri-
gagons dos litigantes e o juiz competente profere a sua
decisiio.

Se a execucdio 6 o meio de tornar exequivel essa decisfio, a que
propositoe paraque fim se intentar um novo pleito sobrea acgiio
ja terminada, quando ja sendo tratava de debater e apreciar os
direitos e obrigacses dos litigantes, que estavio declarados e
definidos, mas tio sémente de levar a effeito essasentencga ?

A sentenca, segundo Pereira e Souza, mnota 571, passa
a ser cousa julgada e produz todos os effeitos juridicos,
quando, cabendo na alcada do juiz, nio ha della recurso,
quando, cabendo o recurso, as partes niio o interpuze-
0 no prazo legal. Os scus effcitos sao: fazer direito
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entre as partes (Ord. liv. 3¢, tit. 81); ser irretractayel (Ord.
Liv. 8, Mit. 66, § 6°); ser tida por verdade; terminar
0 officio do juiz ( Pereira e Souza, § 281, e Mello Freire,
§ 14.)

Convém notar que tem logar a acglio de nullidade e rescisio
de sentengn entre outros casos: quando se tiver julgado por
um ou mais documentos que depois se provar eriio falsos,
€ cuja falsidade nfo tenha sido allegada na causa, em que
se tiver proferido a sentenca rescindenda. (Lobido Exec.,
§ 219); quando sobrevier um ou mais documentos novos,
que destrudio a prova, que servio para o julgamento anterior,
sem que sejdo coadjuvados por prova testemunhal e que a
Parte nio interessada ndio pudesse ter ao tempo em que se
proferio a sentenga rescindenda. (Lobdo Exec., § 217.)

Nestas condicoes pode o executado embargar a sentenga na
execugiio ou rescindil-a por acgio de nullidade; ndo podendo
haver mais duvida quanto & decisio proferida contra a com-
panhia, continuamos a pensar que a jurisprudencia da con-
sulta de 30 de Novembro, além de incompleta e defeituosa, se
acha em desharmonia com o direito, ¢ que o Ministerio da Fa-
zenda, acceitando-a, frustrou completamente a decisiio do Mi-
nisterio da Agricultura, em vez de lhe dar acgio e movimento;
0 direito fiscal além de ja ser um cahos, dentro em pouco
compor-se-ha de uma legislagiio sem nexo e sem unidade.

O processo ordinario tem logar em todas as causas, exvcepto
aquellas a que a lvi marca um processo espeeial, taes sio
as causas de Fazenda. A maioria dos autores segue a opinido
—que as causas por sua natureza summarias podem transfor-
mar-s¢ em ordinarias, convindo as partes; mas Lobao, Acgoes
Summarias, §4°, nota in fine, abandona a opinifio que seguio
nas Seyundas Linhas Civis, nota 8. B no Tratado das Acgoes
Summarias, prefacio e § 18 in fine diz: « Que os processos
devem ser summarios, pela urgenecia publica, pelo favor da
pessoa e pela celeridade que exige a matureza da causa.

Um notavel jurisconsulto portuguez o Sr. Dr. Duarte Na-
zareth depois de enuiierar em seus Elementos do Processo Civil,
as causas que por sua natureza particular e segundo a forma
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da legislagiio e praxe antiga seguem o processo summario,
accrescenta: « Processfio-sé summariamente alguns incidentes
tanto das causas prineipaes, como nas execucoes, e todas as
causas que, por lei espccial ou por uma pratica constante,
fandada na analogia de direito, tém uma ordem diversa das
ordinarias. ( Lobao, Acgies Summarias, Pereira e Souza, Tomo
4°, Cap. loe 2°.)

« O processo executivo é excepeional, e como repugnante
20 processo natural e social, 86 deve ser admitt:do nos casos
em que a lei muito expressumente o determina. ( Mello Freire
liv. 4o, tit. To, §§4° e 5° o tit. 23, § 37, e tit. 92, § 3°, Correéa
Telles, Interpretagao das Leis, §76.)

« O processo execulivo ¢ aquelle em que, sem proceder ci-
tagito — nem audiencia do devedor, se comega logo pe a penhora
em seus bens. B tambem se diz executivo aquel e processo,
que couniega pela citagio ao devedor para dentro de um certo
prazo pagar ou nomear bens 4 penhora. »

Execugiio 6 0 acto pelo qual o juiz competente lova a offeito
o requerimento da parte, a sentenga exequivel ou o titulo
com forga de sentenga. ( Pereira e Souza, }’rime’ims Linhas
Civis, § 383, Moraes, de' exceut., liv. 4°, tit. 22, § 1°).

Sendy a execugiio um acto judicial para tornar u[h,ct.wna a8
decisoes proferidas em juizo compotento e as obrigagoes constan-
tes de titulo com execugiio apparelhada, estd subordinada a re-
gras e formalidades legaes que nclla devem observar-se. O com-
plexo destas formalidades ¢ o que se chama processo do exe-
cugio. ( Nazareth, Processo Civil Portuguez, § 613 e Pereira
e Souza, nota 758.)

Nao resta duvida que pelo nosso Dirveito Administrativo
cada ministro ¢ o liquidador da despeza que respeita aos
servigos comprehendidos na sua reparti¢iio, tendo apenas o
Ministerio da Fazenda a attribuigfio de rever a liquidagio da
divida tanto activa, como passiva do Tstado, nos termos do
Deereto de 20 de Fevereiro de 1840, Liei de 18 de Se-
tembro de 1545 e Decreto de 18 de Setembro de 1845,
Decroto de 26 de Fevereiro de 1862, Lei de 28 de Julho de
1865 ¢ Decreto de 24 de Dezembro de 1870.
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Esta attribuigdo porém, nao impede que a acedo directa de
cada ministro em sua repartigio sobre pessous e eousas, Nas
divorsas relacdes em que ellus siio submettidas & autoridade
administrativa, seja sempre a mesma; as funccoes e deveres
de cada ministro sfio as mesmas perante a lei, visto que cada
ministro dirige a reparticio que lhe é confiada. Nenhum
ministro, mesmo o da Fazenda, apezar da importante missiio
que lhe ¢ confiada, péde apreciar nem envolver-se em decizoes
proferidags por outro ministro, porque em tul caso nio é
autoridade supervior da Administragio, nem pode julgar por
1o vedar a lei especial que rcgula a materia.

Bm vista destes principios ¢ tendo passado em julgado a
decisaio proferida pelo Ministerio da Agricultura contra a -
companhia, tomou um ecaracter de sentenca definitiva; ao Mi-
nisterio da Fazenda nada mais cumpria do que provideneciar
no sentido de se promover a execugldo ¢ nunca entrar na
apreciagiio quanto a0 modo por que forfio interpretadas as elau-
sulas do contracto e se 6 ou mio procedente a divida exigida
pelo Ministerio da Agricultura. A accio ordinaria em casos
taes ndo envolve s6 vinlaglio do caso julgado, ¢ tambem inad-
missivel, porque, violando os principios de jurisdiecio e com-
petencia, occasiona a perturbacio da autoridide administrativa
no exercicio das suas funcedes, e com ella o desequilibrio sovial.

XXX.

Ji demonstrdmos a differenga que existe entre a autori-
dade administrativa o a judiciaria, que a unidade, liberdade
e independencia de cada uma dellas para que se tornem uma
realidade, faz-se preciso niio 86 que uma se abstenha de en-
trar no dominio da outra, como tambem que ambas respei-
tem os seus diversos actos.

Por esse lado ¢ ainda inadmissivel a propositura da acgiio
ordinavia, porquanto, sujeitando a decisdo do Ministerio da
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Agricultura & apreciagio do Poder Judiciario, proferida com
toda a competencia, fica destruida a reciproca independencia
que a lei estabelcce. Se o Ministerio da Fazenda ¢ incom-
petente e nio tem jurisdiccdio para tomar conhecimento da
decisiio proferida pelo Ministerio da Agricultura, com mais
véras o Poder Judiciario, porquanto a jurisdic¢iio vem da Lei,
e em pontos de competencia jurisdiccional é preciso seguir &
risca as disposicoes das leis, e niio assumir uma competencia,
que, no se podendo fazer nem crear, torndo-se arbitrarios os
principios em que ellas se fundio.

A competencia dos juizes vem (a natureza das causas, mas
a competencia dos recursos vem da qualidade dos juizes, de
cujos actos &6 pode tomar conhecimento o seu legitimo e
immediato superior de jurisdiegfio homogenea, porque de outra
maneira terinmos que a incompetencia de um juiz daria com-
petencia a outro que nio fosse seu superior para lhe emendar
0s seus actos, o que ¢ um absurdo, porquanto uma cousa &
a competencia do juiz para conhecer de qualquer causa, e
outra cousa é a competencia do recurso.

Em face ds direito constituido niio resta duvida que as deeci-
soes administrativas dadas definitivamente e passadas em jul-
gado tém execugio como qualquer sentenga, cujo cumprimento
deverd ser pedido perante as justicas locaes, como se fora de
uma sentenc¢a judicial. Se a decisio foi injusta, mas passou em
julgado, nido pode haver recurso nenhum; ainda que em
casos taes fosse admissivel o recurso, porque nio havia de ser
antes administrativo dentro da mesma esphera, do que judi-
dicial, que pela mutua independencia se nio podem annullar
um a0 outro? Para que a acgio ordinaria aconselhada pela
consulta? O que ha de fazer aqui o Poder Judicial! Annullar
a decisio f{tdministmtiva proferida pelo Ministerio da Agri-
cultura? I tanto impossivel como o Poder Administrativo
annullar uma scntenca judicial. '

Se acompanhia tivesse iuterposto algum recurso, certamente
niio teria o Ministerio da Agricultura remettido todo o processado
a0 da Fazenda paraque, procedendo & liquidagio e inseripto o
debito no respectivo livro da dividaactiva se promovesse a
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cobranca pelos meios judiciaes; desde que niio houve allegagio
alguma, nem mesmo incompetentemente perante o Ministerio da
Fazonla, qual o fundamento das apprehensoes da Directoria do
Conteneioso, quanto ao bom exito da acgio exacutiva, que se
devia intentar contra a companhia? Esta apprehensiio se nio
¢ompraz nem com o espirito,nem com a litteral disposiciio da lei.

Nos termos da Lei de 22 de Dezembro de 1761, tit. 3°, §§ 2°,
5° ¢ 97, ¢ Instrucgoes do Contencioso de 31 de Janeiro de 1851,
art. 3* antes de requerer, deve o Procurador da Fazenda exa-
minar cuidadosamente se a certiddo estd em devida forma, isto
¢, se a divida foi devidamente liquidada, e passada a certiddo
Por pessoa competente.

Se, pois, verificada a legalidade da conta extrahida contra a
companhia, e se com este documento entra a Fazenda em juizo
com sua intencio fundada de facto e de direito (Lei de 22 de
Dezembro ja citada); e se ¢ tal a forga que assiste as certiddes
ou contas correntes, que a citada Lei muito expressa e termi-
nantemente s6 admitte defesa consistente em quitagoes liqui-
das e puras, nio admittindo discussio no Juizo Contencioso
Judiciario do merito das contas em rela do 4 certeza da i-
vida, verificada e provada em juizo competcnie, nilo prevale-
cendo a razio muitas vezes allegada de que as decisdes siio pro-
feridas sem audiencia das partes, porquanto em todo o caso e a
todo o tempo pode neste mesmo juizo instaurar-se a reclamacio
de direito para reforma da conta, mantendo por esta {orma
sempre illesa a ordem das jurisdicgdes, como tanto convém &
causa publica, como, pois, com semelhante titulo ou documento
vai a Fazenda demandar a companhia pelos meios ordinarios ?

A ordem do processo ¢ a forma dos juizos sio de direito pu-
blico e niio podem alterar-se pela vontade das partes (Pereira e
Souza, § 8°). Estes principios, ainda que niic tivessem 71g0rosa
applicaciio com relagio 4 Fazenda Nacional, nio autorisavio a
que, obtida uma sentenga, se pedisse a sua execugdo pela via
ordinaria, porquanto, ja o libello ndo podia ser a base da
acglio e nem o juiz teria a faculdade de rejeital-o (Perecira e
Souza, nota 265, Ord. liv. 3, tit. 20, § 16). Hoje trata-se de
eumprir o julgado, cuja rescisio ndo compete ds autoridades
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judiciaes, que n&o podem infringil-o, porque o caso julgado
tem for¢a de execugdo appurelhada.

Tirar, portanto, a forma exceutiva é violar a lei, porgquanto
a ninguem ¢ licito inverter, antepor, preterir ou substituir a
ordem e formalidades constitutivas do processo contencioso @
das acgoes, assim como a jurisdic¢lio e competencia, que 86
podem ser exercidas em conformidade das leis vigentes, e a
sentenga passada em julgado faz do branco megro (Pereira ¢
Souza, Primeiras Linhas Civis, nota H73).

Ainda mesmo admittindo-se que o Ministerio da Fazenda
fosse competente para entrar no conhecimento, se foi boa ou
mi a decisdo proferida pelo Ministerio da Agricultura, convém
notur que, ha dous despachos diametralmente oppostos, um
reconhecendo competente a acciio executiva, outro opinando
pelo meio ordinario. Se ¢ principio corrente que a sentencga
contra sentenga, proferida pelo mesmo julgador, nio tem vali-
dade (Ord. liv. 3°, tit. 75), o que ¢ seguido pela Administragio
em todos o8 seus Regulamentos ; e proferida a decisio 80 pode
ser reformada pela autoridade superior, é claro que o Ministerio
da Fazenda, reformando o seu primeiro despacho, embora fun-
dado no parecer da Directoria do Contencioso, firma um
aresto de grande aleance, pelos inconvenientes que resultio
ainda mesmo acceitando-se a legislagiio civil; segundo a Ord.,
liv. 32, tit. 66, § 6°, dada sentenga definitiva, nio tem mais poder
para a revogar o juiz que a proferio, ¢ nem mesmo o successor
w0 officio, no qual ndio é trespas:ado mais poder do que o outro
tinha, como & expresso na Ord., liv. 3°, tit. 65, § 6°; assim,
pois, seju-nos licito dizer, a decisio foi proferida nulla e
incompetentemente, porquanto ja havia findado a jurisdiegio
do Ministerio da Fazenda, que nido podia julgar de novo
uma quesifio, que ja estava julgada.

Ainda que o caso julgado administrativamente perdesse @
forca exccutiva, como acontece com as sentengas do Foder
Judiciario, pelo lapso de 30 annos, mesmo assim o sew conhe-
cimento competeria exclusivamente aos tribunaes e juizes admi-
nistrativos; a questdio nio deixaria de ser da esphera do Con-
tencioso Administrativo. Seja qual for o caso, nfio comprehendo
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tomo a Fazenda, niio se tratando de questses de propriedade e
Posse, deduza o seu direito pelos meios ordinarios, ou, ainda
melhor, pega a execucgiio de um julgado por meio de acgdo
ordinaria, podendo por este modo envolver a Fazenda em uma
serie indefinida de acgdes. ,

A execugiio ndio 6 mais do que um meio de assegurar o8
effeitos das decisoes, reduzindo o condemnado & obediencia do
Julgado. Sao, pois, titulos executorios e base do processo de
execugio :— a carta de sentenca, o mandado executivo ou de
solvendo e o auto de coneciliagiio. O titulo ezecutorio, segundo
Delvincourt, Cours de Cod. Civ., tom. 2°: « 1 o titulo, cuja
execugio pode ser effectuada nos bens do devedor, por um sim-
ples mandado, scm que seja preciso obter-se um julgamento. »

O systema da nossa legislagio foi sempre constante e inal-
teravel em nio admittiv indistinctamente o meio executivo
para todas as causas da Fazenda, mas s6 para aquellas em que
ella entrava com sua inteng@o fundada e liguidada, isto 6, om
que no ingresso da execugiio a dvida era certa e liquida, &
vista dos conhecimentos ou certidoes de livros, que para esse
fim tinhdio por si for¢a probativa; e sem isto a via executiva
ndio se empregava nunca no foro. Além do Regimento das
Contos, no cap. 47, do Alyvara de 16 de Dezembro de 1774, § 4°,
e do de 9 de Setembro de 1621, a Lei de 22 de Dezembro de
L1761, no tit. 3°, §§ 2°, 40, b° e 6°, cstabelece a este respeito as
mais claras e decisivas regras.

E poder-se-ha dizer que a decisao do Ministerio da Agri-
cultura, toda fundada nos contractos celebrados entre a com-
panhia ¢ o Governo, e mos exames procedidosnos livros da
mesma companhia, e depois de passada em julgado a mesma
decisiio, inseripta a divida nos livros do Thesouro e extrahida a
conta competentemente asgsignada, ndo tenha semelhante titulo
08 requisitos que a lei exige, afim de ter authenticidade e forga
bastante para poder servir de base & execugiio, fazendo as
vezes de sentenca passada em julgado ? 86 conhecemas a con-
sulta de 30 de Novembro que sustinta a acgio ordinaria em
semelhante caso, mas convem nao perder de vista, que nao se
funda em uma s6 disposicio de Lei, e sim em varios arestos,
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para desattender decisdes que passariio em julgado, recusando-
lhe a devida obediencia.

O illustrado e eximio jurisconsulto, relator da consulta de
30 de Novembro, sustenta que a Administracio figura niio como
Poder Administrativo, e sim como particular, que nio se trata
de uma divida activa de caracter administrativo fiscal esim de
caracter e direito commum e privado, e, portanto, se nio péde
usar do meio executivo, visto a companhin nio assumir o carac-
ter de um contribuinte, nem de agente ou responsavel fiscal.

As divid s fiscaes tém um processo especial, que ndio €
licito alterar, sem flagrante infraceio de Iici; remettidos os co-
nhecimentos para serem ajuizados, niio compete a) juiz exami-
nar se adivida ¢ bem cobrada; niio péde julgar do pedido, apenas
cumpre-lhe evecutar os conhecimentos, que tém forca de sentenca.

A Directoria do Contencioso, em officio n. 161 de 30 de Setem-
bro de 1852, assim se expressa: « A razio por que os Procura-
dores Fiscaes e seus Solicitadores nada proviio, nem podem
provar de modo ordinario, como expressou o Decreto de 14 de
Julho de 1759, s6 procede relativamente aos processos executi-
vos, em que a Fazenda Nacional entra sempre com a sua inten-
ciio fundada em direito para transferir nos réos o encargo da
prova,nos termos dos estatutos de 16 de Dezembro de 1756,
Cap. 17, § 6°; Decreto de14 de Julhode 1759, Lei de 22 de De-
zembro de 176 1, tit. 3°, §§ 5 a 9.°. e nao assim ds causas civeis
de outra natureza, ordinarias ou summarias, em que a Fazenda
for autora ou ré, e em que @ sua intengao ou defesn tiver de
ser fundada em direitos e acgdes provenientes de actos ou
contractos meramente civis, regulados pelas disposicoes geraes
do direito civil, a que em tal caso é sujcita; pois que nessas
deverdd 08 processos seguir a forma estubelecida para a gene-
ralidade das causas, e serfio ambas as partes obrigadas a satis-
fazer as regras communs, salvo os privilegios de que goza &
Fazenda Nacional.»

Nio sc diga que as expressdes causas civeis ordinarias ow
summarias referem-ge 4s dividas que no sio de impostos, ¢, por-
tanto, nio podem ter, como estas, o processo executivo. Contra
semelhante interpretacio protestiio as Instrucgoes da Directoria
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. do Contencioso de 31 de Janeiro de 185le o officio n. 295 de6

de Agosto de 1861, tambem da Directoria do Contencioso, que,
~ ¢ombinados com as Instrucgdes tambem da Directoria do Con-
teneioso de 10 de Abril de 1851, bem demonstrdo que as expres-
s0es causas civeis mio podem comprehender a cobranga da
divida activa, que se effectua por meio do processo judicciario
¢xecutivo; interpretagio, que se deprehende da Circular de 10
de Fevereiro de 1851 tambem do Contencioso, que diz: « Em
cumprimento do dever que me impde o art. 26, § 3° do Decreto
de 20 de Novembro de 1850, para regularidade do servigo a
bem dos interesses da Fazenda Nacional, no que ¢ relativo d co-
branga da divida activa do Imperio, por meio do processo judi-
eiario executivo, na forma das Leis, tenho organisado as Ins-

truegoes para os Procuradores do Juizo da Fazenda, de que Ihes

remetto um exemplar para seu conhecimento e execugio....n

Jonyém notar, porém, que a Directoria do Contenciose ent
officio n. 67 de 12 de Margo de 1863 emitte a seguinte opinido:
« ..... Resulta, porém, deste e das copias de dous requerimentos
feitos por Vm, ao Juiz, assim como do respectivo despacho,
estar Vm. persuadido de que toda e qualquer divida do Estado
deve ser cobrada por acgfio executiva; ¢ pensar, pelo que pare-
¢e, 0 mesmo juiz que para os aleances ndo se deve propodr esta
mesma acgio com a unica differenca estabelecida pelas Instrac-
goesde 31 de Janeiro de 1851, arts. 4° e 50, mas a chamada
propriamente de assignagio de de: dins. A semeclhanto respeito
cabe-me dizer-lhe :

« Que nem todas as dividas do Estado se cobriio pela via
executiva, mas somente aquellas, que sio certas e liguidas e tém

origem fiscal; e que indubitavelmente sio accionados por este

meio os devedores, por-aleances em que forem achados na qua-
lidade de thesoureiros, recebedores, collectores, etc., na confor-
midade da Lei de 22 de Dezembro de 1761, citadas Instrucgoes
de 31 de Janeiro de1851 ¢ outras muitas disposicoes fiscaes. I
isto megmo o que diz Pereira ¢ Souza, sendo que os dez dias de
que falla, este autor, sdo osmesmos que, na forma da Lei de

L -
1761, se assiondio aos devedores demandados por acciio exe-
eutiva, »

A.




i Entretanto eis como se expressa a Directoria do Conten-

cioso, em officio n. 723 de 30 de Agosto de 1867. « Tendo
i chegado ao meu conhecimento, 4 vista de uma relagiio das causas
) da Fazenda Nacional, pendentes no Tribunal da Relagio de
Pernambuco, enviada pelo respectivo Procurador da Coroa, que
fora reformada uma sentenca proferida pelo Juiz dos Feifos
dessa provincia, contra o Dr. José Angelo Marcio da Silva, por
ajuda de custo indevidamente rocebida, em um processo execu-
tivo, com o fundamento de que esse meio s6 6 applicavel as
dividas provenientes de tributos, impostos, contribui¢tes e mul-
tas, cumpre-me declarar que, embora @ minka opinido ¢ @ praxe
de julgar dos demais dislrictos sejao contrarias ao fundamento
desse acedrddo, pois que admittem o executivo sewpre que a di-
vide & Fazenda Publiva, qualquer que sefa @ sua origem, ¢ cerla ¢
liguida, convém propor contra o referido Dr. Marcio da Silva
aaccio ordinaria,exigindo os esclarecimentos precisos da The-
souraria e do Ministerio do Imperio por intermedio do Thesouro,
se preciso {0r; o que lhe communico para sua intelligencia o
exeeugio. »

Apezar desta divergencia de opinidoes niio podemos concor-
dar com o principio de que nem todas as dividas do Hstado,
embora certas e liquidas, uma vez que ndo tenhiio origem fiseal,
niio polem ser cobradas executivamente; nio conhecemos ums
; s0 disposiciio que justifique semelhante modo de pensar, e se
11l algumas vezes se tem proposto a acelio ordinaria, o que é raro, é
para evitar conflictos, porque 6 sabido que a Fazenda nunea so
apresenta como articulunte para haver as suas dividas.

As Instruceoes do Contencioso de Janeiro- de 1851 assim
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B dispoem no art. 31: « Nas execugoes fiscaes nilo sc admittirds
¢ (e liquidagoes ou compensagoes e enconfros feitos judicialmente;
pois que, quando os exceutados entenderem ter direito & nova
" liquidaciio da divida por que se lhes move a execugiio, ou aser-
x. Thes abonada qualquer quantia, de que se digio credores & Fa-
N zenda Nacional, deverad requerer 2o Thesouro e 48 Thesourarias

respectivas e apresentar em juizo as decisdes, que lhes forem
favoraveis, com areforma das contas ajuizadas.»
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Nio resta duvida que nenhuma autoridade tem a faculdade
de alterar ou reformar os seus proprios aetos, e que, ainda
mesmo que nio houvesse disposicio especial e positiva, vigo-
avia a regra geral de direito, que faz terminar todas as funcgdes
do juiz com a senltenga definitiva. Se fora licito emendar a pri-
meira deliberaciio, nio poderia negar se-lhes o direcito de fazer o
mesmo quanto 4 segunda e terceira, e assim successivamente,
donde viria que pelos julgados administrativos nunca se forma-
riam direitos, o que é manifesto absurdo.

Bm vyista das consideragoes oxpostas continuemos a de-
monstrar que ndo basta que a divida seja de impostos para
que seja cabivel o meio exeeutivo, e que para entender-se de
modo contrario ¢ preciso confundir-se a acglio que compete &
Fazenda com o privilegio da Fazenda em concurso de credo-
reg. Os fundamentos dos privilesios fiscaes sdio bem ponderados
no preambulo da Leide 22 de Dezembro de 1761. Ahi se diz:
« que, sem se fazer effectiva e prompta a entrada das rendas pu-
blicas ndo ¢ possivel manter o importante andamento do servigo
publico.» Querer que clla nito feve em vista os demais devedores
da Fazenda, ¢ querer que a excepeio tenha forca de annullar e
limitar a vegra geral, quando pelo contrario @ confirma, visto
que o fim da T.ei ¢ obyiar o acautelar os embaragos e gravames
que soffre a Fazenda em sua arvvecadagio.

A legislagiio nio faz differenca alguma entre as dividas
de impostos e aquellas que nio tém essa origem ; & Fazenda
goza do privilegio de ter sempre & sua intengiio fundada para
haver de seus devedores aguillo que para com ella se achio
obrigados. Que a Tazenda tem o privilegio executivo para a
cobranga de toda ¢ qualquer divida do Estado, desde que ¢ ceria
¢ liguida, j4 assim dispunhiio a Ord., liv. 2, tits, 52 e 53, Alyara
de 27 de Setembro de 1814, Decreto de 29 de Outubro de 1818
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Regimento da Fazenda, Caps. 209 e 210, e a Lei de 22 de De-
zembro de 1761, tit. 3°.

A Lei das eleicoes, de 19 de Agosto de 1846, art. 127, ja
havia declarado que: « As portarias do Ministerio do Imperio e
das Presidencias de provinciag, e os actos das autoridados col-
lectivas competentes em materia eleitoral, impondo multas, Zerie
Jorga de sentenga  passada em julgado.

O Ministerio do TImperio em Cireular do 1° de Fevereiro de
1852 deelarara que : « Devendo as certidoes das actas de que faz
mengio o art, 127 da lei citada, reputar-se como sentenca passada
em julgado, em termos de apparelhada execucio para a co-
branca das multas de que trata o mesmo artigo, e sendo o
processo respectivo summario e de natureza civel, posto que
mera ¢ vigorosamente executivo, aos Juizes Municipaes a quem
couber a sua execuciio, niio compete mais do que fazer effectivo
o pagamento da multa, sem que possdio entrar mno conheci-
mento da justica ou injustica com que fora imposta, por estar
isto fora da sua jurisdicgiio e aleada; nfio lhes sendo licito,
portanto, admittir outros embargos que nio sejio os de paga

e quitagdes da multa, ou os que se oppuzerem a0 modo da

exeeuciio, como se pratiea nos processos summarios das execu-
coes fiseaes. »

O officio n. 660 de 16 de Agosto de 185%, expedido pela
Directoria do Contencioso, é concebido nos seguintes termos:
« Enviando a Vm. os officios e copias constantes da relagiio
inelusa, que acompanhario os Avisos do Ministerio da Guerra,
de que tambem remetto copia a Vm., todas sobre a multa
em que se achdio incursos Adriano Corréa Bandeira & C., pela
mora havida na entrada de fornecimento contractado com o
Governo, e ficando assim satisfeita a requisiciio constante do
sen officio do 10 de Maio ultimo: fenko a ponderar sobre o
assumpto de que se trata que, sendo o discussio nio sé sobre
a justica como sobre as formalidades da imposicio de tal mulia,
da exclusiva compelencia da autoridade administrativa, deve
Vm. repellil-a com toda « opposigao juridica que puder fazer,
afim de que se torne cfective pelos meios judiciarios. »

A Directoria do Contencioso tambem em officio n. 595 de 16
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de Novembro de 1854 declara que: Tendo diversos devedores
de multa por falta de registro de terras sido alliviados pelo
Juizo, quando justificardio que nfio possuiio as ditas terras;
que semelhante procedimento mio parece regular, porquanto
as autoridades judiciaes, na conformidade do direito e 4 vista
-do que dispoe a Circular do 1o de Fevereiro de 1852, s6 podem

declarar og particulares desobrigados do pagamento da multa
por quitacio e paga, conforme a Lei de 22 de Dezembro de
1761; que ao Presidente da Provineia, visto ser adminis-
trativo o assumpto da imposicio ou relevacio da multa ©
conseguintemente de sua competencia, ¢ due compete alli-
viar os multados pelos metivos indicados e allegados pelas
partes. »

O Ministerio do Imperio em Aviso de 20 de Agosto de
1864, dirigido ao da Fazenda, declara o seguinte : « Parccendo-
me conveniente alterar-se a pratica, até hoje seguida, de serem.
cobradas pele juizo das execugdes criminaes as multas, que
deix@io de ser pagas pelos infractores de algumas disposigdes
do Regulamento de 17 de Fevereiro de 1854, annexo ao Decreto
n. 1331 A da mesma data, adoptando-se para ellas o que se
acha estabelecido a respeito de outras multas, que fazem parte,
como aguellas da receita do Estado, as quaes sio cobradas
executivamente pelo Thesouro Nacional; rogo a V. Ex. se
digne de expedir as necessarias ordens para que assim se
observe, & vista das relacoes das referidas multas que, pelo
ministerio a meu cargo, forem enviadas ao dos negocios da
Tazenda. »

O Ministerio da Agricultura em Aviso n. 292 de 5 de Agosto
de 1868 declara: « Que nio é licito ao Poder Judiciario al-
terar as multas impostas pelo Governo 4s companhias anony-
mas, que, por occasido de executar as decisdes administrativas,
deve limitar-se ao simples egercicio de sua missdo, que n@o pode
ser oulra, nesse caso, sendo a de prestar & Administragiao o
necessario  concurso para a cfectividade daquellas decisoes, por-
quanto, importande manifesta usurpagao de atéributgoes, seme-
thante procedimento tenderia « perturbar o equilibrio ¢ a har-
monia, que devem reinar entre as differentes jurisdicgdes. »
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O art. 752 ¢ seguinte do Regulamento das Alfandegas de 19
de Setembro de 1860, tratando da execucio das decisoes
administrativas e da liquidacdio e execucio das multas impostas
em virtude do Regulamento das Alfandegas e Mesas de Rendas,
declardio que : « Zornada irrevogavel a decisao ¢ findo o prazo
da intimagdo, serd a multa cobrada pelo meio exvecutivo, que
pertence ¢ Fazenda Publica. »

Este principios tambem s3o applicaveis aos infractores das
Leis e Regulamentos do Sello, cujas multas em que incor-
rerem, serdo arrecadadas, nos termos do Regulamento em vigor,
pelo meio executivo. Nio se diga que este meio s6 ¢ appli-
cavel as multus por infracgi) dos regulamentos fiscaes, e tam-
bem que é uma prova da pressio da autorvidade administrativa
sobre a judiciaria. A semelhantes refloxoes oppomos o Decreto
n. 4181 de 6 de Maio de 1868, que preceitia nos arts. 1°,
3% e b*:

« Que as certidoes das a tas dos Tribunaes do Jury, Camaras
Municipaes, Juntas de qualificacio, Mesas e Collegios Eleito-
raes; as copias authenticas das deliberacoes dos Ministros
de Estado e dos Presidentes de P ovincia ou das decisoes de
quaesquer outras autoridades administrativas ou judiciarias,
singulares ou collectivas, por que conste a iniposicio de multas,
que nos termos do art. 27 da Lei n. 1507 de 26 de Setembro
de 1867 deviio ser applicadas & Fazenda Publica. »

« Findo o prazo do artigo antecedente, as multas nio satis~
feitas serfio inscriptas nos livros competentes do Thesouro e
Thesourarias de Fazenda, expedin ‘o-se logo as certidoes pre-
cisas para a cobranga executiva pelo Juizo dos Feitos.»

« Que a disposicio do art. 27 da Lei n. 1507 de 26 de
Setembro de 1867 nflo alterou o disposto na legislacdo até
entlio em vigor, a respeito da execucdio, liquidacio, commu-
tagio e oufras providencias concernentes #s multas impostas
como penas pecuniarias no Codigo Criminal e¢ Leis respec~
tivas. »

O art. 100 do Regulamento que baixou com o Decreto
n. 31385 de 13 de Novembro de 1872 para a execuciio da
Lei n. 2040 de 28 de Setembro de¢ 1871, tratando dus multas

B
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impostas por infraccio do Regulamento, preceitia que: « As,
multas serdo cobradas executivamente, remettendo-se para esse
fim as certiddes 4s reparticoes fiseacs. »

Quanto & pressio ecxercida sobre o Poder Judiciario, esta
allegacio, além de infundada, nio procede, porguanto, se nio
existissem razoes que se fundfio no principio fundamental da
separaciio dos poderes, bastava attender-se para a disposicio
do citado Decreto de 6 de Maio de 1868, donde se deprehende
que a autoridade administrativa fiscal niio pode absolver nem
entrar na apreeiagiio da legitimidade das multas impostas pelos
Presidentes do Jury, cabendo-lhes apenas inserevel as e ex-
pedir as respectivas certidoes para- o Juizo dos Feitos; 6
podendo tomar conhecimento de qualquer reclamaciio a pro-

pria autoridade judiciaria, que impoz a multa, uma vez que

nido tenha passado em julgado a decisio.

O projecto eleitoral, que presentemente se discute na Ca-
mara temporaria consagra mo art. 17: Que dos despachos
(ue impozerem as multas comminadas no art. 9.° haverd
recurso dentro dos prazos que marcar o regulamento do
governo: para o juiz municipal, quando forem impostas pela
junta parochial; para o juiz de direito, quando impostas
pela junta municipal, ou pela meza da assembleéa parochial;
para o presidente da provincia, quando impostas pelo juiz
de direito; para o ministro do imperio, quando impostas pelo
presidente da provincia; finalmente para o Conselho de
Hstado, na forma do respectivo regulamento, quando o
acto for do ministerio do imperio. Fsgotados 08 recursos,
serdo as multas cobradas executivamente pelos agentes fiscacs
da fazenda nacional. »

A proposicio da Camara, que se discute no Senado, re-
lativa ao recrutamento dispde no art. 6.—«...que as multas
serfio impostas administrativamente pelo ministro da guerra
na corte, e pelos presidentes nas provinecias, com reeurso, com
Suspensio para 0 mesmo ministro, ouvidos previamente os
interessados. A sua cobranga se fard ewecutivamente cm  vir-
tude de ordem superior. »

Todas estas disposicoes bem mostrdo que o executivo nio
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¢ s6 applicavel s dividas de impostos ou contribuicoes legal-

mente lancadas; ¢ tambem applicavel ds multas e penas pe-
cuniarias, comminadas por lei ou preceito judicial em favor
da Fazenda Nacional. (Corréa Telles, Man., § 553.)

Nio resta duvida que a acclio executiyva tem sido algumas:

vezes contestada, entendendo-se niio ser applicavel a toda e
qualquer divida do Estado, provindo em grande parte essa
divergencia de falta de homogenecidade em applicar-se a lei,
que tem sido interpretada e applicada de modos diversos.

A este respeito assim se expressa o distineto jurisconsulto
e infatigavel escriptor Sr. Dr. Perdigio Malheiro no Aea-
nual do Procurador des Feitos, nota 218, obra por muitos titulos

‘recommendavel : « Se este procedimento executivo tem logar

contra qualquer devedor ao Estado, por obrigactes prove-
nientes de contractos ou de outra origem, que niio rigorosa-
mente fiscal, é grave questio. A generalisacio deduzida das
leis romanas ¢ do nosso direito a tal respeito parece decidir
pela affirmativa. B com cffeito: as disposicoes do Dig. de
Jure fisei; e do Cod. quando fiscus wvel privatus, de previlegiv
Jisei, de conveniendis fisci debitoribus e outras sio concebidas
em generalidade tal, que parecem fundamentar a applicaciio
do mesmo processo summarissimo & cobranca de todas as
dividas, ainda provenientes de contractos, comtanto que certas
e liquidas. » -

. Entretanto 2 Ordem n. 169 de 10 de Maio de 1856, fun-
“dando-se na Imperial Resolucio de Consulta da Seceiio de
Fazenda do Conselho de Estado declara : « Que ¢ da competencia
do Thesouro e Thesourarias a imposigio da pena de multa aos
escriviies do Contencioso judicial, que deixarem de remetter em
devido tempo as relacoes dos processos sujeitos ao pagamento
da dizima, e que tal multa deve ser cobrada executivamente
na forma da legislagio em vigor.

A Ordem n. 348 de 20 de Outubro de 1856 manda cobrar
executivamente, e pelos meios judiciaes, as multas impostas
pelas Capitanias dos Portos. As Instrucgoes de 2 de Julho de
1840 e Ordem n. 237 de 1840 manddo cobrar exeeutivamente
os salarios de africanos livres. A Directoria do Contencicso
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em. officio de 10 de Janeiro de 1853 assim se expressa: « Que
@ respeito do que tem occorrido nos processos cavecutivos
Para cobranga dos salarvios de africanocs livres e tem dado
motivo 4 questdio da competencia. do juizo a que pertence.
admittir justificagdes do fallecimento, fuga ou gualquer outra
occurrencia a respeito dos mesmos africanos, para serem alli-
viados da obrigacio do pagamento dos salarios de seus ser-
Vicos og arrematantes dcl_lcs, tenho a communiear-lhe que, ndo
achando contradicciio nas decisdes da Relaciio, de que enviou
as eopias, o primeira que julgou o Juizo dos Feitos da Fazendi
com a legal competencia para o Contencioso Judiciario nos
Processos executivos intentados para a cobranga do salario
dos africanos livres, e a segunda que houve por competente
0 Juiz Municipal a respeito do que ¢ unicamente administrativo
quanto: aos mesmos africanos, regulado pelas Instruccoes de
29 de Qutubro de 183+ e 19 de Neovembro de 1835, me jul-
guei na necessidade de manifestar a *ninha opiniio a este
respeito, na proposta que apresentei ao Tribunal do Thesouro,
exigindo a conveniente providencio. Advertindo, porém, que
se me representa mui digna de nota a incoherencia e ille-
galidade com que o Juiz dos Ieitos da Fazenda, contra a
doutrina do Accordio da Relagio em opposicio ds leis por
que se reguldo as execugves da Fazenda Nacional, admittio
¢ attendeu, em alguns processos executivos pelos salarios dos
africanos livres, embargos de materia, outra que nio de qui-

tagdo e paga restricta e unicamente consentida pela Tiei de.

22 de Dezembro de 1761, tit. 3°,§ 9; ainda em inteiro vigor
pela disposicio do art. 79 do Decreto de 20 de Novembro
de 1850, de materia cujo conhecimento e julgamento sdo por
emquanto privativos da autoridade encarregada da adminis-
tragiio das pessoas dos ditos africanos. »

Os foros dos terrenos de marinhas tambem sdo cobrados
executivamente nos termos da Ordem n. 193 de 1851, art. 7°.
Sobre esta materia poder-se-ha consultar com vantagem umni

folheto contendo as principaes pecas da acqad intentada contra

08 herdeiros de Geraldo José da Cunha sobre o processo
executivo para cobranca dos foros dos terrenos onde se acha
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constrnide o trapiche Cleto; e tambem as consultas do Con-
selho de Estado, seceio de Fazenda, de 27 de Maio de 1850,
rosolvida a 30 do referido mez e anno, de 27 de Majode 1846.

As indemnizagdes de despezas feitas pelas capitanias dos
portos, a bem de particulares, tambem s@io cobradas executiva-
mente nos termos do Deercto mn. 447 de 1846, art. 121. As
despezas feitas com tratamento de colonos no hospital de Santa
Isabel tambem se cobriio executivamente, nos termos dos offi-
cios de 31 de Janeciro e 29 de Agosto de 1847, Diario de
13 de Margo de 1857. As taxas por licencas e faltas dos
professores e directores de eollegios na Corte tambem se cobriio
executivamente, nos termos do Aviso de 3 de Julho de 1853
e Ordem da Directoria do Contencioso n. 352 de 24 de Julho.
As dividas & Typographia Nacional tambem se cobrio executi-
vamente, nos termos da Portaria de 26 de Outubro de 1861;
os arrendamentos de terrenos diamantinos e as respectivas
multas tambem se cobrio executivamente, (Aviso n. 14 de
16 de Fevereiro de 1864.) O prego da venda das terras de-
volutas tambem se cobra executivamente, (Aviso n. 499 de
17 de Novembro de 1868.) A multa por falta do registro de
terras tambem se cobra executivamente, (Aviso n. 149 de 9
de Abril de 1860.)

« Muitas outras dividas existem, diz o Manual do Pro-
curador dos Feitos, nota 218, « que, comquanto nfio se
poss@io dizer que sejio de tributos ou de origem restricta-
mente fiscal, sio comtudo dividas fiscaes no sentido generico-
I3 entretanto praxe constante cobrarem-se executivamente todas
¢ quaesquer dividas do Estado, ainda mesmo as indemniza-
coes por delicto, nos termos da Resolucio do Conselho de
Estado de 31 de Janeiro de 1857, wma vez que a divida sej@
certa e liqguida por documentos inconiestaveis, por ser esta @
condicio essencial do procedimento execulivo. »

Finalmente a Directoria do Contencioso em officio n.729
de 30 de Outubro de 1857, referindo-se @ relagio dos pro-
cessos diversos, diz: « Que devia ser exceutiva a acqdo por aAssig~
nados da Alfandega, como jé foi declarado por Ordem do The-
souro de 2 de Novembro de 1855, a qual ¢ sem dwvida mais
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adoptavel para as letras passadas a favor da Fazenda; que
. . : - : ] Vil
ndo ¢ possivel atinar com a rasio por que se intentardo ac¢oes

de libello e assignagio de dez dias por letras da Aljandega,

alcances liquidados, ete., quando é fora de duvida que a acgdo
competente em taes casos ¢ a evecutiva. »

Na consulta do Conselho de Estado Pleno de 3 de Abril
do 1855 assim se expressio alguns conselheiros de Estado,
em sustentacio do privilegio da Hazenda: « Das disposi-
coes do art. 79 do Decreto de 20 de Novembro de 18350,
que determinou que no processo executivo das dividas da
Fazenda Nacional se observe, no que forem applicaveis, as
disposigoes da Lei de 22 de Dezembro de 1761, tit. 3°%
dqual pensido poder deduzir, pelas excepcdes do seu art.
14, existencia da regra geral do privilegio da Fazenda,
qualquer que seja a especie ¢ origem de suas dividas acti-
vas; do Alvard de 27 de Setembro de 1814, que concedeu
a0 Banco do Brazl, creado pelo Alvard de 12 de Outubro
de 2808, que fossem cobradas as quantias que se lhes deves-
sem, assim do mesmo modo com que se eobriio as dividas
fiscaes, e que fossem reputadas em tudo e por tudo como
taes, procedendo sem differenca alguma 4 sua cobranga e
arrecadagio...... »

Esta importante consulta ficou empatada por quatro votos
eontra quatro, em virtude do que, por Imperial Resolugio
de 25 de Abril de 1855, foi remettida a0 Corpo Legislativo,
mandando-se entretanto que a Fazenda prosequisse o sew direito
perante os tribunaes.

Com mais desenvolvimento trataremos de tio importante
questfio; por emquanto limitamo-nos a transerever trechos iso-
lados, com referencia & questio que ora nos occupa, que nio
¢ menosimportante do que o privilegio da Fazenda, e por
isso tem inteira applicacio & parte final da consulta do Con-
selho de Iﬂitﬂdﬂ, secgio de Fazendu‘ de 29 de Dezembro
de 1854, que diz: «.. ... materias de tdo altaimportancia para
a Fazenda Nacional devem ser entendidas e executadas con-
forme os dictames da s razdo, escudada em consideragio de
publica e particular utilidade, pelo aprofundado e esclarecido

sl



exame da verdadeira mente do Legislador, pelas regras impres-
criptiveis de uma luminesa hermeneutica, que nio por sub-
tilezas e aereos apices de direito, que menos consolidio do
que desgarriio a opinido dos encarregados de adminis tr'u' a
justica, »

Niip 6 da mnossa intenglo fazer applicaciio destas palavras
a0 illustrado relator daconsulta de 30 de Novembro de 1872,
a quem respeitamos e prezamos por muitos titulos. Enten-
demos, porém, que, contra a accio summaria executiva, quo
por direito compete a Fazenda, nio pode servir de argumento
um ou outro julgado dos Tribunaes. « As leis interpretati-
vas ou declaratorias produzem de ordinario grandes dammnos
e por isso devem ser promulgadas com muito estudo e cui-
dado. »

¥ verdade que o Aviso de 7 de Dezembro de 1872, diri-
gido pelo Ministerio da Fazenda & Directoria do Contencioso,
assim dispde: « Tendo sido ouvida a secglo de Justiga do
.Conselho de Hstado sobre a seguinte questfio, suscitada em
parecer de 28 de Novembro de 1871, da Directoria do Con-
tencioso a seu cargo: se, considerando-se a Fazenda Nacional
credora da extincta Companhia Brazileira de Paquetes a Vapor,
pela importancia de 430:83758750, deveria proceder-se contra
a mesma companhia exvecutivamente, ou antes propodr-lhe pelo
Juizo dos Feitos acgin ordinaria para coagil-a, depois de ou-
vida e convencida, a0 pagamento da somma supra indicada;
foi a dita sccglio de Justica de parecer, com a qual Sua
Magestade o Imperador houve por bem conformar-se por
Immediata Resolugio de 4 do mez corrente: 1le, que nio
compete o executivo & divida de que se trata, senio acciic
ordinaria; 2°, que é competente para julgar a acclio o Juiz
dos Feitos. » '

Em sustentacio dos p‘I‘mClplOS quc defendemos, invocamos
ainda o art. 2° do projecto apresentado ao Corpo Legislativo,
em 18 de Julho de 1851, pelo doutissimo jurisconsulto o Sr.
conselheiro Nabuco, relator da consulta de 30 de Novem-
bro de 1872, a que se ref re o Aviso transeripto.

« 1 0 Governo autorisado para determinar e extremar o
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Contencioso Administrativo e regular o respectivo processo
sob as seguintes bases:

« § 1.° As decisdes das Autoridades Administrativas, nos
casos de que trata o paragrapho seguinte, ¢ em todas as ma-
terias de sua conipetencia, cuja execu¢iio depender do Poder
Judiciario, serfio independentemente do — cumpra-se — execu-
tadas como sentencas passadas em julgado, sem que possio
tomar conhecimento dellas, revogal-us ou interpretal-as os
Juizes e Tribunaes, que remetterad sem prejuizo da execugio
a8 duvidas occurrentes 4s mesmas Autoridades &dmi]iistr:xtivasl,
quando lhes parecerem procedentes.

« § 2.0 Sao da exclusiva competencia das Autoridades Ad-
minjstrativas: 1o, as indemnizacoes; 2°, a liquidacio da di-
vida publica passiva; 3° aliquidagiio, remissiio, rebate, mora-
toria, preseripedio da divida activa da Fazenda Nacional, pro-
veniente de impostos, contractos ou alcances de thesoureiros,
collectores e recebedores; 4°, a interpretaciio, prorogacio e
decisio de contractos de emprezas de obras publicas, arrema-
tacio de rendas, engajamento de servigos, fiangas, depositos,
compra de generos e fornecimento para o servigo publico, afo-
ramento e arrendamento de bens nacionaes, salvag, neste ul-
timo caso, as questdes de propriedade; 5°, as multas fiscaes,
apprechensdes ou contrabandos apprehendidos em flagrante;
6, 0 langamento, isengio ¢ restitnicio dos impostos)o conhe-
cimento ¢ decisdes de todas as questoes e duvidas que se sus-
citarem por parte dos collectores e callectados, ou contribuintes,
relativas niio s6 ao direito e modo do langamento e cobranea, e
4 obrigaciio de satisfazer o imposto, como tambem # quota delle.»

H, finalmente, contra a disposicio do Aviso de 7 de De-
zembro de 1872, alids fundada na consulta de 30 de Novembro,
resolvida a 4 de Dezembro do mesmo anno pedimos venia
Para citar as juridicas reflexdes de um dos nossos mais
eminentes ¢ illustrados estadistas o Sr. visconde do Rio
Braneo, quando ministro da Fazenda em 1861, que se achio
Consignadas no relatorio apresentado ao Corpo Legislativo.

« Com effeito, duvidas subsistem a respeito de pontos im-
portantes, que s6 podem ser solvidas por uma declaracio do
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Corpo Logislativo. Sendo liquido competir & Fazenda Publict
o privilegio do executivo, quando a divida provém de impostos;
multas, alcances de thesoureiros e outros vesponsaveis, con-
tractadores, seus socios, sub-conductores, ete., tem-se contestado
todayia a sua procedencia nos casos em que a divida é prove-
niente de contracto e outra origem niio enumerada, guand?
alids a legislagao fiscal conspira para a applicagao do pri-
vilegio ewvecutivo & cobrange de toda e qualquer divide do F55=
tado, cosde que for certa e liquida nos termos de direito. (Ord.
liv. 20, tits. 52 e 53, Alv. de 27 de Setembro de 1814, Dec.
de 29 de Outubro de 1818, Regul. da Fazenda, Caps. 209 ¢
210, e Dec. n. 447 de 19 de Maio de 1846, art. 121.) »

E finalisando diz: « Aceresce ainda a necessidade de fi-
cultar-se 4 Autoridade Administrativa o meio de usar docon-
flicto de attribuiciio, quando no caso couber, se em juizo sus-
citarem-se questoes administrativas ou ja decididas pelos juizos
e tribunaes administrativos. 1 claro que o conflicto sers inef-
dicaz, se a autoridade judicial proseguir nos ulteriores termos
do processo, emquanto a materia for discutida perante as ju-
visdicgoes competentes, e que os direitos em litigio se acharad
afinal na mesma duvida e incerteza, donde tinho partido emx
presenca das decisoes encontradas de autoridades distinetas. »

XXXII.

A independencia dos poderes nio é contraria 4 sua divisio.
A divisdo consiste na distribuiciio das attribuigdes ; a indepen-
denecin exige que nenhum poder invada as attribuicoes dog
outros ou as contrarie. Assim, o Poder Judicial julga todos
o8 casos, mas segundo as leis feitas pelo Poder -Legislativo,
leis que nio pode julgar; o Poder Executivo cumpre todas
as leis do Poder Legislativo e todas as sentengas do Poder
Judicial sem as poder alterar ou revogar; e o Poder Le-
gislativo faz leis, examina s¢ se¢ cumpririo as feitas, mas
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nio infirma nem invalida nenhum dos actos dos outros
poderes.

Estabelecida a independencia dos poderes, ¢ claro que, assim
como uma sentenga do Poder Judiciario nio péde ser destruida
por um acto do Poder Legislativo, nem do Executivo, do mesmo
modo um acto do Poder Exceutivo niio pode ser nullificado
pelo Poder Judiciario, e nem tiio pouco os actos emanados do
Poder Tegislativo, porquanto, como bem diz o Aviso n. 48
de 30 de Janeiro de 1865, dirigido pelo Ministerio do Impezio :
« Ndio cabe nas attribuicoes do Poder Judiciario negar-se a
cumprir Leis Provinciaes, por entender que excedem & compe-
toneia (das Assembldéas Provineciaes, ou sio inconstitucionaes,
visto que a sua missiio 6 applicar as leis aos casos occurrentes,
podendo somente para este fim interpretal-as dountrinalmente
no empenho de descobrir o seu verdadeiro sentido. » Este Aviso
6 fundado na consulta do Conselho de stado, seceio do Im-
perio, de 23 de Novembro de 1864. E

A prevalecerem os principios da consulta de 30 de Novembro
¢ a doutrina do Aviso de 7 de Dezembro de 1872, o Poder
Judiciario sera competente para eximir de prestar contas a
quaesquer agectes fiscaes, e por este modo aniquilara todo o
Poder Executivo ¢ Administrativo ¢ com elle a Constituigio
do Imperio.

Trata-se de uma questdio sobre a qual nada pode determinar
a Autoridade Judicial, perante quem niio se ventila se o0s
demandados siio ou ndo de direito obrigados 4 quantia exigida.
A ordem das jurisdicgdes ¢ de Direito Publico e miio pode
ser invertida pelos particularcs, nem ainde pelos Juizes (Pe-
reira e Souza, § 23). O citado eseripfor em sua nota 32
acerescenta : « Daqui vem que nito deve um juiz intrometter-se
na jurisdiceio alheia, nem podem as partes submetter-se a uma
Jurisdicgdio, que ndo tem poder de conhecer de scus negoeios.
(Ord. Livs, it 5% § 8% #it. 12, § 5% liv: 22, tit- 48, 5 2°,
liv. 8°, tit.'85,§ 22, liv. 30, tit. 40 §2°, liv. 3', tit. 87, §1°.

1 principio corrente ensinado por Merlin, Henrion de
Pﬂﬂsey, Cormenin, Bousquet, Chauveau Adolphe, Carre, ete.,
que: « A jurisdiccio e competencia das autoridades provém
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immediatamente da lei e nio pode estender — se além dos de-
terminados limites que 2 mesma lei presereve. Em questoes de
competencia nio valem argumentos a contrario sensw, mas
somente disposices de leis expressas e positivas, pois que &
competencia enyolve um direito designado por lei, a incompe-
tencia envolve nullidade mo julgado. » Bousquet assim se
expressa: « A Administragio tem s6 o direito de interpretar
0s actos que emaniio della, tem 6 o direito de estatuir sobre
contestacdes cuja golucio depende da interpretacio destes
actos. » HEste prineipio, diz Favart de Langlade, é o funda-
mento da jurisdicclio contenciosa administrativa. »

A Directoria do Contencioso ¢ mesmo o Ministerio da Fa-
zenda, reconhecendo quanto convém 4 Administracio que se
mantenhaa competencia das jurisdiegdes, tem por diversos actos
recommendado que se preste sobre este assumpto, alids da mais
alta importaneia, a mais s¢éria attengio, porquanto essas ques-
toes, sendo levadas aos tribunaes judiciaes, tém sido decididas
nelles.

A Directoria do Contencioso em officio n. 55 de 10 de
Margo de 1851 declara que: « Supposto seja bem pronunciada

~por direito a incompetencia do Poder Judiciario para o conhe-

cimento e decigio de materia meramente administrativa, serd
conveniente, no caso de continuar a autoridade judiciaria a
conhecer da materia administrativa, participar ao Presidente
da Provincia para ordenar o processo do conflicto, nos termos
do Regulamento de 5 de Fevereirode 1842, art. 24 e seguintes;
e interpor o recurso para o Consclho de Estado, na forma do
art. 45 do dito Regulamento, quando o Presidente tome alguma
resolucdo eontraria. »

A Ordem do Thesouro n. 30 de 31 de Maio de 1851 assim
diz: « Que tanto o Juizo da 1* vara como da 2* instancia exor-
bitar&o manifestamente de sua competencia e jurisdicciio, absol-
vendo a Domingos Marques Alves do pagamento de direitos e
multa a que hayia sido condemnado administrativamente, eomo
fiador do mestre da sumaca Hortentia, por nio ter exhibido
10 prazo legal certidio de descarga no porto para onde despa-
chava, visto'que semelhante materia, sobre ser de sua naturezad
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fiscal e porisso administrativa, ji estavacompletamente termi-
nada pela jurisdicgio administrativa, ndo cabendo ao Juiz dos
Feitos da Fazenda mais do que fazer cffectiva a cobranga dos
direitos e multa pelos imeios executivos, na conformidade dew
conta que lhe foi remettida pela Thesouraria, mas que, ji tendo
passado em julgado as referidas sentengas, e por isso niio tendo
mais logar formar-se o processo de conflicto de jurisdiccio, como
se deveria ter feito, nos termos do art. 24 ¢ seguintes do Regu-
lamento de 5 de Fevereiro de 1842, s6 podera o Sr. Procurador
da Coroa, Soberania ¢ Fazenda Nacional oppor embargos de
nullidade & execuglio da sentenga por se terem proferido os jul-
gados contra a expressa disposi¢io da Lei de 22 de Dezembro
de 1761, tit. 3o, § 9°, usando para isso dos meios convenientes
com auxilio do privilegio da restituicdo in integrum, que compe-
te 4 Fazenda Nacional; convindo todavia que, nos termos do
art. 18 da Lei de 18 de Setembro de 1828, interponha recurso
de revista, para de futuro firmar-se a jurisprudencia a esse
respeito. »

A Directoria do Contencioso em officio n. 393 B de 24
de Abril de 1854, tratando do conflicto de jurisdicclio a que se

refere a Ordem de 31 de Margo de 1851, diz: « Nem seja motivo .

de haver uma deeisiio administrativa proferida nos tribunaes
competentes, em ultima instancia; segundo os principios que re-
guliio esta materia, os conflictos podem ser levantados, nio s6
quando o conhecimento e decisdio da causa proposta em juizo
forem por Lei da competencia das autoridades administrativas,
mas tambem quando as ac¢oes tiverem por fim controverter em
juizo as questdoes j& decididas pelas antoridades administrati-
vas em materia de sua competencia, ou nellas se discutir, ou tor
necessario explicar o sentido e forga de qualquer acto adminis-
trativo nos objectos da competencia legal da Administragao.

« 1 porque tambem os conflictos podem ser levantados em
todo o estado da causa, assim em 1* como em 2* instancia, se
alguma das partes recorrer da sentenga’; venho representar a
V. Ex. sobrea necessidade de ordenar-se ao Presidente da Pro-
¥incia que proceda nos termos do art. 24 do Regulamento de 5
dc_ Feovereiro de 1842, afim de que, se forem consideradas

A, 26




improcedentes as razdes em que a Autoridade Judiciaria firma
sua jurisdicgio, se lovante o conflicto nos termos de art. 25,
observando-se ulteriormente o art. 26 e seguintes do citado
Regulamento. »

A. Directoria do Cunteucmso em officio n. 521 de 5 de Ju-
nho de 1854, dirigido ao Desembargador Procurador da Coroa,
na Relagio do Maranhdo, assim se expressa: « Sendo mani-
festamente incompetente o Accordio proferido pelo Tribunal
da Relaciio dessa provincia, nos autos em que a Fazenda Publi-
ca contende com José Antonio da Silva € uimaries, como
thesoureiro da primeira das loterias coneedidas a favor do con-
vento de S. Antonio, porquanto, além de ser o assumpto da
competencia exclusiva da Administragio, estava ja decidido em
1= instancia na Thesouraria, em 2 e ultima no Thesouro pelas
Oxdens de 23 de Abril e 13 de Outubro de 1853; espero que
V. 8., caso sejio desprezados os embargos, que oppoz ao Accor-
diio, interponha o recurso de revista para o Supremo Tribunal
de Justica. »

A Directoria do Contenciozso tambem representoun ao Mi-
nisterio da Fazenda em um longo e importante officio de 5 de
Junho de 1854, sob n. 522, que depois de fazer o historico de
toda a questdio, assim se expressa: « Este Accordio nio pode
passar sem reparo; ha de no futuro causar embaragos ao exer-
cicio das aceoes judiciarias do Thesouro, e, o que ¢ mais,
involve nma usurpaciio manifesta de attribuicoes, que por lei
nilo compete ao Poder Judicial........

« Por outro lado o Acecordio se arroga attribuicoes, que
siio da competencia administrativa. O Accérdiio exorbitou
quando julgou a Fazenda Publica carecedora da acgiio, por
niio lhe dar a lei faculdade de cobrar o imposto de tal loteria.
A incompetencia ¢ manifesta, porquanto a questio da rves-
ponsabilidade pelo imposto se acha decidida pela Thesouraria
em 1+ instancia ¢ pelo Tribunal do Thesouro em 2* e ultima,
nas Decisoes citadas de 23 de Abril de 1853, e que estio
incorporadas em direito.

« O Procurador da Corda oppéz embargos ao Accorﬂﬁ.o.

.Officio nesta data a esse funceionario, que, no caso de serem



desprezados os embargos, interponha a revista, recurso este
que me parece ndo estar excluido, attentos os privilegios da
Fazenda, pelo art. 32 do Regulamento de 15 de Margo de
1842, combinado com o avt. 7° das Instruegoes de 12 de Ja-
neiro de 1842, notando-se que nesta demanda o valor ¢ de
1:6008 e nfo excede o algada das Relagoes, conforme o
novissimo Decreto de 30 de Novembro de 1853, que fixou
em 2:0005 aquella algada; por esta forma se podera manter
a questfo na téla judiciaria, afim de ndo deixar passar em
Julgado o Accordio.

« Mas ao mesmo tempo rogo a V.IEx. se digne ordenar

20 Presidente da Provineia, que levante o conflicto nos termos
do Regulamento de 5 de Feverciro de 1842, e, como susecitado
este, fica a Autoridade Judiciaria inhibida de eonhecer do
feito até decisio do Conselho de lstado, temos que, ao passo
que se reivindica a competencin administrativa, fica o Thesouro
livre e desembaragado pura poder depois propor as acgdes
necessarias contra o syndico do convento, caso a Asgsembléa
Geral nio torne extensiva 4s ditas loterias a isengdo da Lei
citada de 1850. »

De accordo com os principios expostos e no intuito de evitar
contestactes o conflictos sempre desagradaveis, foi expedido o
Decreto n. 2548 de 10 de Marco de 1860, que dispoe o seguinte:

« Art. 38. Se qualquer Juizo ou Tribunal de Justiga
conhecer de alguma questio que deva ser ou tenha sido de-
cidida pelos tribunaes e jurisdiceoes administrativag, na f6rma
deste Decreto, as autoridades competentes promoverdd im-
mediatamente o conflicto de jurisdicgiio, nos termos do Re-
gulamento n. 124 de 5 de Fevereiro de 1S42.

« Paragrapho unico. Os Procuradores Iiscacs podem o
devem interpor recurso para o Conselho de Estado, por in-
termedio da Seeretaria de Estado dos Negocios da Fazenda,
das decisdes dos Presidentes de Provincia que, nos termos da
2* parte do art. 26 do citado Regulamento, declararem nio
ter logar o conflicto. »

« O eonflicto ¢ sem duvida o meio concedido a0 poder amo-
Vivel ¢ yesponsuvel para se defender contra as invasges do
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poder inamovivel e irresponsavel. Em linguagem administra-
tiva a palavra confliclo designa essencialmente a difficuldade
resultante da declaragiio de competencia ou incompetencia que
as Autoridades Judiciaes ¢ Administrativas fazem a proposito
do conhecimento de um determinado negocio. » — « O fim dos
conflictos ¢ dar vida e forca ao principio da separaciio e in-
dependencia dos Poderes Judicial e Administrativo e evitar
a confuslio dos mesmos Poderes. » — « Nao basta, pois, como
observa Cormenin, que a lei impuzesse aos dous poderes a
obrigaciio de marcharem sempre independentes e separados ;
‘era indispensavel estabelecer regras fixas e terminantes para
obstar a essa confusio. »

O Decreto n. 222 de 9 de Setembro de 1842 mandou vi-
gorar o Regulamento n. 124 de 5 de Fevereiro de 1842;
neste regulamento esta determinado quem pdde levantar os
conflictos, em que cireumstancias, em que causas, a forma do
processo, ete. Dupin dizia: « Se ha na nossa legislaciio alguma

cousa que se assemelhe a um jirman, ¢ por certo um conflicto.
. Desde que elle apparece na ordem judicial, o juiz nio tem

senfio que obedecer, sob pena de se tornar eriminoso. »

O Br. de 5. Vicente—Direito Publico, § 517, assim se ex-
pressa: « Conflicto ¢ a controversia ou debate que se cleva
entre duas autoridades em relagio & sua competencia, para
eonhecer on nio de um assumpto. Quando se eleva entre
autoridade de ordem administrativa e outra de ordem judiciaria,

~ toma o nome de conflicto de attribuigao. Quando se eleva entre

autoridades da mesma ordem, como entre dous juizes, tem o
nome de conflicto de jurisdiccao ou questao de competencia.
Em todo o caso o conflicto ou questdo de competeneia importa
muity niio s6 10 interesse das partes, como & ordem publica
a divisio e limites dos poderes. »

As pessoas que quizerem aprofundar a materia dos conflictos,
aponlamos: Alfred Blanche, Diccionario Geral de Adminis-
tragito ; Vivien, Jstudos Administratives ; Cormenin, Direito
Administrativo ; ¢ Bavoux, Dos conflictos. Em vista, porém, do
que ensindio estes eseriptores ¢ manifesto que os conflictos
podem ser levantados, nio s0 quando o conhccimento e
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decisiio da causa proposta em juizo forem por lei da competen-
ciadas autoridades administrativas; mas tambem quando as
acgoes tiverem por fim controverter em juizo as questoes j&
decididss pelas autoridades administrativas em materia de sua
competencia, ou nellas se discutir e for necessario explicar o
sentido e fores de qualquer acto administrativo nos objectos
da competeneia legal da Administraciio.

Convém, pois, nio se perder de vista que nito ¢ 86 o poder
Jjudicial que tem regras fixas e invariaveis de competencia
e de organizagio; mas tambem a Administraciio as tem, pela
naturcza das cousas ¢ pela especialidade curactcristica da
missdo que Jhe 6 confiada. B por isso diz De-Gerando:
« Todas as competencias sao de ordem publica; mas o que
regula a competencia entre as duas autoridades, judiciaria e
administrativa, pertence 2 uma esphera ainda mais clevada ;
tem por missdo garantir a distinecdo dos poderes; (mana
do dircito pulblico, toma um ecaracter politico, ¢ um acto de
governo. » :

A consulta de 30 de Novembro de 1872 consigna prin-
cipios inadmissiveis, quando aconselha que seja devolvido aos
tribunacs o conhecimento de certas questoes; mas a Admi-
nistragio com o auxilio do Conselho de Estado tem constan-
temente repellido a competencia dos tribunaes e firmado a sua
em casos taes, que s6 devem ser decididos pela Administragio,
e nao pelo Poder Judicial, que nio pode nem deve ter inge-
rene a em semelhantis quest es.

E, realmente, considerar mnecessaria sentenca do Poder Ju-
diciario para julgar-se liquido o direito da Fazenda ao paga-
mento da quantia de 430:5755750, ¢ negar a validade das de-
cisdes administrativas em consequencia da qual se passou a
certiddio para se instaurar a acgio competente contra a com-
panhia !!

A consulta de 30 de Novembro, sustentando varios prin-
cipivs iniciados pela Directoria do Contencioso, firma uma
Jurisprudencia extraordinaria, excepeion:l, de que se nio en=
¢on ra exemplo nu legisligio fiseal. Como se deprehende das
Instruccoes da Dircctoria do Contencioso de 31 de Janeiro
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de 1851 ¢ da Lei de 22 de Dezembro de 1761, Tit. 3¢, §§ 5°

a29°, a Fazenda nada prova, nem péde provar de modo or-

dinario; e nestas leis se acha clara e positivamente determinado

qual o procedimento do Proeurador Fiseal quando as dividas
“The niflo parecorem perfeitamente liquidadas, nem as contas e
~ certiddes passadas com as formalidedes logaes; devendo de-

volver as respectivas contas com as duvidas, que se lhes of-

ferecerem.

Convém notar que estas disposi¢Oes tém referencia aos Pro- y
curadores dos Feitos, quando as cerfidses lhes forem remet-
tidas para screm 2juizadas; mas, concelendo igual direito aos
Procuradores Fiscacs, muito principalmente ao do Thesouro,
as duvidas devem ser snbmettilas 4 Directoria de Contabi-

-

i lidado; mas, roconhecer regular a certid@o e opinar pela pro-

K, positura da aceiio ordinaria, é uma jurispradoncia que n# 1
& podemos comprchender, e por essa razfo nZo concordamos _
¢ com ella. !
Ha casos em que a Fazenda tem usado da acgio ordinaria I'|
i para haver o pagamento de certas dividas, mas, cpni% dos ]

tribunaes se haverem pronunciado e ntra a acg¥o exccutiva,
.~ como j& demon-triamos, precedendo allegngdes oppostas pelo |
. oxecutado. Assim ¢ que, tendo sc effcctuado no Arsenal de A
© . Marinha de Pernambuco varios concertos em um prélo per-
tencente a Manoel Figuciroa de Faria, tempos depois se
~ extrahio a conta ¢ se rometteu para juizo para ser cobrada exe-
eutivamente a importancia dos concertos; o executado oppoz
embargos & gentenca e requeren arbitramento do progo por que
era exccutado, os embargos foro despre-ados, mas, foi deferido
1 o arbitramento, o que tendo logar foi eonfirmado pela Relagio,
fieando muito reduzido o prego pelido pelo Arsenal ¢ taci-
tamente ref.rmada a conta extrahida pela Thesonraria, toda
fundada na eonta remettida pelo Arsenal.
- Submettido o occorrido & Direetoria do Contencioso, foi res-
e’ , pondido em officio n. 739 de 23 de Novembro do 1866 nos
f‘z segmntcs termos : « Immittide de‘novo a questio na tela ju-
¢~ diciaria pelo sobredito recurso de que Vm. langon mi¥o, cspero
-'E'LI - que, na digeussfio dos embargos, defonder: os intercsses da
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‘Fazenda ¢ que da decisio do Juiz interporda para o Tribunal
Superior o0s recursos, facultados por Lwsi, afim de que figue
bem claramente estabelecido se o Juiz dos Feitos e o tribu-
nal da Relagio, como me parece, entendérdo que a divida
n%o cra. liquida, por nilo ser determinado o prego do contracto,
dos concertos, mas sim deferminavel, ¢, portanto, devendo ser
fixado por arbitramento judicial, pois que o autor da encom-
menda se obrigara a pagar pelos ditos concertos o estipendio
que lhe jésse determinado; caso este cm que ¢ manifesta a con-
tradicgiio de julgar-se procedente o mcio exeeutivo, para eo-
branga de uma divida da Fazenda, que alids ¢ a0 mesme tempo
nie se julgava liquida e certa. »

Como se deprchende deste officio, pircce realmente uma
anomalia que, sustentando-sea acgZo execcutiva, se pronuncie
a favor do arbitramento, mas, ainda assim, ¢sta incoherencia
juridica tem a attenvante de niio ser bem firmada a compe-

tencia administrativa em uma questdio toda de facte, que,:.se

nio podia dizer ser liquida ¢ pura 2 divida & Fazenda, pelo
enos ¢ra contestavel o pagamento exigido. Nio queremos
com isto dizer quec tenbha side’ rogular a decisfio proferida;

notaremos cantrotanto que, mesmo meste caso, a Fazenda foi a

Juizo comn sua in'engio fundada de facto ¢ de direito, deixou

a0 executado o direito salvo de allegar o que lhe parccesse

conveniente.

Quanto & divida exigida da Companhia de Paquetes, a que
se refere a consulta de 80 de Novembro de 1872, além de ser
outra a jurisprudencia e a solugio de qualquer duvida com-
petir as autoridades administrativas, occorrdrio eircumstan-
elas que se nfio derdo com relagio & divida a que sereferc
o officio d1 Directoria do Contencioso n. 739, j4 citado.

Entre o Governo e a Companhia de Paguetes houve grande ¢
renhida dixcuss®o n%o s6 nos respectivos tribunaes administrati-
vos até o Cunselho de Bstado, como tambem na. imprens, 0 que
se pode ver dos Piariocs Qfficiass ns. 76 ¢ 81 de Abnxil de 1870
€ do Aviso do 17 de Margo tambem de 1870, expedido pelo

- Ministerio da Agricultura ao da Fazenda.
O direito da Fazenda & quantia de 430: 758750 ficou p'ena e




=g

exuberantemente provado, e ainda que estivesse em litigio nio
competia & Fazenduir deduzir o seu direito pelos meios ordina-
rios; se a divida niioe ra liquida, em vez de remettél-a para juizo,
devia pedir-se novos esclarecimentos ao Ministerio da Agricul-
tura ; mas, sem nada reflexionar-se, extrahir-se a certidio da di-
vida e comeste titulo ir haver pelos meios ordinarios o pagamento
da divida, ¢ julgar o Poder Judiciario competente para conhecer
de materia da exclusiva competencia das autoridades admi-
nistrativas, para decidir e attender As reclamacoes das partes
interessudas, quando ¢ a Administracio a unieca autoridade
competente com os recursos para os Tribunaes administrativos,
sendo mesmo de rigoroso dever susecitar-se o conflicto de juris-
diccdo,sempre que se der a inversio aconselhada p: la Directoria
do Contencioso e pela consulta de 30 de Novembro de 1872,

Ainda uma vez diremos: « Nilo contestamos que as repar-
ticdes publicas estio ligadas como quaesquer particulares as
convengoes ou contractos com ellas celebrados; uma tal deu-
trina seria contrarin a todos os principios de ordem publica.
As questoes de conveniencia administrativa niio podem ser
avaliadas como o siio e devem ser as questoes ju liciacs, Pon-
deriio com o administrador razoes que pouco ou menhum
peso devem ter no juizo da autoridade judieial. Para esta a
fraude deve scr cabalmente provada: para aquelle a simples
necessi ade de a prevenir justifica plenamente o acto admi-
nistrativo.

« A autoridade judicial tem sempre diante de si pessoas ou
cousas privadas e n administrativa sempre a sociedade; aquella
ndo crea o direito, mas applica a lei aos casos por ellas pre-
vistos e a factos preexistentes, fundando suas decisdes em
titulos e testemunhos authenticos, em regras escriptas ¢ abso-
lutas ; entretanto que estn, dando mu tus vezes por seus actos
nascimento ao dircito, consulta a utilidade geral e o intere-se
da ordem publica, como se exprime De Gerando: preveé o
futuro, da-lhe remedo e estatue. »

Os principios da consulta de 30 de Novembro de 1872 s6
podem ser acecitos nasnicdes menos adiantadas, onde o pro-
gresso da scieneia administrativa ainda se ndo podia bem
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comprchender, nem tdo pouco a necessidade da instituiciio
da jurisdiceiio administrativa.

Euntretanto, nio conhecemos acto algum de legislagio ou
de praxe, antigo on moderno, que autorise a opinidio contraria
& nossa; tacs duvidas ou conflictos confirmiio a necessidade
de um ecodigo administrativo, no qual se encontrem bem dis-
eriminadas o definidas as attribuigdes e aleada do que é de
mero imperio ou puramento administrativo, o que ¢ conten-
¢ioso admin strativo ¢ o que ¢ rigorosamente judicial.

A consulta do Conselho de Estado de 30 de Novembro, no
intuito, sem duvida, de por uma limitacio ao chamado ar-
bitrio do Poder Administrati o, evitando que seja coarctada
a accio do Poder Judiciario, nem por isso deixa de in orrer
nos mesmos principios que procura combater, fizendo o Poder
Judiciario superior do Adwministrativo, ou do Executivo. o que
serin um absurdo; paria remover as consequencias de taes aves-
tos, que, além de inacceitaveis, seriio funestos 4 Administracio,
muito prineipalmente ao propr o Thesouro, continuaremos a
deonstrar que de modo algnm procede a jurisprudencia da
consulta de 30 de Novembro de 1872.

' XXXIIT.

A jurisprudencia da consulta de 30 de Novembrode 187 ’ pa-
rece confundir o que ¢ administrativo com o que é judicial, e, 0
que ainda é mais notavel, scja-nos licito dizel-o, toda csta
confusiio teve origem no Thesouro, autirisando a invasio no
administ: ativo pelo judiciario, apezar dos pr neipios que regu-
lao a ordem das jurisdicgoes entre os dous poderes.

_A consulta do Conselho de Estado nio se lirma em uma £6
disposicio da Liei e sim em argumento-~ de indicgio, em ares-
tos, que nemao menos tem a forga de consequenria necessaria,
que nada menos importaria do que a revogiclo de tantos
Decretos, alias bem cluros e explicitos; Deceretos expedidos,
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nio simplesmente em virtude da faculdade geral que tem 0"
Governo de os expedir para a boa ordem do servigo pu-
blico, mas em virtude de autorisagoes legislativas especiaes.

Nio resta duvida que ao Ministerio da Fazenda por si on
pelo Thesouro: ecompete a fiscalisagito da divida activa do Bs-
tado, mas esta fiscalisacio ndo vai ao ponto de julgar os actes
dos outros Ministros, limita-se 4 liquidagio e execucdo das

~dividas transmittidas pelos outros Ministros. Se a pretexfo
de liquidar pudesse o Ministerio da Fagzenda tomar conhe-
cimento das decistes dos outros Ministros, destruida ficaria
a independencia dos Ministros entre si, hypothese que se nio
pode sustentar som quebra da dignidade dos outros Ministros.

A jurispruidencia do Thesouro, apoiada e reforgada pela con-
sulta de 30 de Novembro, estabelce: um recurso da decisio
dos outros Ministros; ¢ qnaes serdo as consequencias? Pelo
menos « instituigio de um recarso ordinario de Ministro para
Ministro; nio fallando nos abusos e nos eseandalos que hiio de
apparecer, ja nio haverd prazo para a interposi¢io do recurso;
proferida a decisio pel> Ministro da Agricultura ou por outro,
a parte recorrerd para o Thesouro, que poderd ou reformar
@ decisao proferida ou, ainda melhor, ir liguidar o direito da
Fazenda nos Tribunaes.

Convém notar ainda que, depois do Ministerio da Agricultura
haver dirigido ao da Fazenda o Aviso de 17 de Marco, a Com-
panlia de Puquetes nlo interpdz mais recurso algum, nem
mesmo perante o Ministerio da Fazenda; foi pelo Thesouro
liquidada a divida e extrahida a conta para ser ajuizada. An-
tes de ser remettida para o Juizo dos Feitos a certidio da
divida, entendeu a Directoria do Contencioso expor ao Minis-
terio da Fazenda suas apprehenstes a reepeito do bom exito
da aceiio executiva, e neste scntido deu 2 3 de Julho de 1870
um longo parseer, e de accordo com este parecer dirigio em 28
de Junciro de 1871 o Ministerio da Fazenda ao da Agricultura
um Aviso, reconhceendo nfio ser fiscal a divida exigida da
companhia e devolvendo todos os papuis relativos 4 questio,
afim de dar as ordens no scntido de se promover por parto
do Ministerio da Agricultura, pelos meios competentes ©

L]
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| usando-se da accio ordinaria gque no caso couber, a solugio
das obrigagdes contrahidas pela dita companhia para com @
Fazenda Nacional. :

Do Aviso citado se deprehende que tanto o Ministerio da
Agricultura como o da Fazenda se julgavio incompetentes
Para demandar a companhia e haver o pagamento da quantia
de 430:875$750. Esta oceurroncia podia dar logar ao conflicto
‘de jurisdice@o, nos termos do art. 29 do Regulamento de 5 de
Fovereiro de 1842, mas o Ministerio da Agricultura, euvindoa
secgfio do Imperio do Consclho de Estado, cuja consulta fol
regolvida em 16 de Outubro de 1871, expedio o Aviso de 26
do referido mez e anno ao Ministerio da Fazenda, dcelarando
que: « periencendo ao Thesouro a attribui¢Zo de propor e
sustentar em juizo as eausas, em que a Fazenda Nacional @
interessada, devem ser devolvidos ao mesmo Thesouro todos o3
papeis, afim de ser examinada a questlo, aconselbado o recurso
judiciario pela Directoria do Contencioso e intentada contra a
extineta companhia perante o Juizo dos Feitos da F I‘azenda a
acglio ordinaria competente. »

A congsulta da seegfio do Xmporio, 2 que se refere o Aviso
do Ministerio da Agricultura, se acha eitada integralmente no
Capitulo 9°; na parte final agsim se expressa a consulta: « Quanto
20 primeiro ponto o Thesouro pela sua Direetoria de Conta-
bilidade 6 o 'mais habilitado e competento para fixar definiti-
‘vamento a somma. I quan‘o ao direito, a secgfio do Imperio
- J& na consulta de 16 de Novembro de 1866 deelaron que jul-
gava sufficiente o que tinha expendido para mostrar que o con-
tracto de 1863 -cra o que estava em vigor. Desta declaragio
e do mais do parccer resulta a duvida que a scegio ainda con-
serva, sobre o vencimento da causa intentada perante as jus-
tigas do Imperio.

« Por outro lado seria ella incompetente para aconselhar
A propositura da acglo, cuja responsabilidade cabe & Repa ti-
¢&o da Fazenda, incumbida de propor e sustentar cm juizo as
causas em que a IMazenda 6 intercssada A Directoria do Con-
tencioso da Fazenda & a que, em vista dos documentos e mais
_Provas que reuna, pdde aconselhar que se intente ou nio a

T
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acgio ordinaria competente, para o que devem ser devolvidos
todog os papeis ac Ministerio da Fazenda. »

Resolvida a competencia do Ministerip da Fazenda e devol-
vidos os papeis ao Thesouro, nio “2ve logar nova liquidagic:
ficou subsistindo a que deu logar a extrahir-se a contu n. 4 114,
seric KK, que pela Directoria de Contabilidade foi remettid®
& do Contencioso; tratou-se apenas de estudar qual a natus
reza da accio que devia ser proposta pelo Jui o dos Feitos
opinando a Directoria do Contencioso ¢ com olla a gcegilo de
Justica do Conselho de Estido, em consulta de 30 de Noyen-
bro de 1872, que niio eabia a acciio exccutiva e sim a ordis
naria, e neste sentido expedio a Directoria do Contencios?
as preeisas ordens ao» Procurador dos Feites da Fazenda, e
cumprimento do Aviso do Ministerio da Fazenda de 7 de
Dezembro de 1872.

Agora perguntaremos: qual o fundamento da acgio ordi-
naria tio aconselhada?

Seria para liquidar ¢ fixar o debito? Mas este processo €
da computeuciu. do Ministerio da Agricultura ou, como diz &
consulta da secgio do Imperio, do Thesouro pela Directorid
de Conltabi'idade. Para interpretar as elausulas dos contractos
celebrados entre o Governo e a companhia?

Mas estas questoes, como temos procurado demonstrar, siio
da competencia exclusiva da Administracio. As regras de com-
petencia, sendo de ordem publica, nii» podem ser validamente
derogadas, nem por conveniOes particulaves, nem por actos
de administragio. O principio da separacio dos poderes nilo
permitte evidentemente deixar 4 apreciagio dos tribunacs civis
contractos administratives, passados por 1m administrador
para um servico publico.

A nossa jurisprudencia administiativa preceitia que as dif-
ficulda les suscitadas entre os particulares e a Administracio
competem & jurisdiecgdo administrativa de preferencia 4 dos
tribunacs, porquanto ao contencioso administrativo cabe resol-
ver os debates levantados entro um particular ¢ a Adminis-
traciio, obrando como tal e representando inleresses collectivos.
E assim, sendo a jurisdicgio o direito de conhecer dos
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Processos e de terminal-os por meio de julgamento, é claro que
230 podem renunecial-a os funcecionarios administrativos, por-
que elly foi estabelecida no interesse da causa publica; e nem
o pouco os Ministros, fazendo parte dos poderes publicos e
obrando em seu nome, podem alterar a ordem das Jjurisdiecoes.
(Sﬁl‘zlgny pag. 530, e Jornal do Direito Administrativo, de
1862, pag. 490.)

Admittindo, porém, que nio esteja liquido o direito da Fa-
Zenda, ¢ que seja competente o Poder Judiciario para julgar
das liguidacdes, com que base foi requerido o sequestro a
que se refere o Aviso do Binisterio da Fazenda de 5 de De-
Zembro de 1872? Como simples seguranca, wisto bastar pre-
Sumpedao sufficiente da divida que se vai liguidar? Mas, contra
Semelhante meio aconselhado por praxistas, parece se pronun-
¢iar o Supremo Tribunal, quando em Accordio de 10 de
Novembro de 1866 diz: « Vistos, expostos e relatados estes
autos de rovisfa civel, entre partes, recorrentes o Dr. Domin-
mingos de Oliveira Ribeiro e outros e recorrida a Fazenda
Nacional, concedem a revista pedida, ja pela nullidade mani-
festa. do processo, como pela injustiga dos Accordios de que
Se recorre; porquanto, sendo illiquida a conta corrente de fl. 5,
que servio de base a0 melo executivo a fl. 2, jé por ndo ser
Ciralida dos livros jfiscaes, como era necessario para que & re-
torrida pudesse ter mella a sua inftenciio fundad: segundo a Liei
de 22 de Dezembro de 1761, tit. 3°, §§ 2° e 5°, ja por estar
érrada, como reconhecen o mesmo despacho de . 299 V.,
¢ claro que nao podia servir de base aos sequestros, os quacs pre-
Suppoem, contas corventes liguidas e incontestaveis........ »

O Accordao do Supremo Tribunal de 20 de Maio de 1865
ainda vem em auxilio dos prineipios que defendemos, por-
quanto diz: « Vistos, expostos e relatados os presentes autos
de revista civel, entre partes, vecorrente a Fazenda Nacional
e recorridos Jodo Ferreira de Ulhoa Cintra ¢ outros, concedem
& revista pedida por nullidade do Acecordio. Purquanto ¢ direito
estabelecido pelas leis fiscaes, que o processo execulivo ¢ o meio
competente para a Fazenda Publica haver o que lhe € devido
pelos que della recebem dinheiros, e que as certidoes extrahidas
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dos livros do Thesouro e das Thesourarias sdo buse para 0 pro-
cesso. Quirosim, ¢ pelas mesmas leis firmado que estas certidoes
tm @ mesma ¢jicacia, ou sejao os debitos formulados por contds
tomadas aos devedores ow ¢ sua revelia, verificando-se por oK%
aleance sew., 1 finalmente doutrina recebida e nio contestad?
que a outras prescripgdes fiscacs estio sujeitos todos os que
receberem dinheiros du Fazenda Nacional para despezas d0
servigo publico.

« Dos autos consta, por certiddo extrahida dos livros dis
Thesouraria da provincia de Minas Geeraes, que o tenente- coronel
Felippe Joaquim da Cunha, ex-commandante das divistes mi-
litares do Rio Doce, recebéra da Fazenda Publica os pret®
destinados ao pagamento das pragas destacadas sob seu com
mando, e que, nido os tendo integralmente satisfuito, fora ent
tomada de contas reconhecido estar alcancado na quantia de
11:4208236, que, junta i de 10:5358164 de juros contados
monta em 21:955$400, ora demandada aos seus herdeiros, dib
qual os condemna a sentenca. Contra estw ewigencia da Fazendd®
Publica nao procede a incompetencia allegada do processo edes
cutivo, porque, se éra ingio competente para ser demandado ©
ex-commandante das divisoes do Rio Doce pelos dinliciros qué
recebora da Fazenda Publica, tambem o ¢ para com seus her-
deiros, que succedem-lhe em direitos ¢ obrigacoes ; accrescendo
que pelo recebimento dos embargos tiverfio os mesmos todos
os meios de defesa. Tambem nao pdde ser caracterisada do
lliguida @ conta por inducgao tiradw do documento offerecido
pelos recorridos, porque esse documento, narrando os embaragos
occorridos nas contas prestadas pelo ex-commandante das di-
visoes do Rio Doee, declara achar-se liquidada até Novembro
de 1841 a quantia de 3:3805280 ¢ mostra que a Commissdo
pedira informacdes para continuar a liquidacito ; ¢ consta que
forfio-lhe ministradas as informacoes pedidas, ¢ que tiverd
logar a conclusioda tomada de coutas; assim, a jalte dé
liquidesz irrogada @ conda pelo Accdrdao recorrido, que reformot
a sentenga, da primeira instancia, nao podia recalir ao menos
sobre a quantia reconhecida pelo docwmento organisado sobre
bases offerecidas pelo proprio ex-commandante. # porque ©
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acedrdio recorvido, julgando desobrigados paracom a Fazenda
Publica o0s recorridos do pagamento da quantia exigida, iinke
contravindo ds leis fiscaes que dao intengio fundada e provada &
Fazenda para demandar aos seus devedores por contas extrahidas
de seus livros, concedem « revista pedida, por nullidade mani-
Jesta do Accordao. »

Os Accordios citados demonstrio que, se deecisoes existem
desconhecendo a forga de uma conta extrahida dos livros
fiseaes ¢ autorisando a que em juizo se procedio a novas liqui-
dacoes, controvertendo-se questdes j& resolvidas administra-
tivamente, estes factos s0 por inversio da jurisprudencia
administrativa e fiscal se podem dar ¢ que, portanto, foi legal o
Sequestro ordenado nos bens da companhia, porque a divida ja se
achava mais que liquidada; mas, como consequencia legitima
e immediata, a accio proposta nio podia nem devia ser outra
sendao « eweculivd,

A cont extrahida contra a companhia foi mais que liquidada;
suscitou-se questdo que foi muito debatida entre o Governo e a
Companhia como prova o Aviso de 17 de Marco de 1870
e, por fim, a Companhia, sempre batida em brecha, nio quiz
conformar-se com a decisiio proferida e, sendo-lhe feita a intima-
Glo, declinou da competencia do Governo, sobo pretexto de que
niio pode ser juiz e parte.

A propositura da acciio ordinaria nio envolye sO inversio
na ordem das jurisdiegoes, envolve tambom inversio nas po-
sigoes que devido ser tomadas pela ecompanhia, quer em juizo,
quer perante a Administragdio; tacitamente reconhece a proce-
dencia das allegacdes da companhia, expostas no Aviso do
Ministerio da Agricultura; finalmente reconhece a incompe-
tencia da Administragio pava decidir‘e resolyver tacs questoes.
Em todo o processado nota-se grande confuslio de principios,
Ssumindo o Gtoverno a posigio que competia & companhia,
Mesmo em juizo, porquanto a Fazenda nada prova de modo
m"'dil?lﬂ-l'io, nem ¢ articulante, (Instruccoes do Contenciozo de 31
de 'Taneim de 1851 ); aos pnrticillarcs competem a prova e a
O5Tgacio e se apresentarem em juizo, provando o nenhum
fandament (1 intencio da Fazenda.
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Com relaciio 4 Fazenda Provincial de Pernambuco deu-se
o seguinte facto: Tasso & Irmio obtiverdo a liquidacio de suas
contas feitas pela Thesouraria Provineial; feita a liquidagio,
verificou a Thesouraria achar-se errada; depois de noyamente
liquidado e verificado o debito em 16:9518525, diminuirio &
cifra para 15:2118898, e, depois de estar a causa em juizo,
soffreu ainda a conta liguidada nova emenda, baixando ©
pedido a 14:4845650, Em primeira instancia foi Tasso con-
‘demnado a pagar a quantia de 14:4843650, appellou da sen-
tenga ¢ nas razdes allegou:: haver exhibido na Thesouraria
recibos de impostos relativos aos exercicios incluidos na conta,
sommando em mais do que se pede na accilo, ete.

Ouvido o Procurador da Coroéa o Sr. Desembargador Do-
mingues da Silva, disse: « 13 da mais rigorosa justica a
confirmacio da sentenca appeliada, attentos seus juridicos fun-
damentos. Quando sc¢ houver de julgar, melhor desenvolverei
meu parecer. »

O Sr. Desembargador Rigueira Costa em seu relatorio
disse: « A Fazenda Provincial intentou acgiio executiva confra
Tassc & Irmio para pagamento da quantia de 15:2113898,
importancia do imposto de liquidos espirituosos, que por ocea-
siio do examé de suas contas se verificou restarem durante
os exercicios de 1862 — 1863 até 1865— 1865. Feita a pe-
nhora, vierio Tasso & Irmio com os embargos a fl. 11, al-
legando em defesa a materia que delles. consta.

« Destes embargos teve vista o Procurador Fiscal, que
os impugnou, offerecendo as informagoes a fl. 55, dadas pela
contadoria respectiva; depois do que, feitos os autos conclusos,
o juiz, desprezando o allegado por Tasso & Irmio, julgou a
penhora por sentenga, condemn:‘mdo 08 mesmos na quantiade
14:4848650, ultimamente liquidados ¢ mais nas custas, como
tudo se mostra de sua sentenca a fl. 59. Tasso & Irmio
vierio a esta sentenca com 0s embargos a fl. 62, os quaes, depois
de dizer o Procurador Fiseal, fordio afinal desprezados pela
'Eéntcm;a a fl. 66, de que Tasso & Irmio appellardio para este
Tribunal, onde arrazoario pela maneira constante a fls. 7T3—75.
Tendo assim visto e relatado estes autos na forma da lei. »
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O Sr. Desembargador Doria, na qualidade de Procurador
da Coroa, disse o seguinte : « A Fazenda Publica cabe certa-
mente o procedimento executivo contra seus devedores de
impostos, contribuigdes, alcances de thesoureiros, recebodores,
ete. 1 isto de direito antiquissimo desde a Ord. do liv. 2°
tit. 52, tit. 53, § 1°, Regimento dos contos, ¢ Lei de 22 de De-
zembro de 1761, tit. 3°, § 60.

« Mas para quo lhe scja .permittido -esse procedimento
@xecutivo, 6 preciso mostrar que a suaintengio estd fundada
e liquida de facto e de direito, nos termos da Lei, ja citada;
de 22 de Dozembro de 1761, tit. 39, 8§ 2° 5° e 9o, isto ¢,
contas correntes, extrahidas dos livros da fazenda ou fiseaes,
que mostrem com certeza ¢ a toda a luz o alcance liquido
do devedor, dovendo scr essa conta extrahida por eertidiio
para ter forea de escriptura pubiica., ( Regulamento da Fazenda,
Cap. 176.) 86 assim so podo dizer que a Fazenda entra com
sua intenciio fundada-e liquida de facto ¢ do dircito,

« Ao confrario, nio provando o aleanco liquido por conta
regular o cxacta, extrahida dos livros fiseacs, nio lhus-cabe
a- accilo cxceutiva contra seus devedores, ( Nota 218 do Manual
do Procurador Fiscal, Iepertorio das Lcis da Fazenda por A.
Suzano, nota 4 pag. 207.) Ora, a conta de fl. 3, que sorvio de
base para se requerer mandado execativo contra os appel-
lantes, niio 6 certamente a que a lei exige, porque ella niio
convence qual seja o aleance. liquido: dos appellantes, em cada
am dos excreicios: e+ impostos. - Demais, consta dos autos que
a escripturagio, donde se. extrahio a conta de fl. 3, nio 6
regular (fl. 56 v.), e que a propria Thesouraria, rcconhcccndo
erros o excossos na conta de fl. 3, como se vé de fl. 57 v.,
reduzio-os para menos. Por cstas simples consideragdes e pelos
fundamentos das razdes do appellagioa fl. 73, que reputo proece-
dentes, entendo que ¢ de justiga reformur-sea sentenga appel-
lada. »

Talvez eause espccm neste processo funccionar duas vozes
o Procurador da Corda; convém, porém, notar que 0 Des-
embargador Domingues, que entdio era Procurador da Coroa,
Prometteu desenvolver o seu parecer, quando houvesse de ser
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julgada a causa, e tendo deixado de o ser, ja nio podia re-
presentar a Fazenda no julgamento, e nio devendo a Fazenda
ficar sem representante, nada mais natural do que submetter
a questlio 4 apreciagio do novo Procurador da Coroa, mesmo
para. que elle ficasse habilitado a tomar parte no julgamento
da causa. Feitas estas consideraglies que nos parecério neces-
sarias, passamos a transcrever o Accordio da Relagao.

« Accorddio em Relagio, ete. Que vistos, expostos e discu-
tidos estes autos, julg@io procedente a appellagiio interposta,
attenta a incompetencia da acgfio, porquanto 4 Fazenda s6 cabe
o procedimento summario executivo, sendo liquida a divida,
caso que se nfio verifica na especie dos autos, pois que a conta
que a esse procedimento serve de base, nao foi extrahida, como
manda a lei, dos livros fiscaes, senfio de certos dados deixados
pelo respectivo agente, em que se notdio irregularidades, como
reconhece a propria Thesouraria, ( documento a fl. 55) donde
ge v6 que ndo pode merecer f6, para autorisar um procedi-
mento odioso e violento, qual ¢é o executivo, pelo que e mais
dos antos julgdio nullo todo o processado, salvo 4 Fazenda o
direito de liquidar em acgiio competente e forma ordinaria, e
pague a mesma Fazenda as custas em que a condemniio. »

Todas as pecas citadas e tambem as razdes de appellacio
fordo publicadas no Jornal do Recife n. 292 de 5 de Dezembro
de 1873.

Sem duvida aquelles que sustentio que o Poder Judiciario
tém o direito de envolver-se em quesites da competencia da
Autoridade Administrativa, sob pena de nullificar-se, tornan-
do-se mero instrumento, mero executor, applaudirio o proce-
dimento da Relagio de Pernambuco e enxergarao nelle o unico
remedio efficaz de obrigar os cidadaos contra oserros e pre-
potencias da autoridade administrativa fiscal.

Nos, porém, que contestamos semelhante direito ao Poder Ju-
diciario, entendemos que o Tribunal da Relagio julgou incom-
petentemente. Ignoramos, entretanto, qual tenha sido o resul-
tado desemelhante decisiio; em vista, porém,do parecer do Desem-
bargador Procurador da Coroda e do Accordsio, nio se nos da
de affirmar que a deeisfio passou em julgado, sem que fossem
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interpostos os recursos legaes no intuito de sustentar a auto-
ridade da lei na ordem judiciaria.

A especie ndio 6 nova, quasi sempre se dio destes abusos
praticados pela A utoridade Judiciaria; ndo reproduziremos o que
temos dito, apenas nos limitamos a chamar a attengdo para o
capitulo XIV e a transcrever o officio n. 839 de 14 de No-
vembro de 1854, dirigido pela Directoria do Contencioso ao
Procurador da Coréa de Pernambuco.

« O Procurador Fiscal dessa Provincia transmittio a S. Ex. o
Sr. Ministro da Fazenda a ¢6pia authentica do Accordao, proferido
pelo Tribunal da Relagdo dessa provincia nos autos em que a
Fazenda Publica contende com José Hygino de Miranda, fiador
do ex-collector da comarca da Boa Vista.

« & o mesmo Exm. Sr., considerando que os fundmmentos
do referido Aceordio erio improcedentes, ndo s6 pelos motivos
expendidos no officio, por copia incluso, do sobredito Fiscal,
como porque entrardo ma apreciagio da maneira por que tinha
sido organizada a conta, e da lotagdo sobre que se baseara a
mesma conta, materia alias da competencia exclusiva dos Juizos
e Tribunaes administrativos, perante os quacs devia o fiador
dise tir o seu pretendido direito, ordenou-me que officiasse
a V. 8., afim de fazer-se ao Accorddo, de que se trata, toda a
opposi¢iio juridica que as circumstancias lhe aconselharem, e
que o seu zelo e intelligencia lhe suggerirem, implorando-se
0 bengficio de restituigao, caso seja mecessario para obter-se a
reforma do sobredito Accordio. »

O Podor Judiciario, sendo incompetente para reformar as
decistes administrativas, nio pode ser taxado de instrumento,
mero executor da Autoridade Administrativa, porquanto no
foro commum este principio ¢ tambem observado pelo Poder
Judiciario, tanto que a Ord. do liv. 8, tit. 87, § 4o pre-
ceitia que o Juiz deprecado nio pode conhecer dos embargos
oppostos ds precatorias, mas deve remettel-os ao Juiz depre-
cante com citagio da parte, o que tambem observa Pereira
e Souza, nota 202 ; Liobao, Seg. Linh., nota. 202; Corréa Telles,
Man. do Proc. Ow., § 129.

A Directoria do Contencioso ém officios ns. 613 e 614 de 22
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de Julho de 1854 declara « que o Juiz deprecante, onde foi
contrahida a obrigagio do devedor para com a Fazenda, é o
competente para conhecer dos embargos que se offerecerem,
quando nilo incluirem notoria ineptiddo ou incurialidade do
mesmo precatorio ou motoria falta de jurisdicciodo Juiz de-
precante. » Igual disposigido consagra 'o officio n. 790 de 20
de Outubro de 1854 tambem da Dircctoria do Contencicso.
A Dircctoria do Contencioso em officio n. 631 de 25 de Ou-
tubro de 1866 declara: « que, embora, na forma da Ord.
liv. 3°, tit. 87, §12, o juiz executor tenha a escolha de co-
nhecer dos embargos oppostos pelo executado ou remettel-os a0
juiz que deu a senfenga, nilo pode, todavia, exercer a facul-
dade de escolha no caso de ecntenderemn os embargos com a
cousa julgada, cmuito especialinente sendo incompetente para
conheeer originariamente da causa principal, como ¢ o Juiz
Municipal para as materias que respeitio 4 Fazenda Publica. »
E, finalmente, a Directoria do Contencioso cm officio n. 756
de 10 de Outubrode 1854 declara: « quoe so nio deve con-
sentir na demora da exccuglio dos precatorios, quando os
exccutados allegarem materia da competencia administrativa,
visto que, sendo o conhecimento do tacs re lamacdes da
exclusiva competencia das Autoridades Administritivas, a
ellas se deve dirigir, correndo todavia a exceuciio, visto que
860 ¢ attendivel para o effcito de a suspender a quitaciio liquida
e pura, de que trata a Lei de 22 de Dezembro de 1761. »
Em vista do exposto, se a Relaglo, absolvendo a Tasso &
Irmilo, obrou incompetentemente, tomando conhceimento de
negocios da exclusiva competencia da Autoridade Adminis-
trativa, csta decisio ndo trard consequencias tdo nocivas e
prejudiciacs 4 jurisdiceiio administrativa como a jurisprudencia
da consulta de 30 de Novembro de 1872 ; naquelle caso, pode,
com o bengficio de restituigao, a Fazenda rcivindicar os seus
dircitos e aniquilar a injuria feita 4 lei; no caso da con-
sulta de 30 de Novembro, nio.
Niio s6 podera jamais dizer que ha luta enfre a Administracio
e o Poder Judicial ; infelizmente ha uma deploravel confusio,
que péde levar-nos 4 anarchia. O espirito de mdependencm,
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que ¢ uma das maiores preoccupacdes das sociedades mo-
dernag, tem penetrado em todos os seus elementos e se tem
introduzido em todas as funcgdes, mesmo nos tribunaes; dahi
a jurisprudencia da Consulta de 30 de Novembro, que nada
menos contém do que proelamar a justiga livre dos embaragos
da lei, a pretexto de proc amar-se a independencia do juiz;
libertando-o de um jugo, alids necessario, sujeitio as partes a
seus eaprichog, a suas vontades.

Os deveres dos juizes o os limites de scus poderes sio
claramente definidos ; a lei nfio é ‘do scu dominio, elles nfo sdo
sendo o interprete ; compete-lhesapplicar as leis tacs quaes ellas
880, sem. que possdio raciocinar sobre os inconvenientes que
enxergiio em sua excoucto litteral e sobre os aperfrigoamentos
de que ellas sio susceptiveis. Hstes principios sio entretanto
destruidos pela jurisprudencia da consulta de 30 de Novembro,
quando sustenta que na applicagio da lei o juiz deve fazel-o
como entender, ora restringindo, ora ampliando, ficando por
esto modo reduzida a nada a acglo dalei. Se a lei tem vicios
ou & insufficiente, aperfeigde-se ou reforme-se, mas esto alvitre
ndo compete aos tribunaes, que ndo podem tomar nem directa
nem indirectamente parte no exercicio do Poder Liegislativo.

Ao Poder Legislativo e somente a elle pertence o direito
de constituir asleis, e 6 4 vista dellas que o dever do juiz
consiste em uma exccugio fiel ¢ em um respeito absoluto; por
1880 diz Champoniere: « Onde a lei 6 respeitada, onde o juiz
nos limites dos seus poderes a applica religiosamente, faz a
luz e faz calar os debates; onde, porém, o magistrado 6 jul-
gado com poderes do applicar, como entender, a lei, as de-
cisdes torndo-se contradictorias e fica ndo s6 e~palhado o erro,
como introduzidas a perturbagfio ¢ a desordem. »

Basta olhar-se com alguma attencio para as decisdes judi-
ciarias ¢ conhecer-so-ha quo a principal causa da incerteza e
contradicgiio nas decisdes em materia fiscal provém do espirito
d_e independencia e do desej) de modificar a lei. Hstes prin-
cipios perturbadores de toda a jurigprudencia tornfio-se mais
sensiveis na applicagao das decisoes administrativas, porque
a lei 6 menos conhecida o os juizes a considerdio, além de
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incompleta, fora das regras do direito, sem duvida porque as
leis administrativas tém mais ligagdes com o Direito Publico
e com a ac¢io governamental.

XXXIV.

B incrivel que depois dos trabalhos e investigagoes de Ma-
carel, Cormenin, Bavoux, Foucart, Degerando e Laferriore
ainda hoje se ponha em duvida a jurisdicgio administrativa
contenciosa; entretanto ¢ forga reconhecer que mesmo entre
nos ainda existem duvidas, como temos demonstrado ; assim
¢ que a consulta n. 427 da secgio de Fazenda do Conselho
de Estado, de Maio de 1856, examinando se os tribunaes de
justica podem conhecer de causas da Fazenda Publica e se
o que dispoem as leis e ensinfio os publicistas francezes pode
ser applicavel & nossa administragio fiscal, diz:

« Na antiga monarchia, de que nos separimos, o conheci-
mento de todos os pleitos entre a fazenda real e os particu-
lares foi por longo tenmipo da competencia dos tribunaes de
justica. A Tei de 22 de Dezembro de 1761 passou dos ditos
tribunaes para o Conselho de Fazenda unicamente a jurisdiecio
contenciosa a respeito da divida activa ou da cobranga e arre-
cadacgio das rendas do Estado. As causas relativas 4 divida
passiva e outras ficariio como d’antes aos referidos tribunaes,
embora houvesse foro privilegiado ou privativo da Fazenda.

« Prevalecen no Brasil independente esta legislaciio até que
a nossa Lei de 4 de Outubro de 1831, organisando o Thesouro
Publico e extinguindo o Conselho de Fazenda, tornou a passar
pelo art. 91 para os juizes territoriacs, com recurso para as
Relagoes, a mesma restricta jurisdiegiio contenciosa que exer-
cia o conselho extincto. Voltirio, portanto, ao estado primi-
tivo todas as causas relativas 4 fazenda publica, conhecendo
dellas absolutamente os juizes e tribunaes civis e considerando-
se extineto o foro privilegiado que dantes havia.
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« A experiencia de dez annos mostrou a necessidade de
reviver esse foro privilegiado, e pela Lei de 29 de Novembro
de 1841 foi restabelecido o Juizo dos Feitos da Fazenda, com
appellagio para as relagdes dos districtos a respeito de todas
as dividas do Thesouro Publico. Progredindo a nossa adminis-
fragio fiscal, attendeu-se depois & conveniencia de sujeitar a
liquidagfio, cobranga e pagamento de certas dividas da Fazenda
4 acglio mais expedita do juizo administrativo contencioso.

« Neste sentido pelo art. 51 da ILei de 18 de Outubro de
1845 foi estabelecido: que os documentos comprobatorios das
dividas militares, provenientes de vendas de generos e for-
necimentos 4 tropa, fossem apresentados 4s estagdes fiscaes
dentro de um anno da data do contracto, e que a sualiqui-
dagiio ge fizesse administrativamente com recurso para o Con-
selho de Hstado.

« Tambem no mesmo sentido a Lei de 4 de Julho de 1850
e o Decreto de 20 de Novembro desse anno, reformando o
Thesouro Nacional e nio se contentando com a legislagio
existente, declarou, art. 79: que no processo exccutivo das
dividas activas se observassem, no que fossem applicaveis, as
disposiges do Tit. 3° da Lei de 22 de Dezembro de 1761.

« Deste breve resumo collige-se: Que a respeito de todas
as dividas activas provenientes de impostos publicos cabe o
conhecimento dellas ao juizo administrativo contencioso, exer=
cido pelas autoridades fiscaes, verbal, mercantilmente de plano,
pela verdade sabida, sem dependencia alguma dos tribunaes
de justiga. Que, porém, arespeito das dividas passivas s6 estio
sujeitas a0 mesmo juizo administrativo as militares prove-
nientes de fornecimento & tropa. Que a respeito de todas as
outras dividas passivas ainda cabe o conhecimento dellas 2o
contencioso judicial, mediante o Juizo dos Feitos e tribunaes
de justica.

« Longe esti a secqio de contestar a sabedoria da legis-
lagiio fiscal da Franca ¢ a solidez das doutrinas de varios
expositores do direito administrativo francez; mas acredita
que, emquanto nossas circumstancias forem differentes das
daquelle paiz, niio podemos admittir os principios do seu codigo
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administrativo e as opinides dos seus publicistas. Alli se achs
estabelecido, ha 60 annos, e tem sido organisado e melhorado
por varias leis um juizo administrativo, voluntario ¢ conten-
cioso com attribuicdcs mais ou menos definidas, com processos
3 e instancias proprias e distinctas dos tribunacs de justica.

« Aqui, porém, em vez dis:o ainda nos achamos no difficil
trabalho dessa organisagiio; tanto assim que, & excepedio de
varias disposi¢des incompletas dos regulamentos das alfandegas,
consulados e recebedorias a respeito de contrabandos ou to-
madias; do contencioso das repartigies fiseaes mos limites do
Mit. 3o da Lei de 22 de Dezembro de 1761 e do art. 51 d=
Lei de 18 de Outubro de 1845 e das attribuicoes conferidas
modernamente ao Conselho de Estado sobre prezas e indemni-
zagdes, conflictos entre as autoridades e abusos do poder eeclo-
siastico; quasi nada mais ha que dé fé6 entre nés de um juizo
administrativo regular.

« Em Franga as leis nio permittem que os tribunaes de
justica possio conhecer das causas, que envolviio interesses
da matureza e ordem administrativa ou versem sobre questdes
relativas ao dominio ou proprias do Istado, ds cantribuigdes
e contabilidade publicas, ds dividas em geral, ete. Entre noés,
como ja se demonstrou, os juizes e tribunaes de justica pela
legislagio ainda existente podem conhecer de causas da Fa-
zenda, salva a limitaglio j& notada das Leis de 22 de Dezembro
e 18 de Outubro.

« Assim, pois, nio podemos dizer com Degerando: que aos
tribunaes ciyis niio compete conhecer de acgdes que tenhao
por fim declarar ao Iistado devedor de particular algum; nem
com Cormenin: que as sentengas dos ditos tribunaes siio de-
clarativas e nflo constitutivas de credito a que o Hstado fique
obrigado. B tanto menos podemos dizel-o quanto na propria
Franga casos ha, como apontados por Solon, 2138 nota 3%
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' em que aquelles tribunaes deixfio de ser incompetentes para
b causas que envolvem interesses fiscaes e quanto alli mesmo,
B como observa Laferriére no seu recente curso, liv. 1°, cap. III,
e faltdo ainda principios, que possdo servir do base definitiva
’g‘ﬂ para a competencia da jurisdic¢io administrativa. A vista do
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exposto cré a seccllo que pelo menos ndo serd prudente appli-
carmos 48 nossas questdes fiscaes no estado em que ainda nos
achamos os principios da legislaciio ¢ as doutrinas dos publi-
cistas francezes. »

Dahi sem duvida & opinifo emittida pelo illustrado Sr. Con-
selheiro Ribas, quando, no 2° volume de seu curso de Direfo
Civil 4 mnota 46, referindo-se ao Deereto n. 2343 de Janeiro
de 1859, diz: « Esta disposiclio, porém, é especial aos con-~
iractos celebrados com a administracio da Fazenda, de sorte
que os que forem celebrados com os outros ministerios ou
agentes subordinados a estes, continufio sujeitos ao Direito
Commum. »

Todos estes principios, se erfio procedentes e verdadeiros
em 1856, hoje nio tém applicaclio, porquanto ahi estdo para
protestar contra elles ndo 86 os Deeretos de 29 de Janciro de
1859 e de 10 de Margo de 1860, mas tambem o Decreto n. 2926
de Maio de 1862, que ndo podia ser desconhecido pelo Sr. Con-~
sclheiro Ribas, a Circular n. 253 de Agosto de 1864 ; e muito
principalmente a importante Circular da Dircetoria do Con-~
tencioso n. 306 de Julho do 1866, ja citadas no Capitulo VI,

Tragados os limites da competencia administrativa e esta-
belecidos os meios de manter illesa essa attribuigiio, quando
os tribunaes de justiga pretenderem tomar conhecimento de
gquestoes administrativas, que sfio: ewceepgdo de incompetentcia
¢ conflicto de jurisdiccdo com recurso para o Conselho de Estado,
perguntaremos: ndo ficarado todos estes meios completamente
inutilisados e com clles a jurisdic¢fio administrativa contencioss
com a propositura da acgdo ordinaria perante os tribunaes?

Bsta acgio é incompativel com o procedimento administra-
tivo, consagrado pelas leis j& citadas, visto que este exclue
aquella; qualquer que seja a sua natureza, a liquidagdo mnio
pode realizar-se sendio mediante os tramites marcados nas leis
¢ regulamentos concernentes ao systema da contabilidade pu-
blica; assim, pois, a applicacio da acgio ordinaria importa,
nio s6 illegalidade notoria, como insanavel nullidade ;— ¢ sub-
versiva da ordem dags jurisdieccses e dos principios de com-
petencia estabelecidos no interesse da ordem publica.
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A consulta de 30 de Novembro, querendo proclamar a mais
completa independencia e liberdade de acgio do Poder Ju-
diciario incorre, nos mesmos erros que procura combater e
fal-o de uma maneira ainda mais perniciosa e subversiva.
Se o poder administrativo nio pode dictar a lei nem impor
as suas decisdes ao judiciario, como explicar-se a ordem dada
20 Procurador dos Feitos, de accordo com a consulta do
Conselho de Estado, para propOr a accio ordinaria contra a
companhia? Mas, dir-me-hdo, esta ordem é aum agente da
Fazenda ¢ niio ao juiz; 6 verdade; mas, se o juiz, usando-da
faculdade que lhe ¢ conferida por lei, considerar improcedente
a acclo intentada e incompetente o juizo nio s6 pela natu-
reza da causa como por ser improrogavel a jurisdieciio admi-
nistrativa, que nio poéde ser alterada por vontade das partes,
qual devera ser a attitude do Procurador dos Feitos? Cruzar
os bragos diante de semelhante julgamento e deixar que o
Poder Judiciario nullifique as ordens que administrativamente
Ihe forio dirigidas? Hstabelecer o conflicto em casos taes?
Mas, conflicto de que?

I se o Procurador dos Feitos pensar de modo contrario ao
Conselho de Xstado e 4 Directoria do Contencioso no que res-
peita ao desempenho de stas obrigagoes e ao Contencioso da
Fazenda?

Se o Inspector da Thesouraria, como preceitia a Ordem de
7 de Julho de 1842, nio péde dar ordens, nem direcedes offi-
ciaes a0 Procurador Fiscal, no que pertence ao desempenho
de suas obrigagdes, e principalmente no que 6 relativo ao Con-
tencioso da Fazenda Publica, que a lei poz a seu cargo, de-
vendo 86 representar contra o mesmo Procurador Fiscal pela
prevaricacdo, omissio ou negligencia em que o considerar
comprehendido e colligir os documentos para se lhe fazer
effectiva a responsabilidade;

Se o Procurador dos Feitos ¢ responsavel 4 Fazenda pelos
prejuizos que lhe possa causar. (Ord. liv. 1, tit. 48, 8§ 10 ¢ 17,
Ord. liv. 2, tit. 26, § 24, e Dec. n. 160 de 9 de Maio de
1842, art. 27 ), 6 claro que, para que se possa tornar effectiva a
responsabilidade, ¢ preciso que haja liberdade de accdo; do

-
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contrario, praticard actos sem razio nem liberdade, sem intel-
ligencia, sem espirito, sem movimento d’alma.

B verdade que o Procurador dos Heitos é subordinado ao
Procurador Fiscal do Thesouro mas esta subordinagio nio vai &
ponto de ser em tudo e por tudo accessoriado pela Directoria do
Contencioso. Se ndo pode propor acgio ou intentar opposicio
por parte da Fazenda, sem ordem do Thesouro, salvo havendo
perigo na mora, cagso em que devera fazer a communicacio
immediatamente depois de tomadas as providencias necessa-
rias. ( Instrucgoes do Contencioso de 10 de Abril de 1851, art. 4°
© Ord., Liy. 1°, tit. 48, 8§ 15 ¢ 16), a raziio é porque sem man-
dato e sem informagoes, por viade regra, nio se péde procurar
ou advogar por outrem.

A mesma razio ndo milita qu.mclo as informacoes nio sio
de facto, porque meste caso s6 deve a Directoria do Conten-
cioso dal-as quando o Procurador as pedir, se assim o entender
necessario. (Instruccoes de 12 de Janeiro de 1842 ¢ de 10
de Abril de 1851, tambem do Contencioso, e Decreto n. 736
de 1850.)

Destas disposigoes se deprehende claramente que, sem que o
Procurador dos Feitos peca, ndio deve o Director do Contencioso
dar instrucgoes que sejdo obrigatorias, mesmo porque estas
disposigdes limitio a autoridade do Director do Contencioso 4s
instrucgoes e esclarecimentos que forem necessarios para solver
as duvidas que occorrerem ao Procurador dos Feitos, evitando
por este modo que elle se veja na dura contingencia de re-
querer contra seus principios e sustentar semelhantes actos
com razdes, que ndo sfio filhas de sua propria conviegio. A
sua misslio 6 dar execucdo 4s leis e regulamentos e indepen-
dente de ordens e instrucgdes superiores, porque do contrario
seria converterem-se em simples canaes de transmissiio de or-
dens, abdicando a iniciativa e deliberagio propria.

Nio queremos com isto sustentar que as autoridades gubalter-
nas nio devem obedecer ds superiores quando as ordens destas
forem dadas em assumptos que nio sdo da sua competencia, o
que em taes casos importaria; poderem os subalternos decidir do
merito das ordens que se lhes expedem, o que seria a anarchia
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no governo do E:tado, que se tornaria assim impossivel, pois
as autoridades subalternas poderiio a cada momento dispen-
sar-se da obediencia ds ordens superiores sob o pretexto de
que niio estaviio convencidas da justica das ordens expedidas.

Ja se vé que neste ponto discordamos dos principios con- |
signados na Circular n. 306 de 19 de Julho de 1860, dirigida pelo
Ministerio da Fuzenda aos Inspectores de Thesourarias em que
; declara: « que o Governo estd disposto a proceder rigorosa-

mente contra aquelles que cumprire n ordens dos Presidentes,

autorisando despezas, quando ndo estiverem revestidas de

todas as formalidades exigidas pclo Deereto de 7 de Maio de
_ 4842. » Em muitas outras Ordens declar: o Ministerio da a-
i zenda que as Thesourarias ndo devem cumprir ordens das
by presidencias, ainda mesmo com a clausula expressa de respon-
sabilidade. »

A responsabilidade da autoridade superior cobre a da infe-
1 rior. (Batbie, tom. 3°, n. 270 ), e por isso, s¢ 0 superior ordenar
; alguma cousa que parega contrarin 4 lei, deve o inferior
cumprir, porquanto, se as autorilades inferiores pudessem recu-
sar-se a cumprir as determinacdes das superiores, de que dis-
cordassem, ter-se-hia estabelceido a anarchia como regra de
administraciio. A este respeito — suscitfio os eseriptores de Di-
T‘ reito Administrativo a questio, se a autoridade superior péde
e fazer cumprir as ordens que lhe pareciio wuieis, posto que nfio
g sejio ordenadas nas leis ?

Em sentido negativo pronuncia-se Laforriére, tom. 2°, pag.
670, Serrigny, Revue du Droit Franc. 1849, pag. 246, ¢ Dufour,
tom. 1°, n. 409. Estes eseriptores entendem que as autoridades
superiores Do podem substituir-se 4s inferiores, nem delibe-
rar em vez destas; salvo o caso de ser o acto ordenado por
lei e negar-se a autoridade inforior a pratical-o,

A Ordem da Directoria do Contencioso transmittida, ao Pro-
curador dos Feitos, ndo nos parece de accordo com a juris-
prudencia reguladora da materia; entretanto nunca aconselha-
: remos a desobediencia em casos taes, quando as determinagdes
ndo forem autorisadas por lei, porque em caso algum compete
4 autoridade inferior discutir e decidir do merito das decisoes
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para as cumprirem ou nio, segundo lhes parccerem regulares
ou irrcgulares.

Se a ordem para a propositura da acgdo ordinaria nio ema-
nasge do Ministerio da Fazenda, tendo precedido audiencia
das respectivas secgoes do Consclho de Estado, niio opinaria-
mos pelo conflicto entre o Procurador Fiscal do Thesouro e
o dos Feitos, mas diriamos que antes de cumprir a ordem, se
Ihe parecesse contraria & lei, deveria representar respeitosa-
mente ao Gtoverno e mesmo interpor o recurso para o proprio
Governo e para o Consclho de Estado, como um recurso
supremo, um wltimum presidium.

Em nosso humilde entender a praxe geralmente seguida de
ouvir-se em tudo ¢ por tudo o Consclho de Estado em ne-
20cios contenciosns e no que respeita & applicacio das leis
o rogulamentos administrativos, se nfio é crronca, ¢ pelo me-
nos de subido inconvenicnte. Reconhecemos a nccessidade da
audicpcia do Conselho de Estado, quando so trata de deter-
minar cortas regras nos limites fixados por uma lei cspecial e
muito prineijalmente na confeecho de regulumentos, que tém
do ser c¢xpedidos pela Admiuistracio.

A este respeito diz um deputado em uwm projeeto apresen-
tado ao Corpo Legislativo Francez em 1810: « Os trabalhos
desta. ordem completiio e supprem a legisligio, nos detalhes
complicados onde ella nio pode se envolver, organisiio 0s ser-
vigos publicos, tragio & Administra¢iio em todas as suas partes
as regras quo ella deve seguir. O concurso do Consclho de
Hstado pode garantir que so conservard mna confecciio destes
regulamentos a unidade de vistas, de principios e as boas
tradigdes administrativas. Os diversos Ministerios, qualquer
gque possa ser scu zelo e sua experieneia, ndo teriio nem @
generalidade de vistas, nem o tempo necessario para cumprir
ifo grande missdo. »

Vivien em scus Zstudos Administrativos, com a autoridade
de sua longa experiencia, emitto a seguinte opinidio: « Asse-
gurar a unidade da applicagio das rogras administrativas; im-
pedir que, por casos semelhantes, as solugdes ndo variem
com a8 divisoes ministeriaes; dar pela redacgio a ordem, a
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simplicidade, a clareza que siio os meritos essenciaes e muito
poucoa preciados; tal é o objecto da intervencd « do Conselho de
Estado. Os regulamentos da administragiio publica devem-se
limitar em encerrar cada poder em sua esphera. Do mesmo
modo as leis n#o devem conter artigos puramente regulamen-
tares, assim como og regulamentos nio devem admittir disposi-
coes de pura execugio, que devem ser deixadas & apreciaciio
da Administragio. Convém igualmente evitar de inserir dis-
posicoes copiadas na Constituigiio ou nas Leis. Esta transposi-
gilo as enfraqueceria diminuindo sua autoridade. Os cidaddos
que achdo uma disposigio em um simples Decreto nio sabem
sempre que ella ¢ revestida da sancgio da lei; o Governo
mesmo poderia se enganar nos Decretos ulteriores e modi-
fical-a como puramente regulamentar. »

Ne o Thesouro nfio 6 accessor das Thesourarias (Ordens de 15
de Setembro de 1847) e de 28 de Julho de 18352, e g6 é prin-
cipio corrente que as autoridades administrativas, nas deci-
sdes que proferirem, podem interpretar e applicar as leis como
entenderem, sob sua responsabilidade, ¢ claro que nidio pode
a autoridade administrativa, qualquer que seja a sua ordem e
jerarchia, solicitar da autoridade superior exp'icagdes sobre o
verdadeiro sentido das leis, porque taes explicagtes podem
crear difficuldades na resolugio dos recursos interpostos, porque
em taes casos a decisfio dos mesmos recursos tem de regular ne-
cessariamente as dos juizes recorridos, e seria um absurdo, que
por outras instrucgdes ou decisdes pudessem elles nullificar suas
proprias decisdes e collocar os juizes recorridos em uma ter-
rivel collisiio; para saberem qual das decisdes deveriad cumprir.

Assim, pois, a missio das autoridades administrativas nos
negocios contenciosos submettidos ao seu exame ¢é decidir, nio
podendo pedir instrucgdes 4 autoridade superior a pretexto de
que a questdio é controvertida, porque o conhecimento e apre-
ciagio da mnecessidade ou desnecessidade de regulamentos, ¢ a
obrigaciio de provér aos inconvenientes, que da falta delles
podem provir, sdo funcgdes do governo e nfio dos julgadores,
nem mesmo do Conselho de Estado, que nido pode legislar,
mas apenas applicar o que se acha estabelecido na legislagio
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em vigor, 4 qual se deve subordinar em todas as suas phrases,
pelo principio de que os actos pendentes se reguldo e ultiméao
pela lei vigente ao tempo da sua conclusio.

Finalmente, os recursos sio meios de direito tendentes & re-
forma dag decisdes ou julgamentos, nfio podendo os tribunaes de
Injustiga julgar as opposigdes e contestacoes tendentes a fazer
validar um acto administrativo ou a determinar sua extensfo
¢ effeitos; ainda mneste ponto é improcedente a jurisprudencia
da consulta de 30 de Novembro, porquanto, quando ha na
lei recursos ordinarios e¢ designada na lei a autoridade com-
petente para conhecer delles, ndo deve o Governo ingerir-se
no assumpto, nem assumir a responsabilidade da decisfo.

Se as disposigves regulamentares e os Decretos expedidos,
quando approvados por lei, tomdo um caracter de disposigdes
legislativas (Dufour, tom. 1°, n. 48 ; Trolley, tom. 1°, pag. 166 )
e se taes regulamentos e decretos publicados torndio-se obri-
gatorios tanto para o governo como para os cidaddos, e s6
perdem esta forca sendo modificados ou revogados por um modo
geral (dresto do Tribunal de Cassagdo de 15 de Dezembro de
1836 ; Dufour, tom. 1°, n. 720, e Serrigni, Des Réglem. mu-
nicip. ns. 34 e 3b) ¢ claro que, ainda que os decretos e regu-
lamentos expedidos nao tenhao sido autorisados nem approvados
por nenhum acto legislativo, o Conselho de HEstado, em meras
consultas, em certos e determinados casos, nio pode dispensar
a sua execugdo, nem aconselhar ao Governo que nio cumpra
semelhantes leis e regulamentos, sob pena de tornar improfi-
cuas asleis existentes.

E releva observar ainda, que a jurisprudencia da con=
sulta de 30 de Novembro deita por terra as disposietes vi-
gentes, e com ellas as que reguldo e mantém a distinecio entre
a declaragio do credito e a creagio do titulo, e asua verifi-
cagio ou liquidagiio administrativa, sem que se possa, em vista
de semelhante preterigio, recorrer ao art. 7° § 4o da Lei de
23 de Novembro de 1841 e art, 24 e seguintes do Regula-
mento de 5 de Fevereiro de 1842, ficando nullificado 0 meio
legal do conflicto de jurisdiegio, instituido para reivindicar
em taes casos a competencia  da autoridade administrativa.
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Quanto mais estudamos a jurisprudencia da consulta de 30
de Novembro e com ella a propositura da acglo ordinaria,
tanto mais deseob imos nclla a subversitio dis principios consti-
tutivos do nosso dircito constitucional e da jurisprudencia admi-
nistrativa, e dahi as seguintes consequencias: violagio do
grande prineipio da divisio dos poderes; intervengio do Poder
Judicial na Administragio; a éada pass) embaragada a Admi-
nistracio; ¢ ficar a mesma Admini-traciio sem responsabilidade,
sendo envolvida com o Poder Judicial.

. Bstas conscquencias demonstradas a toda evideneia pelo
illustrado visconde de Urughay em' seus Ensaios sobre o Direito
Administrativo, por si bastdio para tornar inacceitaveis 08 prin-
cipios da consulta de 30 de Novembro, que nao tém hoje o
mesmo fundamento que -outr’ora, filhos dos 'tmnpos om que
somente so preoceupava dos interesses ¢ direitos do individuo,
nio dos da socicdade, e em que a ﬁ'u,cmaq.‘i.o pelas theorias
sobre a independencida de Poder 2y udicial fazia com que se
nio visse fora d lle nem garantias, nem justica. Ougamos a
~este respeito o visconde do Urnguay :

« Assumptos de natureza eontenciosa administrativa erdio
levades a0 Poder Judicial; e este, porque niio tinha outros,
os decidia segundo as regras e doutrinas, pelas quaes resolvia
0s cusos ordinarios, secundum acta et probat., unicamente. Dahi
resultayio decisdes que verificaviio o summum jus, summa in-
juria, ¢ que nio podendo levar em conta consideragdes de
eonvenicencia e interesse publico, erido, por aquelles que nio
conheeidio on abstrahifio do direito estricto, havidos como hostis
4 nova ordem de cousas e como obstaculos postos 4 Admi-
nistraciio.

« Dahi naseériio tantas, tio consideraveis ¢ taes condem-
mnagoes da Fazenda Publica, que a Assembléa Geral entendeu,
para fazer parar a torrente, dever adoptar contra o Poder
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Judicial, ao qual contradictoriamente entregava todo o con-
tencioso administrativo, a disposicdo do art. 31 da Carta de Let
de 24 de Outubro de 1832, o qual diz assim : « Ndiosera inscripta,
nem paga divida alguma que respeite 4 perda de particulares,
por motivo de guerra interna e externa, sem autorisacio da
Assemblén Geral. »

O mesmo aconteccu em Franga. No anno 8° da Repu-
blica Franceza, o Conselheiro de Estado Roederer, expondo,
‘eomo orador do Governo, peranfe o Corpo Legislativo, os
Principios da nova organizacio administrativa, dizia: « Sous le
régime qui a préeédé la révolution une grande partie du con-
tentieux de I'administration était portée devant les tribunaux,
qui S'étaient fait un esprit contraire a Vintérét du Trésor publie.
Leur partialité determina I'Assemblée Constituante & reunir
le contentioux de ladministration avec Yadministration elle
meéme. » !

« Esta disposi¢iio era um attentado contra o Poder Judicial,.
euja independencii violava abertamente, arrogando-se o le-
gislativo a faculdade de rever e inutilisar decisoes soberanas e
independentes. Em logar de reconhecer-se a impropriedade do
Poder Judicial para decidir certas questdes, de sujeital-as ao

<onteneioso administrativo rodeado de certas garantias e for-
malidades, mas sujeito & fiscalisacio das camaras, procurava-
S¢ o remedio na violagio flagrante da independencia de outro
Poder!

« As indemnizagoes pedidas i Fazenda Publica, provenientes
de ‘actos administrativos, o erfio perante os Tribunaes Judiciaes,
inconvenientes e improprios para a apreciacio desses actos @
para as averiguagdes indispensaveis, abrindo assim larga brﬂeha
20 Thesouro. »
~ « Quantos contos, dizia o senador B. P. de Vasconcellos,
ndo pagmos pelas prezas do Rio da Prata, em que £e res-
peitou muito reverentemente o principio da autoridade judi-
ciaria, o caso julgado! Passimos pela humilhagdo, vimo-nos
na nccessidade de discutir em segredo ¢ de autorisar o Go-
verno a resolver essa questio. Julgo que a nossa Administracio
ni0 vai bem, que lhe faltdo muitos meios para desempenhar
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seus deveres. Eu pego ao senado que attenda & grande di—
vida que todos os dias se vai augmentando pelas sentencis
dos tribunaes, sem culpa delles. Eu ja disse ; sio muitas yezes
obrigados a julgar pelo allegado e provado e vio condem-
nando a Fazenda Publica. Ora, em cinco ou seis causas, que
neste momento me occorrem & memorin, ¢ a Kazenda Pu-
blica condemnada a pagar perto de 2.000:0008. Quando appa-
recerem essas reclamacoes de tomadas feitas no Rio Grande;
Pari e Maranhiio, haverd Thesouro que pague todas essas con-
demnactes ? Havemos de esperar que passe uma lei que reme-
deie este mal, e entretanto hdo de os tribunaes ir julgando
e decidindo?

« O Corpo Legislativo ji reconheceu isso, mas o remedio
que applicou nio tem sido efficaz; tom chamado o si essas
questoes, que lhe tem roubado um tempo muito precioso, e
as partes vem sempre a alcangar aquillo que pretendem. I3
qual tem sido o resultado? 1 duas ou tres vezes terem sido
desattendidos os pretendentes depois de discussoes calorosas,
em que muitos ndo tém querido tomar parto; afinal sempre
se manda cumprir a sentenga, sempre se manda pagar aquillo
que o tribunal julgou. »

O Marquez de Pombal ji havia notado na Lei de 22 de
Dezembro de 1761: « Que a sujeicio, em que a arrecadacio
das mesmas rendas se achava aos meios ordinarios dos pro-
cessos e delongas dos pleitos, havia reduzido os paizes em que
prevalecia tal systema & impossibilidade physica ¢ por si mani-
festa; que, sendo as entradas do seus erarios litigiosas o defe-
ridas para termos tiio incertos, como o sfio sempre os fins
dos pleitos..... ete., ete. »

Se todas as rcférmas por que tém passado o Thesouro e as
Thesourarias tém os respectivos decretos restaurado as dis-
posigdes da lei ja citada, mandando-as observar no processe

exceutivo pelas dividas activas da Fazenda, ¢ eclaro que @

liquidacio s6 pode ser administrativa, cabendo a exceuciio 2o
contencioso judiciario.

Conyém, portanto, nito perder de vista que, desde o momento.

que ge acceitar como verdadeiro o principio de que a Fazenda
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deve deduzir o seu direito e liquidar as suas dividas activas
perante os tribunaes e pelos meios ordinarios, niio haverd razio
para se negar os mesmos meios quanto s dividas passivas,
e a necessidade de firmar-se a jurisprudencia a este respeito
6 tanto mais evidente quanto depois da guerra com o Paraguay
tem-se tornado frequentes as reclamagdes por indemnizagoes.

O visconde de Uruguay em uma nota & pag. 295 da obra
J4 citada, diz:« Pelas consultas de 13 de Dezembro de 1844,
das secgoes de Fazenda e Justiga do Conselho de Estado, de
24 de Outubro de 1845 ¢ 3 de Janeiro de 1846 e outras da
seegio de Fazenda e Resolueses Imperiacs sobre ellas toma-
das, reconheceu-se que a0 Governo, ouvido o Conselho de Is-
tado, competia decidir sobre outras indemnizagdes, que nio
as provenientes de prezas. A lei diz—sobre questoes de presas
¢ indemnizacoes.

« Entretanto, uma simples ordem do Ministro de Fazenda,
que fora voto em uma daquellas consultas, dando explicacoes
a um Procurador Fiscal (Ordem n. 211 de 22 de Setembro
de 1853) decidio-se que o art. 7¢, § 3° da Lei do Conseclho
de Xstado s6 trata das indemnizacdes que resultio de prezas
e que 6 fora de duvida que o Juizo dos Feitos é o compe-
tente para conhecer das causas sobre indemnizaces que ndo
versarem sobre prezas. »

O senador Vergueiro assim dizia na sessio do senado de
13 de Julho de 1846: « Eu entendo que pertence ao Poder
Executivo o conhecimento destas questoes, e que mal col-
locado estd elle no Poder Judicial, Disse-se que ¢ uma usur-
paglio, ¢ eu tambem assim a considero. Fstd usurpada pelo
Poder Judicial esta attribuicio. Na verdade vo-se que o
Poder Exccutivo desde o scu principio tem tido muito pouco
cuidado em sustentar as suas attribuicoes; nio g6 tem con-
sentido usurpagoes do Poder Judicial; mas tambem do Le-
gislativo. O Poder Logislativo tem ontrado na applicago da
lei 2o facto, o que lhe nao pertence ; mas, comquanto re-
conhega que tem havido usurpagioa respeito dessas attribuicses,
nem por isso digo que o Poder Execcutivo as deve excreer
arbitrariamente.... Purece que se quer que o Governo va ja
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julgar as prezas e indemnizagdes; a isto ndo posso dar o
men assenso, por entender que, sendo negocio grave tratando-se
de inferesses individuaes, é necessario estabelecer as conve-
nientes regras para o exercicio desta attribuigdo.... Quizera
que houvesse Tribunaes administrativos para tomar conhe~
cimento desses negocios, mas, emquanto a lei os nfio estabelece,
o que cumpre fazer? O Poder Judicial estd mnessa posse, vai
continuando ; por assim praticar nfio se lhe pode fazer in-
crepacidio ; a omissio tem sido do Corpo Legislativo, que nfio
tem feito lei, que extreme esses negocios. »

O illustrado Sr. eonselheiro Artas, sendo consultado sobre
o direito a indemmizacdes, que possa ter o empreileiro de
uma obra publica por damnos emergentes da falta de cum-
primento por parte do Governo 4s estipulagdes;, e se a indem-
nizagdo se reconhece administrativamente diz: « A competencia
administrativa é hoje geralmente acceita e recebida. As in-
demnizagbes s¥o: puramente discricionarias, conveneionacs
ou legaes; as primeiras slo um favor, uma equidade da
Administraglio, esta péde concedél-as ou negal-as. As ultimas
é que constituem direitos ou dircitos adquiridos, e conseguin-
temente diio logar a questoss contenciosas entre os particulares
e a Administragio.

« O principio entre nés ¢ que sémente & Administracio
compete conhecer das questdes e accoes tendentes a declarar
o Iistado devedor. Esta é a disposicio da Lei do Conselho de
Estado de 23 de Novembro de 1841, art 7> § 3. Na dis-
cussiio da lei, no senado, disse-se positivamente que ella tinlia
por fim subtrahir ao conhecimento do Poder Judicial as
questoes de indemnizaglio e as acgdes tendentes a declarar o
Estado devedor.

« Depois de hesitagdes na jurisprudencia dos Tribunacs
Francezes, 6 a doutrina que alli vigcora, alidas de ha muito
ensinada pelos autores mais distinctos do Direito Adminis-
trativo. Fora longo citar estes autores. O Estado 6 re pousavel
perante os tribunaes sémente no que respeita ao Hstado comnio
pessoa privade e nio como pessoa publica. O Ministerio da
Fazenda entre nés, sempre que tem tido conhecimento de
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acqlies semelhantes, propostas em juizo, tem mandado levantar
o conflicto de jurisdicciio; as partes tém reconhecido @ com-
petencia o os processos tém parado.

« O conselheiro Ferraz, quando Procurador Fiscal do The-
souro, tendo mnoticia de que corria em juizo uma acgdo contra
a Fazenda por indemnizagiio de prejuizos em fornecimentos
& tropa, declarou ao Procurador Fiscal do Maranhiio o seguinte,
em officio de Abril de 1854 :

« B porque & materia discutida, sendo relativa & indemmi-
zagio proveniente de contractos que tenhdo por objecto ser-
vigo publico, ¢ a divida de fornccimentos feitos @ ftropa
entra na esphera do contenciose administrativo, e, como tal,
compete o seu conhecimento exclusivamente aos juizes e tri-
bunaes administrativos, eumpre que deé noticia do que ocecorre
a0 Sr. Presidente da Provineia, requisitando que se proceda
ulteriormente nos termos do art. 24 do Regulamento de 5 de
Hevereiro de 1842, afim de suscitar-se o conflicto de jurisdicedio,
na forma dos arts. 25 e seguintes. »

« As razdes que justificio em theoria a ecompetencia admi-
nistrativa siio por demais sabidas, para que as exponhamos aqui.
Este assumpto nfio ¢ mais duvidoso em face do art. 1° § 2¢
do Dcereto de 29 de Janeiro de 1859, approvado pelo art. 12
§ 10 da Lei de 27 de Setombro de 1860. Bste decroto at-
tribue exclusivamente ao Ministro da Fazenda: « Conhecer
das questdes que versavem sobre o cumprimento, interpretacio,
alidade, rescisio e efeitos das fiancas e dos confractos cele-

brados com a administracio da Fazonda, que tenhio por objeeto .

quaesquer rendas, obras ou servigos publicos a cargo da mesma
administracio. »

« 1 evidente, portanto, que as indemnizagoes legaes, re-
clamadas pelos arrematantes de obras publicas, sio decididas
por via contenciosn, isto 6, pela administracio da Fazenda,
decreto citado, eom recurso para o Conselho de Estado,
(Regulamento de 5 do Feyerciro de 1842, art. 46). A liquidagiio,
em todo o caso, ainda mesmo quando o direito do eredor ¢ de-
clarado pelo Poder Judicial, 6 da competencia exclusiva da
Jurizdicgio administrativa. (Decreto de 22 de Novembro de




— 422 —

1851, art. 1o, § 12; Decreto de 20 de Novembro de 1850,
art. 2o, § 10.) »

O visconde de Uruguay, em sua obra ji citada sobre o
Direito Administrativo, diz: « A liquidagin das dividas do
Estado pide envolver questdes, que dependiio de apreciagio
judiciaria. Entretanto ciigc principalmente o exame de um
semnumero de actos administrativos, que ¢é necessario in-
terpretar ¢ apreciar. Entregai-a ao Poder Judicial e ao Ad-
ministrativo conjunctamente, cada um na sua parte. Dar-se-ha
uma confusdo e uma gerie de conflictos inextricavel, e taes
liquidagtes serfio eternas. Entregai-a exclusivamente ao Poder
Judicial. Tera forgosamente de invadir um poder independente,
de fiscalisar, interpretar e modificar os actos deste, de exigir
delle eselarecimentos, de chamal-o a contas, de tornal-o seu
subordinado e de dar logar a repetidos conflictos. I8 tambem
indispensavel que pertenga ao Poder Administrativo, que co-
nhece melhor os motivos que o moveériio, ou seus agentes,
as causas que determindriio seus actos, e fizerfio dar preferencia
a0 interesse socinl sobre o interesse-ou direito privado. Nem
o contencioso administrativo poderia pertencer ao Poder Ju-
dicial sem que este administrasse. »

Entretanto, diz o illustrado relator da consulta de 30 de
Novembro : « Que, niio estando ainda completamente organi-
sada a justica administrativa por meio de uma lei que defina
bem claramente a linha que a separa da justica ordinaria,
seria temeridade ¢ causas de infinitos conflicios o distrahir do
poder judiciario as questoes relativas & validade, interpretagio
¢ rescisdo dos contractos em que o Estado figura como partecon-
tractante e nao como poder, na phrase do sabio Henrion de
Pansey. »

BEm sustentaciio dos principios que defendemos, invoeamos
a autoridade do proprio Henrion de Pansey, que na sua in-
teressante obra —Da autoridade judiciaria em Franga—apre-
senta o seguinte exemplo, que € bem frisante: « O exercito
esth em marcha e vai entrar em operagoes. Uma associagiio
ou particular contractou com o Governo o seu fornecimento.
Cumpre, porém, tio mal o contracto, que aos soldados faltio



— 423 —

4s cousas as mais necessarias. O unico meio de salvar o
exercito e o Hstado 6 annullar aquelle contracto. Mas esse
contracto ¢ synallagmatico, e todos esses contractos estdo
debaixo da guarda das leis, cujos orgdos sdo os Magistrados.
Se, porém, o negocio for entregue aos tribunaes judiciaes, 4s
suas lentas e solemnes férmas, a seus recursos ordinarios,
tudo se perderd, e quando for proferida sentenga exequivel
ndo haverd mais exercito. Que responsabilidade poderdio
ter o Governo e o General ?

« Em taes circumstancias, ¢ necessario para © exame e
Trocesso de semelhantes negocios um modo especial e particular,
uma especie de tribunal, o qual, como o Conselho de Estado,
exista e viva com o Governo, que esteja imbuido e conhega
© espirito deste e algumas vezes seu segredo, e cuja marcha
rapida esteja sempre de acedrdo com o que exijio a seguranca
do Estado e as necessidades da sociedade. »

Cormenin, que é geralmente considerado o primeiro eseriptor
de Direito Administrativo, diz: « X preciso que se saiba, que
se a perfeigio da justiga consiste na sua promptidio e eco-
nomia, estd a justica administrativa mais em via de progresso
do que a jurisdiecio civil. B preciso que se saiba que nada
luerariio as partes em pleitear perante os tribunaes judiciaes,
Porque serifio os processos mais longos e dispendiosos. Nada
tambem lucraria o Governo, porque seria preciso que conti-
nuamente chamasse a si pela avocagio um semnumero de
questoes puramente administrativas ou politicas, que se mis-
turarifio por um modo quasi inextricavel, com as theses
contenciosas tornadas judiciarias. A. separacio dos poderes
estabelecida pela Assembléa Constituinte ficarin em breve
confundida e destruida. Multiplicar-se-hidio infinitamente os
-con'ﬂictos com suas inevitaveis demoras e escandalos. O curso
da Justiga que, em taes casos, deve ser prompto para ser efficaz,
seria a- cada instante interrompido e embaragado. Haveria
<confusio de materias, lutas de jurisdiegiio, perigo nos julga-
mentos, negativas inveneiveis de documentos ministeriacs ¢
impossibilidades de toda a especie. »

« Para ndo cahir na confusio e na anarchia, diz o visconde
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de Uruguay, ¢ indispensavel que os actos administrativos, iste-
&, que os actos que emando da autoridade admin istrativa sobre
assumptos administrativos, nio fiquem, por modo algum, de-
pendentes de outro poder. »

Contra a jurisdicgio administrativa se allega que o Poder
Judicial passar4 para a administracio, applicando-se estes
principios ao Poder Judiciario, tambem se pode dizer que
passa a administracio para os tribunaes. A este respeito
cita. o visconde de Uruguay as seguintes palavras proferidas
pelo senador Vasconcellos no Senado, em 7 de Julho de 1841:
« Todas as cousas podem encontrar geus inconvenientes; @
habilidade esti em escolher os que menos contém. O Poder
Executivo é rigorosamente vigiado pelo Poder Legislativo;
qualquer pequeno abuso, qualquer pequena usurpagio ha de
ser logo accusada nas camaras; o ministerio ha de ter o maior
cuidado em nuneca saltar as raias da sua autoridade, quando
pelo contrario o Poder Judicial niio esté sujeito a tal fisca-~
lisagiio om a tfio exacta fiscalisagfio; porquanto entre nos quem
fiscalisa 0 Poder Judicial ? Ninguem. »

1 forcoso reconhecer que, apezar das leis regulando a ju-
risdieciio administrativa contenciosa e da obra sobre o nosso
Direito Administrativo, eseripta pelo visconde de Uruguay,
que merecidamente era considerado um dog melhores talentos do
paiz e publicista profundo, os principios contra o contencioso
administrativo tém nestes ultimos tempos allucinado alguns es-
piritos, alids esclarccidos, de que o paiz se honra e gloria, e
pelo natural effeito da reputacio dos seus autores, a doutrina
se tem propalado; e deste modo vai a administracio perdendo
o seu prestigio e as leis a sua autoridade e forga moral.

XXXVI.

Niio se julgve que queremos a absorpeio de todos os poderes
pelo Executivo, pela Administragio. Submetter nm poder a
qualquer dos outros ¢ tornal-o dependente, e se a Constituiciio
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diz que a divisio e harmonia dos poderes politicos é o principie:
conservador dos dirveitos dos cidaddos e o mais seguro meio-
de tornar effectivas as garantias que a Constituiciio offerece, &
claro que a sua confusiio e desharmonia é o principio destruidor
desses direitos e um meio infallivel de produzir o cahos & .
2 anarchia. Niao ha harmonia sem independencia; é ella que
pela distribuicio da forea social entre poderes simultaneamente
limitados e soberanos sustenta o equilibrio geral; logo que
um poder invada ou possa invadir a esphera do outro ou dos
outros esse poder prepondera e a preponderancia 6 a tyrannia.

Desde que a divisdo dos poderes 6 o principio da Con-
stituiciio dos governos representativos, submetter nm a outro:
poder serd excellente em outros systemas, mas 6 impossivel
no representativo e ¢ absurdo, porque ¢ diametralmente op-~
posto & sua organisaciio. Das consideracgoes feitas se depre-
hende facilmente que niio queremos que os actos da Admi-
nistragio sejio nullificados pelo Poder Judiciario, nem tio
pouco que a Adwinistracio dicte ao juiz o como tenha de en~
tender a lei, invalide os seus actos e, desprezando o principio
de que as convengdes licitas silo leis para aquelles que as tém
celebrado, ponha de parte a lettra e o espirito das leis e deixe
de observar e cumprir fiel o religiosamente os contractos.
conforme o que entre as partes contractantes tiver sido accor-
dado.

Sectarios das prerogativas administrativas, reconhecemos 2o
mesmo tempo que niio péde a Administragiio, derogando a Lei.
prejudicar direitos, annullar os effeitos naturaes e civis dos
contractos, e nem tdo pouco afastar-se das regras de direito
¢ deixar de manter a boa & dos contractos, que nunca deve
ser illudida. Discordamos, portanto, do Presidente de Per-
nambuco e tambem da Assembléa Provineial da referida pro-
vineia, quanto ao modo por que encardario a questio suseitada
pela mesma Presidencia com relagio ao contracto celebrado.
com a Companhia Recife Drainage Limited.

EHis como se expressa o digno Presidente no relatorio apre-
sentado & Assembléa Provincial, em Maio de 1873.

« Tendo eu verificado, logo que assumi a administracic
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desta provincia, achar-se visivelmente falsificado o termo de
contracto innovado com o commendador Antonio Gomes Netto,
cessionario de Carlos Luiz Cambronne, quanto ao prego
estipulado da canalisagio, na razio de 750 réis o palmo,
© que, importando para o cessionario um lucro de perto
de 300:000$ ndo poderia por certo escapar a uma adminis-
iragiio zelosa e intelligente, como fora a do conselheiro Pa-
ranagud, remetti in continenti o respectivo livro ao Dr. Juiz de
Direito do2° districto eriminal, afim de que, nomeando pe-
ritos, procedesse a exame no termo original da innovagio
<o dito contracto e averiguasse se havidio ou niio raspaduras
nas palavras—pelo preco ja estipulado—que alli se 18, bem
como se as lettras de que se compoem as palavras—da razdio
de 750 rdis o palmo—se achio ou ndo conchegadas, de modo
a caberem no pequeno espaco disponivel, no final da decima
Yinha da fl. 141, verso, do respectivo livro; e sendo pelos
ditos peritos reconhecida a falsificagio do mesmo contracto,
como vereis das copias dos respectivos autos de exame, que
vos serdo remettidas pela Seccretaria desta presidencia, bem
como ficando provado pelas informacdes que me forfio minis-
tradas pelas reparticoes competentes, que nio fordo enviadas
¢opias do mencionado contracto & Thesouraria provineial, &
Repartigio das obras publicas,nem a esta Assembléa, e outro-
sim que sobre semelhante prego niio consta que fossem ouvidos
os chefes das respectivas repartictes, nem mesmo pessoas ha-
bilitadas; resolvi, pelas razdes e considerandos constantes
do meu acto de 23 de Janeiro ultimo, ordenar ao engenheiro
chefe da reparticio das obras publicas, na qualidade de fiseal
da mesma companhia, que entendendo-se particularmente com
o dito gerente, lhe intimasse que quanto antes procurasse
cntender-se com esta presidencia, afim de chegar-se a um
aceordo quanto ao preco em quest¥o, sob pena de vér pro-
ceder-se na forma da lei.

« B como convém dar uma solugiio 4 questio no pé em que
ellage acha, eu a submetto 4 vossa illustradaapreciagiio, para que
resolvais se o contracto, de que se trata, deve produzir todos
os seus effeitos, nio obstante o vicio notado, ou se deve esta
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presidencia insistir pelcl accordo reclamado, sob pena de in-
tentar a sua rescisio. »

As razoes e considerandos que levardo o presidente a tomar
semelhante decisiio sio as que passamos a transerever, bem

como a resposta da companhia e o parecer da Assembléa
Provineial.

« Srcgio b.a—Palacio da presidencia de Pernambuco, em 23
de Janeiro de 1873.

« O presidente da provincia, attendendo a que pelo auto de
exame procedido no juizo de direito do 2° districto criminal
desta capital em o livro de contractos da secretaria da presi-
dencia se verificon no que foi celebrado com o commendador
Antonio Gomes Netto, como cessionario de Carlos Luiz Cam-
bronne, para asseio e limpeza da cidade:

« 1. Que segundo; o juizo dos respectivos peritos, existem
diversas raspaduras,

« 2.0 Que, entre as palavras—pregos estipulados, que se lém
a fl. 141 v., ha um espago ragpado, indicando ter sido es-
crip‘o neste espago a palavra— ja;

« 3. Que o resto da linha que contém as palavras—de sete-
cenfos e cincoenta o palmo — estd eseripto com caracteres
maiores que o geral das mais linhas, parecendo por isso nio
ter sido escripto aquelle prego na mesma oceasiio em. que se
esereveu o contracto;

« 4.° Finalmente, que as quantias de dinheiro, achando-se
constantemente escriptas no contracto por extenso ¢ repotidas
em algarismos, s6 alli se achiio escriptas somente em algarismos
com a alteragiio ja apontada, o que tudo pveem duvida a
authenticidade de semelhante original.

« I considerando que tratando a clausula 11* do referido
confracto, de um prego j4 estipulado, em nenhuma das outras,
quer antecedentes, quer subsequentes, menciona-se €sse prego
0 que devia bem vér que ficou dependente de accordo das
partes contractantes, como me'hor se deprehende do relatorio
do Exm. Sr. conselheiro Joxo Lustosa da Cunha Paranagua,
presidente de entiio;
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« Considerando ainda achar-se evidentemente provada @
alteraciio do referide preco; porquanto, dizendo os peritos que,
se as palavras — a raziio de setecentos e cincoenta réis o palmo
—que se léem no indicado livro a fl. acima citada, tivessem
sido escriptas, como forfio os mais dizeres do contracto, o es-
Pago em que ellas estiio lancadas, de certo niio chegaria para
as mesmas ;

« E considerando mais que, do depoimento exhibido naquelle
juizo pelo Dr. Manoel Buarque de Macedo, se verifica que,
sendo elle consultado na celebragio do dito contracto pelo con-
selheiro Paranagud, depois de uma ou duas conferencias, em
que fordo debatidas as respectivas clausulas, propoz o mesmo
doutor em esbogo para a celebragio deste contracto,no qual
fez menciio de um preco ji estipulado;

« B considerando tambem que, pelo depoimento da segunda
testemunha Dr. Manoel de Figueirda Faria, nadase deprehende
quanto & certeza daquelle preco, declarando ao contrario nio
affirmar nem contestar que fosse o preco supraindicado o
justamente estipulado;

« Considerando, finalmente, que, admittido posteriormente o
accordo de preco, como naturalmente deveria ter havido, nio
seria alli incluido e sim em alguma das clausulas antecedentes,
como claramente se vé dos termos em que é ella coneebida,
nem tambem o de setecentos e cincoenta réis de que reza o
contracto innovado; porquanto, importando semelhante preco
um lucro para o ecessionario, de 300:0008 pouco mais ou
menos, essa eircumstancia nio teria sem duvida escapado 2
um administrador intelligente e zeloso como era o de que
se trafa.

« E ficando por outro lado provado, segundo as informacdes
ministradas pelas repartigdes competentes, que ndo fordio en-
viadas coépias do mencionado contracto 4 thesouraria provin-
cial, 4 repartigiio das obras publicas e & Assembléa Legislativa
Provincial, e sim as duas primeiras um exemplar ji impresso
do mesmo contracto, e bem assim que sobro semelhante preco
nio consta que fossem ounvidos os chefes das reparticdes com-

Petentes, nem mesmo pessoas habilitadas: resolve ordenar que

(ET



@ engenheiro chefe da repartigio das obras publicas, na quali-
dade de fiscal da Companhia Recife Drainage, entendendo-se
Particularmente com o respectivo gerente,intime-lhe que, quanto
antes, dirija-se a esta presidencia, afim de chegarem a um
accdrdo quanto ao preco em questdo, sob pena de vér pro-
ceder-se nos termos da lei. — Henrigue Pereira de Lucena.
—Conforme.—O gecretario, Feliciano Rodrigues da Silva. »

« Hscriptorio da Companhia Recife Drainage. — Pernam-
buco, 1° de Fevereiro do 1873.

« Hlm. Sr.—Tendo recebido das mios de V. 8. uma copia
do officio dirigido a V. 8. por 8. Ex. o Sr. presidente da
provincia, em que informa que em consequencia de se hayer
descoberto falsificagio mno art. 11 do contracto com o com=-
mendador Netto, onde se estipulava o prego do encanamento
d’agua que passasse por propriedade particular, V. S. fizesse
intimar ao gerente da Companhia Recife Drainage para se
dirigiv o mais breve possivel & presidencia, afim de chegar
2 um accordo sobre o preco em questio, sob pena de veér
proceder-se nos termos da lei:

« Tenho a honra de observar a V. S. o seguinte:.

« B eom grande interesse que assim sei officialmente do es-
tado de desorganisagio em que se acha a secretaria do governo,
que seja possivel haver uma falsificagio nos livros que alli
sto guardados poucos dias depois do se terem assignado con-
tractos, e que o empregado da repartigiio competente apre-
sentasse dentro de poucos dias uma cépia de um contracto
falsificado, certificando ser ella uma cépia verdadeira, que seja
igualmente possivel o ter sido este falso contracto publicado
officialmente nas gazetas publicas, impresso e distribaido a di-
versas repartigdes publicas, discutido e approvado pela Assem-
bléa Provincial, ¢ depois de se ter transferido a uma compa-
nhia estrangeira com a sancglio imperial, de se ter depois
tornado objecto de graves discussdes com presidentes succes-
sivos, de ter sido ratificado pela publicacio de dous regula-
mentos distinctos e de haver sido ja cumprido pelo pagamento
feito por ordem do presidente da provincia, de uma parte das
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sommas estipuladas, finalmente que seja possivel passarem-se,
sete annos, sem que tal falsificaciio fosse descoberta. Quetudo
isto seja possivel nfio s6 me enche de sorpreza e pasmo, mas
justifica cabalmente o zelo de S. Ex., o presidente, em perscrutar
com 0 maior rigor ¢ tomar taes providencias de maneira @
instituir o mais minucioso e rigoroso inquerito, ¢ em tomar taes
medidas que nido falhe o encontro doseriminosos ¢ ecastigal-os
para que se torne impossivel para o futuroa reproducgio de
taes crimespor parte de empregados do governo.

« Os termos do officio de 8. Ex. ter-me-hido deixado em
duvida quanto & sua significagio, a nio ter sido a explicagio
verbal que S. Ex. lhes deu na entrevista com que me honrou
no dia 24 do corrente, e em que melhor explicou as suas vistas,
¢ ag conclustes a quo tinha chegado:

« 1.° Que, tendo sido o contracto falsificado, tinha S. Ex.
o poder de annullal-o.

« 2.° Que, sendo o prego do encanamento d’agua excessivo,
como se estipulava no contracto, 8. Ex, chamava a compa-
nhia para reduzil-o.

« 3.° Que, nio obtendo S. Ex. essa reducgiio, procederia judi-
cialmente para annullar qualquer parte do contracto, e suspen-
deria. o pagamento devido & companbia em Margo proximo.

« 4.° Que,se a companhia nflo consentisse em fazer a re-

ducciio no prego do encanamento dagua, S. Ex. niio tomaria
em considericio as queixas apresentadas pLh .companhia
para serem resolvidas,

¢ A proposi¢io, pois, que 8. Ex. claramente e com toda a
autoridmlc faz, é a seguinte:

Que um contracto feito com o governo e certificado pelo
mesmo governo estar exacto, o qual foi vendido com a sanccio.
imperial & uma’ companhia estrangeira, que tem gasto uma
grande somma de dinheiro, pode ser annullada por umn pro-
cesso legal, depois de alguns annos dessa venda, se se des-
cobrir que o contracto original, scb a guarda o vigilancia do
goveino, tinha sido fulsificado logo depois de se ter assignado,
e alguns diag antes da companhia existir, » J

« Os altos conhecimentos que S. Ex. tem da lei, e a sus
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~eminente posigio como juiz de direito, dio ainda mais peso @
- qualquer opinidio ou deeisdio que possa exprimir, e sendo assim,

eu na qualidade de representante desta companhia e como in-
teressado em outras companhias inglezas que tém contractos
brasileiros, estou cheio de cuidado e alarmaao vér o principio
que 8. Ex, desenvolve, e que quer dizer nem mais nem menos
do que a confiseaciio possivel da propriedade de diversas com-
panhias que tém empregado o sew dinheiro em emprezas brasi-
leiras,

« Os interesses envolvidos siio de tanta magnitude e de tio
grande importaneia, que tenho resolvido seguir para o Rio
de Janeiro, afim de obter do Corpo Legislativo uma lei, con-
firmando a validade de todos os contractos que possio haver
gido feitos com o governo geral ou provincial, e que tenhio
sido subsequentemente vendidos a companhias estrangeiras, ndo
obstante quaesquer fraudes que tenhdo sido feitas de conni-
vencia com os empregados do governo.

« Ainda mais, tendo 8. Ex. declarado que considera exces-
giva a contribnicio do encanamento dagua, de 300:0008
para com a companhia que gastou 1.200:000% para o sup-
primento d’agua, e por consequencia nilo tomaria em consi-
deragdio as representacdes dos vexames que esta empreza tem:
soffrido, se ella nido consentisse em juntar ao grande prejuizo
que ji tem, o da reducciio de semelhante somma, nio tenho
outro recurso seniio impetrar de Sua Magestade o Imperador
@ reparagio que S. Hx, me nega.

« Aproveitarei a occasiio para obter do Sr. conselheiro Pa-
ranagud um esclavecimento do sentido que originalmente se
deu dquellas clausulas do contracto, sobre as quaes se tem
suscitado duvidas,

« Peolas razves que acabo de expdr, declino respeitosamente
entreter quaesquer negociagdes que tenhio por fim a reducclia
da quantia estipulada no contracto, o que tem do ser paga &
companbia.—Deus guarde a V. 8.— illn. Sr. Dr. Jos¢ Ti-
burcio Pereira de Magalhaes, digno dircetor das obras publicas,
«© fiscal desta companhia, »
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« Pernambuco. —Reparticio das obras publicas, em 7 de
Tevereiro de 1873.

« Illm. Sr.—S. Ex. o Sr. presidente da provincia manda
scientificar a VV. SS. que aguarda a declaracio do Exm.
Sr. conselheiro Paranagud, que se lhe prometteéra apresentar,
ficando VV. SS. certos de que, se essa declaraciio ha tanto
tempo promettida pelo commendador Antonio Gomes Netto e
até hoje ainda niio exhibida, Thes for favoravel, terda perdido a
razio de ser a questio que lhe é rolativa.

« Deus guarde a VV. SS.—Illms. Srs. gerentes da Companhia
Recife Drainage. (Assignado)— O engenheiro em chefe, Jose
Tiburcio Pereira de Magalhaes. »

« Hseriptorio da Companhia Recife Drainage.~—Pernambuco,
7 de Fevereiro de 1873.

« Illm. Sr.—Tenho a honra de accusar a recepciio do officio
de V. B. com data de hoje, informando-me que 8. Ex. o
presidente aguarda a declaracio do Exm. Sr. conselheiro Pa-
ranagud, que se lhe promettéra, ficando certos de que, se essa
declaragiio ha tanto tempo promettida pelo commendador An-
tonio Gomes Netto e até hoje ainda niio exhibida, lhes for
favoravel, tera perdido a raziio de ser a questiio que lhe é
relativa.

« Bin resposta tenbo a dizer que a mim como gerente de
uma companhia que nio existio senio depois de tres annos
da allegada falsificacio *do contracto a resposta de 8. Ex. o
conselheiro Paranagud é-me inteiramente indifferente.

« O que me enche de cuidado éo saber que a lei do Brasil,
como foi claramente enunciada por BS. Ex, o presidente, ¢ tal
gque um contracto que se possa provar ter sido falsificado
durante a guarda do governo, tal contracto pode ser annul-
lado sete annos depois por um processo legal, nilo obstante
ter gido vendido, com a sancgio imperial, 2 uma companhia
estrangeira,

« B como eu ache que tal lei niio s6 destroe o credito do
Brasil em Londres, como tambem os interesses de varias
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*Companhia Recife Drainage. »

“Gomes Netto, do qual é a dita companhia cessionaria.

— 433 —

<ompanhias com que estou ligado, estou tomando as medidas
Precisas para levar ante Sua Magestade o Imperador uma pe-
tigdo assignada em Londrespor todas as companhias inglezas,
de maneira que a lei seja rovogada por um decreto da Assembléa
Geral Legislativa.

« Ainda mais, como S. Ex, o presidente que informou que
ni#o {azia o pagamento da canalisagio d'agua em Margo, e que
nio tomaria em consideragiio as queixas que & companhia levou
20 geu conhecimento, senfio debaixo de certas condicdes, julgo
‘de meu dever seguir para o Rio de Janeiro no vapor do dia
15 deste mez, para o fim que expuz em meu officio do 1° do
“corrente.

« Deus guarde a V. 8.—Illm. Sr. Dr. José Tiburcio Pereira
de Magalhaes, digno dircetor das obras publicas e fiscal da

« A commissiio especial encarregada de emittir parecer sobre
as questoes rclativas &4 Companhia Recife Drainage Limited
submettidas ao conhecimento e decisdo desta illustre Assembléa

pelo digno presidente da provincia, vem hoje dar conta da
sua honrosa incumbencia.

« A commissio, niio desconhecendo a importancia egravidade
do assumpto, desde ja sente se obrigada a confessar que, se nilo
offerece um trabalho perfeito e escoimado de faltas, julga
«que apresenta & alta consideragiio dos representantes da pro-
vineia no presente parecer uma soluciio severamente impar-
cial, que foi o resuliado de estudo reflcetido o aturado e da
analyse minuciosa de todos os papeis ¢ documentos concernentes
a0 negocio e até de publicagdes da imprensa o memoriacs
que chegirdo ao seu conhecimento sobre as questoos suseitadas
entre a administragio da provincia e aquella companhia.

« As questdoes pendentes cntre osta o a provineia, que fizem
especial objecto do exame da commissiio, originfio-so do facto
averiguado de haver sido alterado o art. 11 do termo da in-
novagio do eontracto (Cambronne), celebrado com Antonio

A.

28
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« Averiguada a existencia do facto alludido, a presidencia
pede que esta assembléa decida se deve o contracto, apezar
de viciado, produzir todos os seus cffeitos ou insistir com @
companhia por accordo razoavel a favor da provineia, gob.
pena de intentar-se a rescisiio do mesmo contracto.

« Pensa a commissiio que ndo pode ser posta em duvida
a existencia da alteraciio do art. 11 do contracto, 4 vista do
auto de exame procedido perante o juizo de direito do 2¢ dis-
tricto criminal desta cidade. ( Parte official do Diario de Per-
nambuco, de 21 de Margo de 1873.)

« Aqui suscitdo-se naturalmente as duas seguintes questdes
que a commissdio discutird ligeiramente:

« 1.» Se provado que no facto da alteragio interveio o e¢rime
ou dolo, pode ser rescindido ou annullado o contracto ?

« 2 Pode caber a rescisiio por lesdio enorme ou ainda pela
simples?

« Dos papeis que fordo presentes & commissiio, nfose col-
lige com certeza se houve intengiio criminosa no facto da.
alteraciio do termo do contracto.

« O interesse que poderin ter o contractante no lucro re-
gsultante da mesma alteragiio, péde tornal-o suspeito de ter
intervindo por qualquer meio na pratica do facto.

« A cireumstancia do modo por que em seu relatorio a as-
gembléa aprecia o negocio, o Sr. conselheiro Paranagua (entio
presidente da provincia), fazendo suppor que o prego sobre
que versa a alteragfio (caso devido) dependeria do ajuste ou
accordo especialmente entre a presidencia e o contractante,
estabeleco duvidas sérias contra a estipulaciio de preco feita
no art. 11 do contracto.

« Os fundamentos da portaria do actual presidente da pro-
vineia, expedida depois de sérias investigagoes e diligencias
administrativas ¢ judiciaes, augmentio a forca de conjecturas
semelhantes.

« Até hoje, porém, ndo se tem podido colher infeliz-
mento provas positivas. que fundamentem procedimento
judicial a respeito do facto em relagio 4 sua natureza e ele-
mentos.
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« Os depoimentos prestados em juizo por uma das teste-
munhas que assignirio o contracto, pelo empregado que o
esereven, pelo secretario do governo de entio, o Dr. Buarque
de Macedo, niio autorigio affirmar que a alferagiio seja o re-
sultado de um crime e seu autor o contractante, ou um agente
por elle movido.

« Xi verdade que das diligencias proeedidas em juizo resultou
confessar o empregado que lavrou o termo do contracto, ter
sido elle oautor da alteraciio, nio se lembrando se a fez por
ordem da presidencia ou do sceretario de entio.

« Nfio estd, porém, de nenhum modo verificado quea alteracao
fosse feita com accodrdo das partes contractantes ao lavrar-se
o contracto, e isto especialmente pela circumstancia.aliis no-
tavel de niio existir nos archives das repartictes competentes
papel algum com referencia ao ajuste de preco de que reza o
contracto, no artigo alterado.

« Portanto, se na confecgiio do contracto interveio o erime,
a circumstancia de ignorar-se ainda o agente criminogo nio
destroe a eriminalidade do acto.

« Entende a commissio que, uma vez provado haver sido
o contractante o autor da alteragiio do contracto, pode ser este
rescindido ou annullado.

« Com. effeito, qualquer que -eja a natureza do contracto,
cste deixard do existir, sem que o consentimento de qualquer
das partes contractantes tenha sido livee o expressamente
deelarado.

« O contracto ou termo escripto ¢ a prova do eonsentimento
enfre as partes contractantes, e desde que for elle alterado ou
viciado de modo que uma das partes fique obrigada por uma
cousa que niio tivera em vista, a favor da outra, deixa de
ser livee e puro o consentimento, @ essa proya eseripta ndo
pode constituir mais lei obrigatoria do contractol

« 56 ¢ valido o consentimento voluntario e s6- presumo
sempre tal, salva a prova do medo, ameaed, fraude, violencia
ou délo. (Teix. de Hreit., nrt. 1848, Cod. Giv. e Esbogn.)

« Hstaria provado o dolo desde que @2 alteracio feita no
contracto pudesse ser lancada 4 conta do contractante; e a




provincia ao contractar ignorasse que carregaria com o onus
de que trata o arf. 11 referido, isto é, com o excessivo prego
do servigo alli mencionado.

« Neste caso o vicio pode annullar o contracto, se uma
das partes o requer. (Ferr. Borg., Dice. Jur. Comm., verb.
7escisdo.)

.« Por outra face encarando a quesidio, o vicio do termo do
contracto, tendo sido feito mo interesse do contractante, por
hypothese, ou, intervindo este, inquinaria o mesmo termo, de
~ sorte que nenhuma fé mereceria, ficaria como se nio existisse,
e tambem assim desapparecendo a lei entre as partes contrae-
tantes, nada restaria do econtracto.

« Pensa a commissfio que para regular, eegundo o direito,
essa ultima hypothese figurada, pode ser equiparado o termo
_do contracto a qualquer termo judicial ou escriptura publica.
; ‘'« B suspeita a escriptura publica que tiver rasura, entre
linha ou eancellamento, em logar importante, ete. (Ord., liv. 3o,
tit. 60, § 3° o Consolidagito das Leis Civis, art. 398.)

e « B certo que a escriptura publica que for suspeita deixard
e %m f6, nio sendo corroborada pelo juramento das testemu-
B nhas nella assignadas o na falta destas por outras dignas de
eonfianca ou por outras escripturas. (Cit. Ord. e art. 306 da

Uonsolidagio.)

« Da leitura dos depoimentos de uma das testemunhas que
assigniriio o contracto, do empregado que o escreveu, do Dr.
Buarque de Macedo, que foi consultado sobre sua confecgiio e
do ex-sceretario do Governo, evidencia-se que ellas nada sabem
para affirmar se algum preco foi estipulado e se o fixado no
art. 11 foi ajustado entre as partes contractantes.

« Portanto, de tudo quanto tem cxposto a commissiio com
relaciio a esse ponto da questio, deduz que, se o contractante
6 responsavcl pela alteragdo do contracto, péde ser este res-
cindido ou annullado.

.~ « Resta 4 commissiio tratar da segunda questiio quo deve
ser discriminada da primeira, eémbora parega com esta con-

« Effectivamente abstrahindo-se do facto da alteraciio do
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contracto, parece fora de toda duvidaque, se restar sem prova
a autoria desse facto como criminoso ou doloso, cabe na hy-
pothese a rescisiio do contracto por lesio cnorme ou ainda
simples, se aquella se nfio verificasse, ¢ se nio vejamos: O ar-
tigo alterado do contracto estabelece o prego de 750 rs. por
palmo de canalisacio dagua nos predios. O custo de tal ser-
vigco exeeutado por outra empreza ou particulares pode ele-
Var-se no maximo a 400 rs. I esse o fundamento em que assenta
o facto da lesdio enorme.

« Ensinflo os jurisconsultos que em falta de remedio ordi-
nario, quando a lesdio niio péde ser reparada por outro qual-
quer meio judicial, especialmente quando o acto é nullo ou
annullavel, caso em que a lesio pode ser reparada por via de
acglo de nullidade ou pela allegagio desta em defesa (Lei
16 pr. ¢ §§ 1° e 3° de minoribus), di-se o beneficio de restitui-
¢&o 2os menores, beneficio este de que goza tambem a Fazenda
Nacional, segundo opina o conselheiro Maia em suas Inst:ucgoes
de 10 de Abril de 1851, art. 17. (Consolidagdo, art. 13_6
nota ao 41.) ’ _

« Verificando-se simples lesio na hypothcse, deve ser ella
reparada pela cempanhia cessionaria, porque & Fazenda Pro-
vancial cabe identico privilegio ou beneficio. Se esse meio ju-
ridico niio pudesse ser invocado, caberia a rescisio por lesdo
€norme, que compete a quacsquer pessoas que na phrase da
Ordenagiio contractio: comprando o comprador por mais de
15, 0 quo na verdadeira e goral estimagiio valia 10 ao tempo
do contracto.

« Seria essa a relagio da differenca entre o prego da cana-
lisagiio, quo se 1¢ no contracto, ¢ o razoayel pelo maximo.

« Dar-se-hia assim a les§io enorme.

« A lesio por si 86 ndo viein o8 contractos. (Cod. Civ. & Ls-
bogo, art. 1869), isto ¢, nio invalida, pleno jureo contracto que,
a encerra.

« A lesiio que equivale a0 dglo 6 a enormissima que a lei
alias nio define. (Dig. Port., tom. 1°, art. 252, Coelho da
Rocha, Dis. Liv., § 787, Consol., art. 567.)

« A commissdo congidera aqui a lesio enorme, em si,




abstrahindo-a do facto do prego estipulado com as circum-
stancins da alteragiio, dolo, ete.

« B indubitavel para a commissio que di-se no contracto
a lesilo enorme pelo que passa a expor.

« Figurada a hypothese que fosse regularmente expressado
no contracto o prego estipulado no art. 11 de sua redacgiio, se
deprehende que o pagamento de 750 rs. por palmo de canali-
sagio d'aguas nos predios tem por fim remunerar esse ser-
vigo material e especial, e niio outras despezas que a compa-
mnhia cessionaria se obrigou a fazer para construir as suas
obras geraes ou mesmo destinadas ou tendentes ao supprimento
d’agua nos predios, porquanto éforgoso reeonhecer que o pri-
vilegio concedido & companhia, obrigatoriedade do servigo e
outras muitas vantagens, compensiio o valor das preditas obras.

« Conseguintemente 6 juridico reputar lesivo enormemente
o preco de semelhante servigo.

« A lesio nio se presume, é verdade: ao contrario ella é
o prejuizo resultante para uma das partes de certa differenca
do valor que se di 4 cousa, objecto do contracto, mas é justa-
mente o que se realiza na hypothese, como fica demonstrado.

« A commissdio enfende, por isso, que caberia intentar &
rescisiio por lesiio enorme, se.a simples nfio bastasse, se fosse
invocada para esse effeito.

« Recapitulando, a commissiio nfio péde deixar de reconhe-
eer que, dadas certas circnmstancias e verifieados outros factos
de que tratou, deve ser rescindido ou annullado o contracto
em questdo.

« O contracto de que se trata como outro qualquer, pode
estar inquinado de faltas taes, essencines, intrinsecas ou extrin-
secas, que possa ser annullado. :

« Mas, nio desconhecendo a commissfio que em um con-
tracto podem haver faltas que devio importar, pleno jure, a sus
annullagio, € ao contrario outras faltas que podem ser cober-

tas pela rectificacio das partes eontractantes, quando a inte-

ressada na rescisiio ndo quizer usar desse scu dirveito, ¢ Visto.
que o contracto em questio péde ser rescindido, rectificado
pelas partes que nelle intervierio mediante accordo.
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« Attendendo ao que lova dito e antes de entrar em aprecia=
gio de outras questdes, a commissio julga dever declarar
digno de approvagio ¢ mesmo de louvor o procedimento da
presidencia nas investigagdes a que sujeitou o facto da altera-
¢iio do contracto, e na solugiio das duvidas que tem originado
na pratica a exeeugiio do servigo a que estd obrigada a com-
panhia.

« A commissdio considera urgente a adopciio de providen-
cias tendentes a regularizar os servicos diversos que deve
prestar a empreza, e 0 modo de seu pagamento, além das que
reclamiio instantemente a questdio, principal objecto do pre-
sente parecer.

« Chegou ao conhecimento da commissiio a representagiio
de elevado numero de proprictarios, reclamagoes da imprensa,
parecer do Dr. Inspector da Saude Publica e outras pegas offi-
ciaes, relativas a irregularidades e iutefrupgccs mesmo do
servigo da companhia, que podem ter como consequencia até
a alteragiio do estado sanitario desta capital.

« Por outro lado, o pagamento de obras executadas pela
companhia e a das annuidades devidas pelo servico de lim-
peza @ esgoto tem dado logar a repetidas duvidas, cuja solu-
gio deve acautelar de compromettimento serio os recursos
financeiros da provincia e frustrar certas exigencias da com-
panhia, eujos debitos sio cobrados pela Fazenda Provineial,
sobrecarregando as estagves fiscaes com a extraordinaria escrip-
turaciio e arrecadagiio avultadissima e difficil das contribuicoes
dos particulares, destinadas équelles pagamentos.

« A commissio considera que a esta assembléa fallecem meios
¢ elementos de regular por uma lei a execcugiio dos servigos
da companhia e modo de sew pagamento, ndo parecendo muito
eompetente para estatuir disposigdes regulamentares ¢ resol-
ver duvidas suscitadas na pratica, interprotando a Lein. 769 de

11 Il(_“ 1) ulho de 1867 e 0 contracto em qucstﬂ,g a que se refere
a mesma lei,

« Assim ndo hesita clla em commett v ao prosidente da
provincia a soluglio de duvidas como a oxpedigiio dos regula-
mentos que forem de mister ou por actos especiacs, procedendo




de acedrdo com os representantes da companhia, nos casos
em que isso houver sido estipulado "o

« Reconhecendo ao mesmo tempo 2 commissio a mnecessi-
dade de habilitar a presidencia para proceder do modo queé
entender mais conveniente no sentido de resguardar os inte-
resses da provincia e de sua fazenda, com relagio ao facto da
alteraciio do contracto, ¢ em econclusio de parecer que s&
adopte o seguinte projecto de lei: .

1873. — Prosrcro w. 50.

« A Assembléa Legislativa Provincial de Pernambuco re~
solve: <

« Art. 1.0 Fiea o presidente da provincia autorisado a recti-
ficar o contracto cglebrado em 18 de Dezembro de 1865 com
Antonio Gomes Netto, obrigando-se a companhia cessionaria
deste a reduzir a quantia a que se julga com direito pela
canalisagio d'agua mnos predios.

« Art. 2. Seri intentada o acedio’ de nullidade ou rescisio
do contracto, conforme no caso couber, se a companhia nio
chegar a acedrdo, na forma do artigo antecedente.

« Paragrapho unico. Igualmente serd intentada a rescisfio, s¢
o systema doservigo empregado pela companhia nito preencher
todas as condicoes estipuladas no contracto, que constituem
principal objecto deste.

« Art. 3,0 Fica entendido que a rescisfio ndio pode ser ajus~
tada administrativamente com a companhia, mediante indem-
nizagio, em cago algum.

« Art. 4.° B ignalmente autorisada a presidencia a expedir
quaesquer regulamentos que forem preeisos para o servigo da
companhia ¢ modo de pagamento das obras que executar e
annuidades. ) :

« Art.5.0 O presidente da provincia resolvers as duvidas
oceurrentes na execucio das leis,_regulamenms ¢ contractos
que regulio o servigo da compa_.nh’ia, expedindo o3 TCeessATIOS:
actos de accordo com os representantes da mesma companhia,
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nos ©as0s em que isso estiver previsto por estipulagdes an-
teriores.
« Art. 6.0 Sio revogadasas disposicies em contrario.

« Pago da Assembléa Legislativa Provincial de Pernam-
buco, 24 de Abril de 1873.— Joio Vieira. — Oliveira Andrade.
—J. de Mello Rego.— A. de Arawjo.— Uchéa Cavalcanti. »

XXX VIL

Nio entraremos na apreciagio qual a influencia do erro

nos contiactos, questiio esta por demais debatida e com-

pletamente do dominio do Direito Civil.

Nio ignoramos o principio de Direito de que a inobser-
vancia da forma 6 motivo para nullidade do aecto, A estoe
respeito se pronuncia magisiralmente o Sr. Pires Ferrdio,
em seu Formulario do Tabellidgo, onde sio brilhantemente
disentidas certas questdes e expostos os principios de direito.

Assim diz o citado eseriptor: « Niio basta que o Instru-
mento publico seja incompleto; ¢ predso tambem que sejm
perfeito quanto & sua forma material, isto é, que scja limpo
de vicios, imperfeicoes e defeitos, tacs como: emendas, rasuras,
borrdes, entrelinhas on oufra qualquer cousa que possa fazer
duvida. , ;

« O Notario deve, com empenho o diligencia, evitar quanto.
em si couber a oxistencia do tacs imperfeigoes, as quaes, e i
nio annullio o Instrumento e o secu conteudo ou assumptog
pelo menos o torniio suspeitoeapto para provocar duvidas,
contestactes e demandas. »

Continuando, diz: « Os valores, quantidadcs, numeragdes
e datas, quando expressadas por algarismos ou lettras de
conta, s¢ deve escrever sempre compridamenta ou por extenso,
repetindo por esse modo os valores, quantidades ou numeros.
e datas, que uma e oulra vez escaparem em algarismos. »

Tratando da rasura ou raspadwra da porgio errada, ou que
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e quer cmendar ou substituir, e sobre a qual se cscrevem
«depois as novas palavras, diz ainda o autor do Formulario

do Tabelliao : « Este recurso é de todos o peior, em raziio dos re-

sultados imperfeitos que quasi semprecomelle se obtém, e por
isso estd geralmente abolido, principalmente nos papeis
publicos.

« Sem a resalva niio so judicialmente acceitas as alteracdes
ou emendas dos documentos, titulos e mais papeis, e podem
ser estes havidos por suspeitos ou falsificados. »

A questdio que se ventila é por demais importante. Nio
ha duvida de que a clausula expressa dos contractos deduz
sua forga da vontade dos contrahentes, que ¢ a lei entre
as partes e que a clausula resolutoria ainda expressa,
sem intimacio judicial, nfio annulla o contracto.

13 sabido que a clausula resolutoria ¢ aquella pela qual
as partes pactufio que o acto ficard nullo e resoluto; quer
seja porque se verifique um caso que niio depende da vontade
dos pactuantes, quer seja por falta de adimplemento das obri-
gagoes contrahidas, e que semelhante clausula nfio produz
logo o effeito de resolver as convencdes; a resolucio deve
ser pedida judicialmente.

A convengiio das partes tem forca de lei; a restricta e
religiosa observancia dos constractos ¢ de tal importancia e
magnitude, que sem ella niio ha sociedade, nem commercio,
porque os pactos formdo o geral e o sagrado vineulo social.
Da perfeiciio e consummacio de um contracto resultio direitos
@ obrigagoes, que 86 podem alterar-se, modificar-se ou extin-
guir-se, ou pelo mutuo dissenso ou pelas causas e pelo modo
estabelecido em direito, e pela decisio do Poder Judicial, como
objecto da sua exclusiva competencia e conhecimento.

O acto espontaneo da vontade, amoldada & lei vigente
de que nasce o mutuo consentimento, estabelece entre os que
contractio uma lei immutavel, lei que os constitue na ri-
gorosa mneccssidade de preencher todas as condigoes a que
se gujeitardio e a supportar todas as consequencias que ellas
possiio produzir. Nos confractos celebrados com a Adminis-
dragiio convém extremar duas relagdes: a primeira é a que
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86 d& de contractante para contractante, que é a igualdade;
a segunda 6 a que se di do Governo pura com o0s pavti-
culares, e esta ¢ de imperio e forca.

No entender de muitos, estas duas rclagoes lutio entre
S, entre i repugndo: @ segunda afasta a primeira e a
destroe; nao podem existir conjunctamente, porque de igual
Para jgual nido se dd imperio, o que é expresso em direito;
que convém banir a segunda dos contractos, para que a
sua hase nio se inverta, ndo succumba, nio emmudega e
nem apparegi, rompendo o sello do contracto, a propria mio
que o havia firmado. Hstes principios sio tambem seguidos
© respeitados pela Administraciio; ¢ preciso, porém, nio con—
fundil-os com o direito que compete & mesma Administragio
de interpretrar as clausulas dos contractos e de impor as
penas convencionadas ¢ mesmo reseindil-os, quando a parte
nio tenha cumprido o que foi estipulado.

B pelos principios de justiga universal que se reguldo as
convengdes humanas, donde as leis sociaes tiriio a sua forga.
Sdo destes principios que vem a cada uma das partes con-
tractantes a sua aecdo, como um escudo para defender-se
dos ataques procedidos do desvio que uma faz da linha do
contracto em damuno da outra.

Dagqui vem o entender-se que o Governo se considera
naquella posigio de igualdade e se conserva respeitando-a
como base unica do contracto, sem a qual elle degenera,
8¢ transtorna, amiquila, dando orvigem ao rompimento dos
lagos mais sagrados, atacando a theoria da sciencia da le-
gislaglio e affectando perigosamente & boa £6 o @ moral.

Estipuladas as condi¢oes do contracto a que nos referimos,
entendemos que a Administracio niio pode, nem directa nem
indirectamente, alterar o prego nem clausula alguma, nem
t40 pouco fazer peior a condicio da parte contraria, seja
por que motivo for, por isso que ambos tém mutuamente ligado
e sujeitado as suas vontades ao accordo commum. De qual-
quer infracgio vem o dircito ao lesado de pedir a indemnizagiio
do prejuizo ¢ composigio do damno @quelle que o causou.

80! indesculpavel a queébra de um contracto, ainda mesmo




em relacio a um Estado, porque a elevada posiciio em que
este se considera, nio é inaccessivel ao desdouro que resulta
do descredito, nem a preferencia do util ao honesto pode ser
cohonestada pela wiilidade publica, porquanto nada justifica a
invasido dos principios do direito e da moral, e que se con-
siderem como legitimos aetos que siio oppostos ao direito, que
offendem direitos adquiridos, que nio podem preterir-se im-
punemente. )

A rescisfio e encampagio de um eontracto 6 um acto livre
da vontade da parte lesada e ndo péde ser commettida pela
parte lesante, por ser um beneficio ou remedio que a Ord.
do liv. 4.% tit, 13, em harmonia com varios textos do Di-
gesto, concede & parte lesada, deixando 4 sua livre escolha,
quando a lesio passa da metade do justo prego, ou pedir a
composicio da lesio ou a rescisdo do contracto; e para esta
é muito bastante, no entender de varios praxistas, a lesdo
verificada em qualquer minima parte, quando o prego foi
taxado no contracto.

Niao entraremos na apreciagiio dos prineipios de Direito sobre
lesdao enorme, e nem tio pouco na indagaciio se em tacs casos
pode ou niio a Administragiio invalidar os contractos celebrados.
Nio negamos & Administragiio a faculdade de rescindir e in-
terpretar os contractos, seria deslocar o conhecimento de um
assumpto da esphera da sua competencia e resuscitar questoes
largamente debatidas.

Nio se trata, porém, de nenhum destes casos, e ainda menog
do direito incontestavel da Adminigtraciio, nunca sujeito a
estranhas apreciagdes, de aprovar ou rejeitar as obras con-
tractadas. Trata-se de factos praticados, que tornao suspeito o
contracto celebrado, que o tornao nullo.

Nio ha duvida que a Companhia Recife Drainage Limited
pelo contracto celebrado adquirio um direito de propriedade,
e, portanto, toda a alteracio no preco ataca a propriedade, que
a Constituicio garante como um dircito sagrado e inviolavel,
adquirido pela Companhia. Estes principios constantes, inal-
teradamento adoptados, tém sido olhados com respeito pelas
administracoes, nio se dando alteragio mnos contractos sem

|
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consentimento dos contractantes e sem prévia indemnizagiio,
n0s termos da Lei de 9 de Novembro de 1752, Regimento
de Fazenda e as Leis de 1761 e 1765, que estabelecem a forma
dos contractos com a Fazenda.

A lei- pode estatuir sobre os interesses de ordem publica
ou politica; mas, ndo sendo estas disposi¢des senfio regula-
mentos relativos 4 administracio geral da sociedade, ndo podem
constituir direitos adquiridos para ninguem. Disposicoes desta
especie, tendo s6 por objecto o bem do Estado, siio precarias
por sua natureza, porque ¢ da essencia de toda a boa admi-
nistragiio que nenhum pensamento, ainda mesmo o de bem
presente, seja definitivo; os direitos adquiridos pelo contrario
a0 definitivos. De modo que, s gundo os principios expostos,
as leis que em relagao & sociedade constituem disposicoes or-
oanicas de administracio, ndo sfio em relagio ao individuo mais
do que meras concessoes ou espectativas e nunca direitos adqui-
ridos. B esta a doutrina ensinada niio 86 por Mailher de Chassat,
mas ainda de Savigny.

Aos direitos conhecidos on se pode assignar por fonte a
natureza humana, as convengdes ou a lei. Em relagio 4 pri-
meira ¢ claro que a lei ha de sempre respeitar os direitos
que nascem da natureza humana; e quanto aos derivados dos
coniractos, respeita os direitos cu relagoes juridicas, que acha
creados por esse modo na época da sua publicacio, porque,
comquanto seja debaixo da garantia da lei que os cidadios
exercem a faculdade de contractar, o principio gerador dos
direitos ¢ obrigagies mos contractos ndo ¢ a lci, 6 a unido
das duas vontades, que constitue o lago juridico ¢a que os
romanos com energia de phrase daviio o nome de vinculum
Juris.

Ha direitos que nio nascem da natureza humana nem dos
eontractos ou convencdes e que tém por principio iminediato
a lei, por creador unico a vontade do legisladur; neste caso
nio ha o winculo juridico; a lei pode encadear o cidadao,
mas o cidaddo ndo pode encadear a Iei. Ha uma verdadeira
antithese entre estas duas especies de direito; a essencia do
direito contractual é ser independente da lei; a essencia do
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direito legal, permitta-se-me a expressdo, ¢ ser independente
da vontade dos cidadiios e depender s6 da do legislador. Por
isso assim como a lei da estes direitos, pode tiral-os, respei-
tando o facto conswmmado, que nido consiste nas rantagens con-
cedidas pela lei e sim nos actos praticados em virtude dellas.

1 este o principio do imperador Theodorio na Lei 7 Cod. de
legibus, que jd havia sido presentido pelos glosadores, que, como
Bertholo, dizitio wul jus queratur factum hominis desideratur.
Tstes principios siio ensinados por eseriptores eminentes e
muito principalmente por Ymbert.

Invocando varios principios comsignados na consulta das
secgoes do Imperio e Justiga do Conselho de Hstado de 29 de
Outubro de 1867, diremos:

« A materia é grave, gravissima, porque trata-se de um
contracto, que tem alguma ligacdio internacional, visto como
foi celebrado com uma companhia estrangeira, que, confiada
na f6 publica e na autoridade do Governo, formou-se com
avultados capitaes. Como, pois, no fim de tantos annos se ha
de dizer 4 companhia, que, confiada no contracto solemne,
que celebrou com o Governo, immobilisou grande somma: de
capitaes, o contracto celebrado esta nullo? Mantos presidentes
que tém havido munca descobrirdio vicio algum, s6 agora é
que foi descoberto? »

Nio somos innovadores nem doelamadores, reconhecemos
o8 direitos e prerogativas da Administragiio, e que ao Estado
compete invocar o salutar beneficio de restituigao para annullar
e rescindir todos os actos lesivos praticados pelos seus repre-
sentantes. Mas convém attender a que o dominio eminente
que os publicistas ddo & soberania milo ¢ absoluto e sim re-
gulado pelos principios da equidade e justica, e que se niio
deve confundir o poder o autoridade com o direito; o abuso
do poder nio é legitimado pelo direito; pouco importa que
o8 contractos ou convencoes sejio feitos cntre um governo
e individuos macionaes ou estrangeivos, a firea juridica do
contracto ou tratado publico ou particular ¢ sempre a mesma;
nido podem ser alteradas sendo de commum accordo; € 0 que
preceitia o Direito desde que ha civilisagio.
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Neste ponto concordamos perfeitamente com os illustres con—
selheiros de Estado, que fordo voto na consulta de 3 de Julho
de 1871, quando dizem: « Os poderes politicos do Brasil sio
delegagoes de um povo serio e honrado, cuja f6 e promessa
tem vulor e realidade; que os contractos além da honra tém
a garantia da conseiencia, sioleis privadas entre as partes e de
sua infraceio resulta sem duvida o dever de plena indemmni-
zagiio; desde que os poderes politicos descem de seu imperio-
para a posigio de contractantes, niveldo-se em face do direitor
com a outra parte a respeito de sua convenglo e perdem @&
faculdade de alterar o seu proprio acto por mero arbitrio om
poder discricionario. »

XXXVIIL

Sustentando as prerogativas da Administragdo no exercicio

da jurisdicedo administrativa contenciosa, reconhecemos ao-

mesmo tempo que 0s termos marcados na lei para intorpo-
si¢iio e apresentagio de quaesquer recursos sio continuos e
perempiorios, mas nos casos em que se allegue e prove le-
gitimo impedimento oa em que, segundo o direito, tenha
logar o beneficio da restituiciio; o Tribunal para quem sere-
correu, conhecerda delle, se assim for resolvido, sendo tude
reposto no antigo estado, ficando salvo 2o recorrido o direito
de haver os prejuizos soffridos de quem por direito competir-

Nio confundamos os principios expostos com o arbitrio.
Xntender a lei de outro modo ¢ dar-lhe uma intelligencia
forgada e cerebrina. Expliquemos. No relatovio que foi lido
em Margo de 1872 se expressa o presidente de Pernambuco
pelo modo seguinte :

« Achando-se jd em estado de funccionarem as obras do 2¢
districto, resolvi, por portaria de 12 de Janeiro ultimo, con-
ceder aos respectivos gerentes a autorisaciio precisa para que os
apparelhos collocados nas easas do referido districto comegassem




@ funccionar no dia 15 daquelle mez em diante, debaixo
das clausulas expressas na citada portaria, e em igual data,
‘e de conformidade com a Lei Provincial n. 76) de 11 de Julho
‘de 1867, expedi um regulamento additado ainda com as de-
claragoes explicativas contidas na Portaria de 29 do mesmo
mez, que estabelece as medidas complementares do servico,
forma dos pagamentos e cobrancas e outras providencias, e
modifica o de 4 de Outubro de 1870. »

No relatorio com que o Sr. desembargador Faria Liemos passou
a presidencia de Pernambuco, em Novembro de 1872, se 1¢ o
seguinte:

« Em virtude de Lei Provinciale dos arts. 1° e 2° do Re-
gulamento de 12 de Janeiro ultimo, que estabelecen a pri-
meira prestacio do pagamento das annuidades, bem como da
despeza da collocagio dos apparelhos na primeira quinzena do
mez de Setembro proximo passado, ordenei 4 thesouraria pro-
vincial que pagasse & referida companhia o que se estivesse
a dever-lhe; providenciando em tempo quanto & cobranga do
respectivo imposto para o pagamento da segunda prestaciio,
que deverd ter logar na primeira quinzena de Marco do anno
proximo vindouro, nos termos do art. 2° do citado Regula~
mento. » ‘

O Regulamento de 12 de Janeiro de 1872 dispde o se-
guinte: « Art. 1.° O pagamento das annuidades, bem como
da despeza da collocaciio dos apparelhos, serd feoito 4 Recife
Drainage Company Limite |, pela Thesouraria Provincial, como
foi estipulado no contracto @ determinado pela Lein. 769 de
11 de Julhode 1872. »

Com relaciio a0 contracto com a Companhia Recife Drainage
péde consultar-se o celebrado com Cambronne em 26 de Se-
tembro de 1858, o Deercto n. 1110 de 24 de Sctembro de 1860,
o contracto de 18 de Dezembro de 1805 e a Liei Provinecial
n. 769 de 11 de Julho de 1867. Se o contracto celechrado
©com a companhia foi submettido & assembléa e por uma lei
ratificado; se o contracto foi vendido a um terceiro, se a venda
foi ratificada ¢ sanccionada por ambos os governos, geral e
provincial ; se todos os presidentes o acceitdrdio o até ordenarfio
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pagamentos e com relagio s clausulas dos contractos expe-
dirdio portarias e regulamentos; e se o director das obras
publicas expedio em 11 de Janeiro de 1873 um edital, tomando
varias providencias e referindo-se ao contracto de Dezembro
de 1865 ; se nenhuma voz se levantou para condemnar o con-
tracto, como depois de tanto tempo pode taxar-se de lesivo o
contracto e propor-se a sua rescisio? Nio sera a mais plena
reprovacio a tudo quanto fizerdo os presidentes e assembléas
anteriores, que por diversos actos exercidos denotarfio ter o
mais pleno conhecimento do contracto e nada providencidario,
nem alterdrdio ? Forgoso ¢ confessar todas essas oceurrencias
com relaglio ao contracto celebrado, sem jamais ser contestada
a sua legitimidade, se ndio constituem uma cerieza, pelo menos
¢ uma presumpgio de grande forga, uma ecircumstancia muito
ponderosa em favor do contracto em questdio.

Se a lei 6 a vontade das partes e se ellas podem extinguir
as obrigagdes por seu motu proprio, é tambem corrente que,
nos termos do Direito Romano, devem as partes cumprir as
obrigacdes contrahidas, alids se extingue ipso jure sem ser
necessaria a interpretaciio judicial. Secundo o mnosso Direito
. a8 convengdes ¢ os pactos adjectos tém todo o vigor nio 86 nos
accidentes, mas ainda influem efficazmente na natureza delles,
comtanto que fique salva a sua essencia.

A clausula penal ¢ diversa da clausula resolutoria, porque
o penal é pacto adjecto & convenciio, pena que se commina para
constranger a parte que ha de prestar o facto, a que cumpra
com a obrigagdo contrahida, que péde ser excessiva e neces-
sitar de ser moderada pelo prudente arbitrio do juiz; a elan-
sula resolutoria, pelo contrario, pertence & essencia do contracto,
¢ inherente a elle, independente da vontade das partes, nasce
da natureza das counsas; tirem a clausula e muda-se a essencia
da convengiio, o contracto deixa de ser bilateral, fica unilateral.

A clausula expressa deve produzir algum effeito mais do
que a clausula tacita, alids seria ociosa. A tacita dd-me di-
reito a annullar a convengio por falta do adimplemento da
obrigagio pactuada; a clausula expressa deve dar-me o direito
de impugnar a obrigacio como dissolvida ipso jure. As penas
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legaes provém immediatamente da lei, e a clausula resolu-
toria nasce da vontade das partes, quando ¢ expressa, e da
natureza do contracto, quando tacita. Differem quanto ao fim:
a pena 6 para reprimir o mal, a clausula resolutoria para por
termo a0 contracto ; quanto & matureza em que a pena é mi-
teria criminal, a clausula resolutoria materia puramente civil ;
é, portanto, nfio 86 iniquo como absurdo impor penas sem pro-
cesso, sem prova do male da transgressio da lei.

Sem contestar o facto da alteracfio, nem por conseguinte
a lesao allegada, parece-nos que devia ser resolvida pelo poder
judicial, porquanto havendo esta differenca de condicoes e
alteragiio, 6, primeiro que tudo, necessario obter decisio do
poder judicial, ndo devendo consultar-se ao poder legislativo, que,
além de ndo dever occupar-se de taes actos, porque fegem
habemus, niio 6 tribunal consultivo e ¢ manifesta a incom-
petencia e impossibilidade moral de bem julgar e decidir de
taes questoes, completamente dependentes de apreciacio de
factos, provas judiciaes e applicagio de lei ao facto, e 80
com manifesta usurpagio do poder judicial pdode dar-se.

As Assembléas Provinciaes nifo sfio tribunaes administra-
tivos, e niio tém caracter algum de jurisdicefio administra-
tiva, a sua missfiio 6 legislar, nfio podem conhecer de ques-
toes da competencia da Administraciio ou do Poder Judicial;
assim, pois, de preferencia devia ser ouvida a Thesouraria
Provincial e com ella o respectivo Procurador Fiscal, como
orgio da Lei e advogado dos interesses e direitos da Fa-
zenda, sobre o contracto em questio e nio a Assembléa
Provincial, que nfio péde providenciar em casos taes, alids
a Administragiio passaria para o Poder Legislativo provin-
cial, ¢ ainda que pudesse administrar niio poderia ir peranto
o Poder Judicial defender os direitos da mesma Fazenda e
accionar a companhia.

Forgoso ¢ confessar, tém sido confundidas todas as formulas
e principios da jurisprudencia, as regras da competencia;
o parecer da Assembléa Provincial é a mais completa invasiio
4s attribuicoes do Poder Judicial, e o mais completo atro-
pello e espoliagiio dos direitos adquiridos pela Companhia
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Drainage ; porquanto nenhum poder poéde, sem affectar a in-
dependencia de outro poder, deslocar o conhecimento de um
assumpto da esphera da sua competencia, commettendo-lhe
a missiio exccutiva da mais completa subversio de todos os
principios constitucionaes.

Diremos com a consulta do Conselho de Estado de Dezem-
bro de 1866:

« A lei provincial ¢ attentatoria dos principios constitu-
cionaes ; 6 despotica ¢ leonina. As Assembléas Provinciaes
nio tém poder algum para inverter a ordem das jurisdie-
¢oes, que sto de nosso direito publico, nem para impor li-
mites aos poderes geraes, nem para derogar os direitos civis
do cidadio ou de qualguer contractante. HEsses desmandos so0
geryem para causar graves delongas, seniio prejuizos, e para
attestar a falta de respeito que se tem pelos direitos civis. »

Oucamos ainda o infatigavel autor do Formulario do Ta-
bellido, que, nilo contente de methodicamente coordenar toda
a legislagio reguladora da materia, illustra o seu trabalho
com exemplos praticos; assim, pois, recorramos a tdio compe-
tente autoridade, que falla ex professo.

« B8 suspeita a escriptura publica que tiver rasura e entre-
linha. Nada justifica a adopgio de um tal recurso de emenda,
nos casos de equivoco, descuido ou engano, pois, além de

tudo, ¢ a rasura ou raspadura um dos maiores defeitos que
pode ter qualquer papel. »

Cita o artigo 134 do Codigo Commercial que dispde:
« Todo o documento de contracto commercial, em que houver
raspadura ou emenda substancial, ndio resalvada pelos contra-
hentes com assignatura de resalva, niio produzira cffeito algum
em juizo; salvo mostrando-se que o vicio fora de proposito
feit,o pela parte interessada em que o contracto nio valha. »

B preeiso, porém, nilo confundir-se vicio com falsidade, por,
quanto o vicio poéde existir sem haver falsidade, para a qual
se requer — alteraciio da verdade, délo e intenglio de causar
prejuizo. O nosso Codigo Criminal, no art. 167, considera
incurso em falsidade e sujeito s respectivas penas—o que
fizer em alguma eseriptura. ou papel verdadeiro alguma
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alteraciio, da qual resulte a do seu sentido. O Codigo Criminal
Portuguez, neste ponto mais previdente do que o mosgo, pune
o que dolosamente e¢ com intengio de prejudicar a outra
pessoa ou ao Kstado commetter qualquer falsificagiio, a qual
¢ause ou possa, por sua natureza, causar prejuizo. Sobre esta
importante e complicadissima materia podem nascer infinitas
questdes; assim pois, ougamos o illustre commentador do
Codigo Penal Portuguez, o Sr. Consclheiro Silva Herrdio, nas
reflextoes que faz ao art. 216:

« Sio tres os elementos essenciaes ‘desta incriminacgio: que
o documento seja escriptura publica ou particular; que para
prova do seu contexto tenha pela lei a mesma forga de
escriptura publica; que o falsificador tenha a intengio de
eausar prejuizo ao Hstado ou a outra pessoa; que effectiva-
mente o eseripto assim falsificado cause ou possa, por sua
natureza, causar prejuizo. A. base essencial do crime de fal-
sidade em escriptos ¢ que confenhio uma alteragio de verdade,
e que esta alteragiio seja um facto completo e consummado.

« Os abusos desta natureza praticados ou praticaveis exi-
gem repressio efficaz contra escrevinhadores, que, no remanso
recondito de um eseriptorio, langiio nos livros verbas com o
traigoeiro fim ou de prejudicar a 'seus mandatarios, ou de
assassinar aleivosamente a honra e bom nome de funceiona-
rios publicos, que nem podem defender-se de golpes que assim
lhes podem ser e tém sido dirigidos, »

« Muitos codigos, diz ainda o commentador do Codigo
Penal Portuguez, se abstém de incriminar o facto, especial-
mente 86 pela circumstancia de ser praticado por um func-
cionario publico, embora importem uma violagio da fé& ¢
confianca que a lel ¢ o Governo lhes commetterio. As fraudes
ou falsificagdes em escriptos que dimando da autoridade pi-
blica offendem gravemente o Hstado, porque ou destroem ou
enfraquecem a confianga geral na autoridade dos mesmos es-
eriptos, introduzindo a desordem e confusio nas mais im-
portantes relaces da vida civil. :

« Se o documento nio ¢ falso em si mesmo mas adulterado,
e da adulteracio vesultar uma viciagio tal que o mesmo
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documento fique inutilisado e sem f6 no que elle dispunha ou
declarava de verdadeiro, causando damno real e privando
alguem das provas de um direito ou dos meios de defesa que
em tal documento se firmava, convém attender para a nul-
lidade, se ella provém da substancia ou das solemnidadeslegaes,
porquanto, deve ter-se em vista o damno real, a possibilidade
moral da sua existencia futura; se o documento nio & fa-
bricado falso, mas adulterado no seu extracto ou traslado,
posto que authentico, a questiio muda de face, por isso que
a viciaglio pode supprir-se, corrigir-se ¢ emendar-se. »

O facto ¢ grave e gravissimo, nfio s pelos actos exercidos
com relagio ao contracto em questdio, como tambem porque,
logo depois da celebracio do contracto, foi elle publicado no
expediente do governo em 29 de Dezembro de 1865, quer
no Diario de Pernambuco, quer no Jornal do Recife, sem que
fosge feita menhuma rectificagio, nem se susecitasse a menor
duvida, e no mesmo theor foi extrahida uma ecépia do con-
tragto, que foi dada & parte contractante e que se acha com
as solemnidades legaes.

Fazendo  a devida justiga 4 Doa fé, lealdade e probidade
dos empregados da secretaria da presidencia, entendemos que,
posta a questdo no pé em que foi collocada, devia-se proceder
ao mais rigoroso inquerito na sccretaria, de- preferencia @
qualquer outra providencia, porquanto a todo o ftranse deve
ser mantida a moralidade da administragio, principalmente
om um assumpto tdo grave, que péde dar logar a intermi-
naveis litigios, difficuldades o prejuizos, quando feito com falsi-
dade ou infidelidade; e abrir a porta a milhares de abusos.

Se recorrermos & legislacio civil, encontraremos @ Orvd.
liv. 3%, tit. 60, § 5°, que nio admitte a allegaciio de falsi-
dade de qualquer ingtrumento ou escriptura publica, ou por
via de excepgiio ou por via de aceusacio, sem a parte, contri
quem for offevecida se obrigar e subscrever, que N0 pro-
vando a falsidade haja a mesma pena que haveria o sen
contrario se o dito crime se provasse.

I principio corrento que a falsidade do qualquer documento
naAo se pode considerar como crime s6 pela presumpedo de
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direito, nfio se provando ser a parte interessada autora ou
complice de falsidade, porquanto nio se podem impor penas
por méro arbitrio, podendo dar logar 4 acglio de perdas e
damnos e com ella exorbitantes indemnizacoes, e assim con-
vém que se proceda com toda a cautela, e prudencia afim
de que nio appareciio arguicdes temerarias de falsidade de
documentos publicos, sem que se tenha plena certeza de que
a parte interessada a praticou ou ¢ conscia da mesma.

Em vista das consideragtes expostas, niio nos parece pro-
cedente a lesio allegada. J& o sabio marquez de Pombal na
sua providentissima Tiei de 22 de Novembro de 1761 havia
estabelecido as clausulas das arrematacses dos contraetos, avul-
tando: —a da renuncia expressa de todos os casos solitos
¢ insolitos, cogitados e nfio cogitados, inclusive os de forca
maior. Além disso, convém notar que, sendo os contractos
celebrados com a Fazenda, precedidos de orcamento e feitos
em hasta publica, nio consta que fosse preterida alguma so-
lemnidade legal; e ainda que tivesse havido qualquer omissio
em prejuizo da Fazenda, parece-nos que o meio cabivel em
casos taes ndo serd por certo o aconselhado pela .Assembléa
Provineial e mnito menos o adoptado pelo Presidente.

Os factos expostos e os principios estabelecidos niio podem
ger desconhecidos, salvo querendo dar-se & administragiio pri-
vilegios qué nfio tem, e julgar-se por uma legislagio excep-
cional, que para a hypothese de quese trata de certo nio
existe, o que seria faltar 4 fé dos contractos, 4 seriedade
e firmeza de um contracto, celebrado com a Administracio
@ seus agentes.

O contracto celebrado niio se péde revogar mem alterar
senfio nos casos que a lei determina, e é ocioso referir o
muito que se tem dito sobre a firmeza e irrevogabilidade dos
contractos celebrados com a Administracio, e o interesse que
a sociedade tem em que elles se sustentem ; as leis fiscaes tém
sempre estabelecido providencias especiaes para maior firmeza
dos contractos que ella celebra.




XXXIX.

Em face dos principios estabelecidos deprehende-se clara-
mente que a jurisdic¢iio graciosa ou contenciosa tem por fim
applicar a lei ou os regulamentos 4s especies occurrentes nas
relacoes entre a Administraciio ¢ os particulares; essa juris-
diegaio, por sua natureza, nao pode, pois, residir senio na Admi-
nistraciio.

Aftenta 2 nossa organisaciio, nio ha superior legitimo aos
Presidentes para reformar os seus actos proferidos no exer-
cicio da jurisdicgiio contenciosa; sendo *a materia provinecial,
uio ha outro recurso sendio o da Administrago mal informada,
para a Administragio melhor informada por qualquer modo.

Em vista das consideragdes anteriormente feitas, folgamos
muaito de registrar o officio dirvigido pela mesma Presidencia
a0 gerente da companhia, que nada menos encerra do que a res-
tauracio da justica, a reintegragio do direito; honra, pois, a
taoillustre funceionario, que as impressies do momento nio fazem
esquecer os deveres do magistrado nem os do jurisconsulto.

« Tendo chegado ao meu conhecimento papeis existentes
va Secretaria desta Presidencia, concernentes ao contracto ce-
lebrado em 18 de Dezembro de 1865 com o commendador
Antonio Gomes Netto para o asseio e limpeza da cidade do
Recife, e resultando do estudo sobre elles feito achar-se o
mesmo contracto alterado ou antes falsificado ma parte re-
ferente ao gquantum que por cada palmo de encanamento
08 particulares serifio ohrigados a pagar, ereando-ge assim um
enecargo nio previsto no mesmo contracto; para remover toda
a incerteza sobre tal assumpto, restabelecer oimperio da ver-
dade, libertar os proprietarios dessa capital de um onus in-
justo e fazer punir o autor ou autores de semelhante falsifi-
cugdo, entendi necessario mandar proceder u um exame Judicial,
que servisse de base legitima a qualquer procedimento ulterior.

« B de feito, havendo-se realizado o supradito exame pelo
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averiguado ter havido falsificagio no contracto, nos termos
acima referidos; ndo sendo possivel proceder-se contra o autor
ou autores daquelle facto, por ignorar-se até agora quem elles
sejdo. Entretanto, saltando aos olhos a exorbitancia do prego
estipulado por cada palmo de encanamento, o que 6 tudo, tendo
esse preco por base uma visivel falsificagfio operada sobre o
instrumento do mesma contracto; no intuito de prover de
remedio um mal que sem razio de ser fora por um vicio
imposto & populagiio, convidei a empreza Recife Drainage
na pessoa de seu gerente, a entrar em algum accordo razoavcl
que, por meio de concessGes reciprocas, acceitaveis, pudesse
fuzer desapparecer aquelle mal, obra e resultado por ventura
da ma fé.

« Depois de detidas conferencias, acerca das bases e con-
digtes propostas, com o fim de obrigar-se ao predito accordo,
acaba a empreza de apresentar um projecto de novagio ao
contracto, contendo estipulagoes de tal ordem, e por tul forma
prejudiciaes aos interesses da provincia, que ndo ser-me-hia
permittido aceital-as, sem infringir o meu dever e trahir a
minha honrosa missdo. B, porque assim tenha adquirido a
conviegiio de ndo poder levar a empreza a aceitar modifica-
¢oes, que possio harmonisar os interesses de ambas as partes,
em vista das excessivas exigencias por ella formuladas; re-
conhecendo por outro lado que nio estd na esphera de minha
jurisdicgio o alterar o contracto, que sdmente por accordao dos

“contractantes pdde ser modificado ; ¢ querendo poupar & mesma

empreza quaesquer obstaculos, especialmente arredar todo o pre-
tewto que possa ella encontrar na demora de qualquer djuste
para justificar o nao cumprimento das obrigagies que lhe sao
impostas pelo supradito contracto; tenho resolvido declarar que,
reconhecendo este em vigor em todas as suas estipulagoes, deizo
de acceitar as bases propostas pela empreza e renuncio a qual-
quer outro accdrdo neste sentido; ficando livre d Fazenda Fro-

wincial o direito e acgao que the possio resultar do descobrimento

de toda a verdade, se esta chegar @ ser conhecida em todas as
suas partes, contra o cedente commendador Antonio Gomes Netlo,
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em vista de processo eriminal instaurado contra o dwtor ow quio-
res da falsificagao do contracto; 6 o que tenho a levar ao
conhecimento de V. S. para seu governo. — Em 13 de No-
vembro de 1873. »

Com tanto mais prazer transcrevemos este officio guanto,
s¢ passassc o precedente do Governo poder faltar ao cumpri-
mento das obrigacgdes estipuladas no contracto, e para ndo ser
julgado conforme as leis, se arvorasse em juiz e sem au-
diencia da outra parte, sem respeito por formulas algumas
essenciaes do processo, e sem mais consideracdes desprezasse
todos os direitos da parte contraria, e por meio da violencia
e forca de que dispoe realizasse a expoliagio até onde qui-
zesse, quem poderia viver em tal sociedade? Ou quem que-
reria mais contractar com Governos que quebriio a seu arbitrio
as obrigagoes dos contractos ?

Neste caso o Presidente niio desempenhava a misslo gover-
namental, que é de sua natureza e de sua essencia, e assim
nio pode deixar de estar sujeito ao direito commum, 4
jurisdieciio dos tribunaes.

' Se desenvolyessemos o quadro das horrorosas consequen-
cias que daqui virido, ficaria patente que no meio da anarchia
e dos estragos que lhe seridio consequentes, teriamos a morte
das liberdades publicas. E realmente, se o funccioralisnio se
considerasse impune, quer pelos erros de officio, quer pelos
abusos e excessos, onde iria' ter a causa publica e 0s interesses
de terceiros, que com ella se ligéio ?

Ji 0s romanos castigayio com penas asperrimas o fune-
cionario publico pelos abusos e irregu’aridades que prafi-
cavi, o que tambem as nossas leis nfo isentio, tanto que
considerfio o mandatario responsavel para com o0 man-
dante, pelo que obrou, ou deixou de obrar, (Oxd. lLiv. 1%
tit. 48 §§ 10 e 17). A TFazenda tem acgio direcia contra
os seus agentes para haver a indemnizacio dos prejuizos
causados, e, comquanto j& tivessemos tratado desta. materia
nos Capitulos XI e XII, notaremos ainda que ¢ duro que
a simples supposicio de um erro de facto motivasse a con-
demnagiio e por conseguinte a pullidade de um  contracto,
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prejudicando a quem ndo se prova que tivesse dolo, mem
culpa nas irregularidades notadas. O facto em questdo inte-
ressa a ordem publica e a sociedade; quem causa o damno deve
resarcil-o, é este o principio da Ord. liv. 1°, tit. 48, § 10.

Todo o instrumento solemne e authentico 6 prova pro-
vada e plenissima, tem por si a presumpcio de verdadeiro,
porque todo o acto se presume feito segundo a sua formas
(Lei b, § 1, Dig. de probat, ex Leg. 30, Cod. de donat.);
¢ finalmente que a escriptura é a Lei do contracto (Ord.
liv. 3¢, tit. 59, pr.) que, emquanto niio se invalida tem
forga e {6 em juizo e deve obrigar (Ord. liv. 4°, tit. 51).
1, pois, inad missivel que se deixe de cumprir um contracto
solemne, no qual @ obrigacgdo fique dependente de certas provas
que em nada podem prejudicar a sua forga executiva; em taes
casos deve prevalecer a boa fé, nio acceitando-se conjecturas
nem simples allegagoes e sim a prova legal.

Por todas estas consideracdes tem o Governo geral em
diversos actos feito sentir aos seus delegados, mesmo no que
respeita 4 administraciio provinecial, que o Governo deseja:
« que os contractos celebrados por elle ou pelas provincias,
sejdo escrupulosamente respeitados. » E para evitar a re-
producciio de certos factos, que prejudiciio as emprezas ga-
rantidas pelo Governo, e a f6 dos contractos mio corra o
menor risco, tem o Governo recommendado aos Presidentes
das Provincias o mais serio cuidado na sanceio das Leis
Provineiaes, que impliquem com materias de contractos reali-
zados, afim de que ndio possio de modo algum ser illudidas
suas disposi¢des e mdo soffrdio outrosim os direitos de terceiro.

A intervencio do Governo geral na vida e economia das
provineias tem muitos adversarios; enxergdio em semelhante
acto, certa inspecciio e tutela ayviltante e perniciosa 4s pro-
vineias; sectarios da descentralisacio administrativa e das
franquezas provinciaes, niio vamos tiio longe e entendemos
que, em certos casos, a intervenciio atacada ¢ niio s6 neces-
saria como benefica. B sabido que muitas Assembléas Provin-
ciaes desviando-se da mobre missdio para que foriio creadas,
se tém tornado, por assim dizer, verdadeiros corpos politicos;



se cutrora o tempo da sua reunifio era aguardado com ancie-
dade ¢ esperangas, hoje augmentio os desgostos e resenti-
mentos, deixando as provineias sobrecarrcgadas de impostos,
¢ ainda mais oneradas de dividas pela applicaciio quasi sempre
improductiva dada aos dinheiros arrecadados.

Neste estado de cousas ndo pode o Governo Geral deixar
de exercer mais ou menos a sua influencia, porque, as mais
das vezes, cortas providencias nem sempre tém por fim oe-
correr a servicos de reconhecida utilidade, como sejio os
que vedundio em augmento da riqueza publica, e assim &
Preciso evitar que se augmente a divida das provincias, ©
que as Assembléas, levando-se por ealculos erroneos, venhiio
@ decretar medidas que importem em excessivo empenho dos
recursos e credito da provineia.

As exigencias da opinidio, as conveniencias cada vez mais
instantes o variadas dos povos, a marcha e progressivo des-
envolvimento da eivilisaciio, a vida mais activa e infinita-
mente mais complicada, tudo vai tornando maior o #raballo
e a responsabilidade dos governos. Embora tudo seja hoje na
apparencia o mesmo que era hontem, nem por isso deixou
de haver uma alteragiio essencial no fundo das cousas. A
missfio dos governos ¢ hoje menos simples, menos modesta
© menos facil do que o foi em outras épocas. A opinifio exige
~dos Poderes publicos grandes e eustosos melhoramentos. Na
ordem moral e na ordem material as aspiragdes ao progresso
sio insaciaveis. Reclama-se da iniciativa do Governo tudo
quanto ella poderia dar e &s vezes mais do que pode dar.

Néo basta hoje aos Governos ministrar justica e prover
4 seguranca inferna e externa.

Os administrados hoje desfructiio e aprecifio direitos, louvio
ou agradecem, censurfio ou reclamiio, segundo entendem.
Gracas ao maior desenvolvimento intellectual e ao benefico
influxo da liberdade, a opiniio vé tudo e para tudo quer
providencias, para tudo quer remedio, nos diversos e im-
mensamente variados interesses da humanidade ; mestas eir-
cumstancias, a intervengio do Governo na vida das pro-
vineias, se 6 um mal, na pratica o diante de factos, que
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diariamente se ddo e reproduzem, torna-se um mal ne-
cessario.

O seguinte facto tambem denota a intervengio da Auto-
ridade Administrativa em assumptos da exclusiva competen-
cia dos Tribunaes, do Poder Judiciario. Na qualidade de Fis-
cal da Fazenda tivemos occasiio de notar que o Juiz dos
Feitos appellava ez oficio das sentencas que julgdo extinetas
as obrigacoes dos devedores, que por acto da Autoridade
Administrativa sfio relevados da responsabilidade. Conside-
rando que o acto do juiz julgando a desistencia nio podia
ser contemplado na disposicio do art. 13 da Tei n. 242 de
Novembro de 1841, que manda o juiz appellar ex officio,
desde que o valor exceder de sua algcada, e nio concordando
com semelhante praxe, demos conta & Directoria do Con-
tencioso, que nio achando tambem muito regular o proce-
dimento do juiz, levara ao conhecimento do Ministerio da
Fazenda, ¢ por este foi submettido ao da Justica, que julgoun
conveniente ouvir a secgiio de Justica do Conselho de Hstado.

Na qualidade de Consultor deu o douto Sr. conselheiro
Alencar seu parecer, opinando: « que a questfio era de ordem
judiciaria, e, por conseguinte, da privativa competencia dos
Tribunaes. Quando mesmo o Poder Administrativo devesse
intervir, nfio seria por este Ministerio, mas pelo Ministerio
da Fazenda, do qual é privativo o Juizo dos Feitos. »

A regpectiva seceiio de Justica, sendo relator o Sr. visconde
de 3. Vicente e votos os viscondes de Uruguay e de Jequiti-
nhonha, concordando com o parecer, accrescentou: « que, na
hypothese dada, melhor fora que o Procurador Fiscal tivesse
interposto revista ou solicitado que o Procurador da Coroda
go interpuzesse no interesse da Lei, do que recorrido ao Go-
verno, que nio pode dictar ao Juiz o como tinha de entender
a Lei. Por meio da revista 6 que o Tribunal Supremo fir-
mar4a a intelligencia genuina e generica da Lei a respeito.
Preterir esse meio legitimo e solicitar meios incompetentes
86 pode provir do mao habito de recorrer em tudo o por
tudo ao Governo. »

Esta Consulta foi resolvida em 11 de Maio de 1866 o de
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conformidade com ella foi pelo Ministerio da Justica dirigido
20 da Fazenda o Aviso de 29 de Maio tambem de 1866,
toncebido mos seguintes termos:

« Sua Magestade o Imperador, a quem foi presente o
Aviso desse Ministerio, de 22 de Dezembro do anno passado,
% respeito da duvida suscitada pelo Procurador Fiscal da
Thesouraria do Pernambuco, que entende que o Juiz dos Fei-
tos da Pazenda niio deve appellar ew officio das sentengas
que julgdo extinctas as obrigacdes dos devedores, que por
acto do Poder Administrativo siio relevados da responsabi-
lidade, houve por bem, por sua Imperial Resolugdo de 11 do
corrente mez, sobre consulta da seccio de Justign do Con-
selho de Hstado, decidir que a questio ¢ da competencia
dos Mribunaes, aos quaes deve ser referida pelo modo que a
Lei permitte. »

Respeitando a doutrina da consulta parece-nos, niio ter ap-
plicac@io ao easo em questdio, porquanto, nfio se tratando de
uma demanda na verdadeira aceepeao da palavra, nio havendo
litigio, & claro que a appellagio ex officio, de que trata a
Lei de 22 de Novembro de 1841, nido tem applicacio ao
cago de ficar sem effeito a execugio intentada por ordem
administrativa, unica autoridade competente para nullificar
as certidoes o contas remettidas para juizo, mesmo porque
nio compete & Autoridade Judiciaria entrar na apreciacio
de materia que envolya conhocimento da divida, por com-
petir & Autoridade Administrativa.

A pratica de appellar e officio em casos taes, além de pre-
judicial & Fazenda, que se vé sem necesidade sobrecarregada
de custag, ¢ infundada ¢ erronea, porquanto autorisa a duvi-
dar-se da competencia administrativa e a pensar-se que o
Tribunal da Relagiio pode corrigir e apreciar se foi ou niio
bem cabivel a desistencia ordenada.

A questio nilo ¢ em hypothese alguma da competencia dos
tribunacs, que nada tém que ver com o caso em questdo; 6 o
broprio credor que, reconhecendo o sew erro em exigir o que
se lhe ngo devia, quer ¢ manda ao seu representante ou pro-
curador, que pelo fundamento da paga, cerre 0 procedimento,
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visto mdo lhe ser devida, nem ter direito algum 4 quan-
tia que exige; ora, a Fazenda Nacional era a parte, o credor,
e que confessava por meio de um dos seus agentes, responsavel
pelos seus actos, estar paga a divida por que procedia d execu-
¢lo, 6 assim o juiz nio tinha mais que fazer juntar a portarid
a0 processo e mandar por perpetuo silencio na execuglo,
porque, nas demandas entre partes, ainda que uma dellas seja a
Fazenda; o juiz niio procede ex officio, nem exercita a parte nobre,
mas sim a mercenarie do seu officio, a qual se diz mercenaria
porque esté4 4 merce das partes e niio pode em regra fazer
cousn alguma sem que ellas lhe requeirdo; nio havendo de-
manda e, portanto, sentenga contra a Fazenda, de modo algum
pode caber appellagiio ez ofiicio, e nem tdo pouco ha lei a in-
terpretar e firmar o sentido ; os principios de direito siio por
demais simples e claros.

Niao resta duvida que o Poder Administrativo nfo deve
intervir quando a questio é da privativa competencia dos
tribunaes ; este principio reconhecido e invocado pelo illus-
trado Sr. conselheiro Alencar, na consulta da seccio de Justica
de 11 de Maio de 1866, foi desconhecido, por S. Ex., quando
na qualidade de Ministro da Justiga expedio o Aviso n. 195 de
14 de Abril de 1869, concebido nos seguintes termos :

« Em officio n. 66 de 22 de Feverciro ultimo pede V. Ex.
que o Governo Imperial resolva a duvida suscitada no requeri-
mento, que enviou por copia D. Luiza Mirandolina Ferreira
da Silva, no qual se queixa do Juiz de Orphios da capital
dessa provincia, por ndio tel-os admittido a louvarem-se em
avalindores, que procedessem # avaliagiio dos bens deixados por
gua finada mii, ordenando que fosse feita pelos do juizo. Em
resposta declaro que devem os supplicantes usar dos recursos
legaes para obterem reparaciio do aggravo que soffrérdo com
a decisiio do Juiz de Orphidos, ao qual preveniré V. Ex. que,
se continuar na praxe de nomear avaliadores contra o dis-
posto na lei, se lhe fard efectiva a responsabilidade por exceder
o justo limite de suas attribuiges. »

Se o Poder Judiciario no exercicio de suas attribuigdes es-
tivesse dependente do Poder Executivo e se os actos do Poder
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Administrativo pudessem merecer alguma consideragido em
despeito das leis, desde logo desappareceria a independencia
do Poder Judiciario, prevaleceria a vontade do ministro e nio
hayeria mais independencia do Poder Judiciario, nem execugto
de leig, mas, vontades arbitrarvias e pessoaes do ministro. A
questio a que se refere o Aviso é incontestavelmente da
exclusiva competencia dos Tribunaes, e s por meio de aggravo
poderia a parte obter a reparagio de qualquer prejuizo caun-
sado pelo despacho do Juiz e nio dirigindo-se 4 Autoridade
Administrativa, que, sendo incompetente, niio podia nem devia
tomar conhecimento do facto, ¢ com mais véras manifestar a
sua opiniio de uma maneira tio energica e ameagadora.

Continuamos a entender que o Poder Judicial nio ¢ com-
petente para tomar conhecimento dosactos da Administragio,
expedidos no exercicio da jurisdicgio administrativa conten-
ciosa, dentro das suas attribuigdes e que nio forem contrarias
4s leis. Assim pensando, reconhecemos ao mesmo tempo que,
ge a accio do Poder Judicial estivesse dependente do Poder
Executivo, da Administragio, ¢ se estes actos pudessem me-
recer alguma consideracio em despeito das leis, desde logo des-
appareceria a independencia do Poder Judicial e tornar-se-hia
uma irrisdo o preceito constitucional.

Se os juizes no desempenho dos seus deveres nio tiverem
toda a liberdade, se algum receio affectar o seu animo, que
responsabilidade se lhes poderd fazer effectiva? Onde nio ha
independencia ¢ livre faculdade de razio, nio existe morali-
dade de acgdo.

Em vista dos principios estabelecidos ¢ claro que, nio se
tratando de interpretagio doutrinal, que fosse necessario re-
correr 20 Governo, a disposigio do Aviso de Abril de 1869
niio péde merecer attenciio alguma perante o Poder Judicial,
a nio ser aquella que merecer perante a lei; porquanto &
divisfio dos poderes nfio consiste essencialmente em que a cada
um delles esteja confiado um ramo de administragio do Es-
tado, mas sim em que menhum dos mesmos poderes como tal
Possa ingerir-se nas attribuigoes do oulro, © assim, comquanto o
ministro seja um depositario do poder e da acglo do governo,

y
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a exercite de certo modo o represente, mio pdde comtudo
mandar 0sjuizes nas cousas do sew officio, por nido ser supe-
rior a0 juiz na ordem hierachica e Ih'o prohibir a lei, nio
pode se ingerir no exercicio das funegdes que competem ao
juiz; apenas pode mandar responsabilisar a Autoridade Ju-
diciaria, quando omissa mo cumprimento dos seus deveres.
A lei ¢ igual para todos e o magistrado nfio ¢ isent> da
obediencia, pois mem elle ¢ a mesma lei, nem superior 4s
suag prescripcdes, porém depositario, agente ¢ mero ewecutor
della.

Em vez de prégar a revolta de um poder contra o outro,
em vez de persuadir a desobediencia ds leis e o desrespeito
4s decigoes proferidas por autoridades legalmento constituidas,
deixando-nos levar por cssa molestia epidemica, que, commu-
nicando-se com rapidez a todas as partes do corpo social, o
transtorna e aniquila, abragamos a doutrina ensinada pelo
eminente publicista e amigo da ordem Silvestre Pinheiro.

A independencia dos poderes niio ¢ contrarvia 4 sua divisdo.
A divisiio consiste na distribuigiio das attribuictes; a inde-
pendencia exige que nenhum poder invada as attribuigoes dos
outros ou as contrarie. Assim o Poder Judicial julga todos os
casos, mas segundo as leis feitas pelo Poder Legislativo, leis
que elle nio pode julgar; o Poder Executivo cumpre todas
as leis do Poder Legislativo e todas as sentencas do Poder
Judicial sem as poder alterar ou revogar; e o Poder Le-
gislativo faz leis, examina se se cumprirdo as feitas, mas
nfio infirma mem invalida nenhum dos actos dos outros
poderes.

Assim, niio concordamos com a praxe geralmente adoptada
na entrega dos bens de defuntos e ausentes, fundada, sem du-
vida, nos arts. 58, 61 e 62 do Regulamento que baixou com
o Decreto n. 2433 de 15 de Junho de 1859. Hstes artigos
preceituiio que as deprecadas legaes serdo acompanhadas das
habilitagoes originaes, e que nenhuma requisigio para a en-
trega dos bens serd cumprida sem que conste o pagamento
prévio dos respectivos impostos, e que forfo ouvidos os agen-
tes da Fazenda.
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Em face destes artigos se julgio o Thesouro e Thesoura-
rias com poderes para tudo esmerilhar e mesmo entrar no
conhecimento de negocios da competencia dos juizes. Se nas
habilitacdes para a ontrega das herancas a que ge refere o
Deereto ja citado, ¢ imprescindivel a audiencia do curador da
heranca e do representante da Fazenda; se o sello e os demais
impostos a pagar se achfio clara e positivamente estabelecidos
pelas leis, é claro que, se correu irregular a habilitagio, quer
pela matureza da prova exhibida, quer pela preterigio das for-
mulas e solemnidades legaes ; e, finalmente, se ndo fordo pagos
os impostos devidos, a responsabilidade deve recahir sobre
0 juiz que julgou proeedente a habilitagiio, e sobre os agentes
da Fazenda; nada tem que vér o Thesouro nem as Thesou-
rarias.

A missiio desgas repartigdes ¢ examinar se a importancia
requisitada foi reeolhida aos cofres publicos, se a eseriptu-
vaglio combina com a requisiciio feita, e finalmente se a
precatoria se acha em devida forma, se foi legal e competen-
temente passada; a este respeito n%o ha que considerar sendo
um prineipio e suas econsequencias, por isso diremos com a
Consulta de 20 de Junho de 1870, secgiio de Fazenda, em
que foi voto o proprio ministro que veferendou o Decreto
de 15 de Junho de 1859, o illustrado Sr. visconde de
Inhomirim ;

« A competencia do Poder Judiciario a respeito da ma-
teria ¢ incontestavel, e sua final decisio passou em julga-
do. Desde entdio esse julgado collocou o Thesouro Nacional
na obrigagio indeclinavel de cumprir o preceito judi-
cial, que se identifica com o preceito legal. 1 um acto de
justica garantido pelas leis do Hstado e para cuja execugio
0 Governo até & obrigado, quando se faz de mister, con-
correr com a forga. Iistes sfio os principios e as conse-
quencias que resultio dos arts. 9°, 10° 151, 179, §§ 12 e
17 da Constituigio. Nem o Poder Iixceutivo, mem o Ie-
giglativo tem mais que hesitar sobre o cumprimento do
julgado, pois que alids terido de sahir de sua orbita con-
stitucional e ameagar a seguranca dos direitos individuaes. »

Al a0
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XL.

Agora passamos a tratar dos recursos. A sua necessidade
proveio, como bem diz o Sr. consclheiro Paula Baptista, de
que, sendo as sentencas actos da intelligencia humana, su-
jeitas a erros e a prevengdes, dahi vem que, além dos cu'dados
o previsoes da lei em bem ordenar a apresentagiio, discussio,
instrucciio e julgamento das pretencoes rivacs, ella concede
ainda 4s partes recursos como meios de obterem reparaglio
das injusticas que uma primeira decisiio lhes possa ter causado.

O securso ¢, portanto, um meio concedido 4 parte offendida
de reparar as consequencias do erro ou da parcialidade da
decizsdio recorrida, e tambem um meio de moderar os litigios
e um processo pacifico offerecido ao litigante descontente.
A interposigio ‘dos recursos em todas as legislagoes civis,
criminacs, commerciaes e administrativas ¢ tio geralmente
acceita quo se pode considerar artico de fé social.

Oceupar-nos-hemos tdo somente dos recursos administrativos
¢ nao transerevemos os respectivos Deeretos e Regulamentos,
porque seria alongar muito o nosso trabalho; limitamo-nos
citar as disposigies necessarias para a nossa argumentacdo.
Nao ha um s6 regulamento administrativo que nao contenha *
disposi¢oes penaes e que ndo regule a interposigio do recurso
até o Conselho d2 Hstado, niio tendo estes recursos em caso
algum effcito suspensivo, como o declara o Decrcto de 3 de
Dezembro do 1847.

Antes de tudo, reproduziremos algumas reflexdes bem ju-
diciosas, feitas por um dos muis habeis empregados da Fa-
zenda, quo colleccionou o primeiro volume das consultas
do Conselho de Estado, secgio de Fazenda, ¢ que pelo seu
merecimento o honestidade se acla dirigindo uma das mais
importantes Thesourarias do Imperio, referimo-nos ao Sr. So-
breira de Mello, que assim 8¢ expressa:

« O Decreto n. 736 de 20 de Novembro de 1850 alterou
a Lei de 4 do Outubro de 1831, que credra o Thesouro
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Nacional. Segundo esta lei o Tribunal do Thesouro, que se
compunha do Inspector Geral, do Contador Geral e do Pro-
curador Hiscal, sob a presidencia do Ministro da Fazenda,
unico que tinha voto deliberativo, cra méramente consultivo.
Pelo Deercto, porém, de 1850, o Tribunal ficou tendo em
certas materias o voto deliberativo (art. 2°, §§1°a10").

« O Regulamento do Conselho de Estado n. 124, de Feve-
reiro de 1842, no art. 46, lhe da attribuigio de conhecer, em
grao de recurso das decisoes dos ministros de Xstado, e, pois,
emquanto vigorou a precitada Lei de 4 de Outubro, o Con-
selho aceitou e tomou conhecimento dos recursos interpostos
das decisoes do Thesouro, id est, doseu presidente, que vinhao
a ser assim decisdes do Ministre da Hazenda.

« Nio assim depois do Decreto de 1850 ; entdo as decistes
do “referido Tribunal, nagquellas materias em que ficou elle
tendo voto deliberativo, e forfio todas as que versio sobre
materia contenciosa, ja ndio erfio decisdes do Ministro, mas
sim de um Tribunal, das quaes o Consclho de Estado niao podia
tomar conhecimento por falta de attribuigio. Estes principios
fordo luminosamente sustentados na Consulta da Seegio de
Razenda do Conselho de Tstado de 15, e adoptados pela Im-
perial Resolucdio de 17 de Maio de 1851. Hoje o Consclho de
Bstado deve tomar e tem tomado conhecimento, sem duvida
alouma, dos recursos alludidos, porquanto as disposiq..ljcs do
Decreto de 29 de Janciro de 1859 n. 2348 lhe couforem o
necessaria jurisdicgio e o constituem ultima instancia para
resolugiio das questdes do Contencioso Administrativo nos casos
especificados. »

A citada Consulta de Maio de 1851 assim se expressa:
« Na especio sujeita se trata de um recurso interposto contra
uma decisiio do Tribunal do Thesouro Naecional, dada con-
tenciosamente na forma do art. 29, § 2° do Regulamento
n. 736 de 20 de Novembro do anno passado, e por isso lhe
parece nfio poder tomar conhecimento da mencionada pre-
tengio por falta de jurisdiecdio.

« Porquanto, entende a secgio de Fazenda que o Regu-
lamento n. 124 de 5 de Fevereciro de 1842, que serve de
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regimento ao Conselho de Estado, niio The da jurisdicgio para
decidir recursos interpostos dos fribunaes, e que alids como
um verdadeiro Tribunal deve ser considerado o Thesouro Na-~
cional, quando em virtude do ecitado artigo do regulamento
n. 736 toma conhecimento dos recur:os interpostos das repar-
tigoes fiscaes e os julga, visto como o seu voto niio é entlo
simplesmente consultivo e sim deliberativo; sendo que, por
isso 08 recursos interpostos de suas decisdes em taes casos,
niio devem ser considerados do ministro, que nio é senio
um dos membros do Tribunal e seu presidente.

« Segundo parece 4 sceciio de Fazenda os recursos eriio até
aqui admittidos por se entender que as decisdes erdio do
ministro, ndo sendo o Tribunal sendio consultivo; mas hoje
que o Regulamenlo n.736 faz differenca entre objectos, tendo
o Tribunal em uns voto consultivo e em outros deliberativo,
entende a mesma seecio que nio se péde admittir recurso sendo
nos da primeira especie. »

Assim, pois, se até 4 publicagio do Decreto de 29 de Ja-
neiro de 1859 niio havia recurso algum para o Conselho de
Estado dasg decistes do Tribunal do Thesouro, hoje nito
6 agsim, uma vez que a decisio recorrida se resinta de
algum ou alguns dos vicios mencionados no art. 28 do citado
Decreto de Janeiro de 1859, que diz: « As decises do Tribunal
do Thesouro em materia contenciosa poderdo ser annulladas pelo
Conselho de Estado a requerimento da parte, ou quando o
Ministro da Fazenda devolvel-as ao seu conhecimento a bem
dog interesses da Fazenda Nacional, sémente nos easos de in-
competencia, excesso de poder e violagio de lei ou de for-
mulas essenciaes, »

A necessidade e conveniencia dos reeursos e com ella a
creaciio de dous grios de jurisdicgiio ¢ hoje geralmente acceita
e reconhecida, sendo para lamentar que entre nés ainda mio
estejio bem assentados os principios sobre tio importante
agsumpto, de modo que nio pode estabelecer as garantiag e
inspirar a confianca que era para descjar. Hstadistas alids
illustrados, mas dominados por velhos erros ¢ preoccupagoes
do passado, parecem enxergar no reeurso wm caracter
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irrespeitoso, uma offensa, em vez de um incentivo para fazer
a melhor justiga.

Alguns conselheiros de Estado entendem que os pareceres
sobre o recurso interposto niio devem ser publicados con-
Junctamente com a solugiio do mesmo recurso, por desmoralisar
0 acto do governo e destruir a unidade da Administracio.
Outros, porém, entendem que se deve organizar a justiga
administrativa de modo que inspire confianca, e cercal-a de
medidas que afiancem a imparcialidade e rectidio dos julga-
mentos, gendo a publicidade dos pareceres uma das provi-
dencias necessarias, que em nada desmoralisa o Governo.

E realmente, se a decisio for meditada, justa e bem fun-
damentada, a comparagiio das razoes com aquellas, em que
se fundou o Gioverno para niio attendel-us, fard apparecer a
verdade em toda a sua luz, e isto elevard, em vez deabater,
o Gioverno, que proceder por esta forma. Se, porém, for injusta
a decisfio, convém que o publico conhega e avalie as razdes em
contrario, para que se faca sentir a censura da opinido e sirva
de correctivo contra a reproducgiio de semelhante injustiga.
(Veja-se a este ‘respeito a discussio havida no Conselho de
Estado sobre a reforma do mesmo Conselho impressa em 1872.)

Se a necessidade de  emendar o erro ou injustign de uma
primeira decisiio tem admittido o recurso, que verifica-se in-
distinctamente em todos os regulamentos administratives,
convém reconhecer que os prazos para interposigiio destes
recursos nio se achfio ainda bem fixados, Em 12 de Sctembro
de 1860 assim se expressava o Sr. conselheiro Aréas: « O De-
ereto de 10 de Margo de 1860 marca prazo para a interposigio
dos recursos para o Conselho de Estado, no art. 30; mas esse
artigo e o Aviso do Ministerio da Justiga de 14 de Janeiro
deste ammo, bem como a Cireular do Thesouro de 26 deste
mez, referem-se somente ao Tribunal como de contas. Liogo
néio ha hoje prazo fatal para a interposigio dos recursos
na materia de que se trata, tanto mais quando o art. 39 do
Regulamento de 5 de Fevereiro de 1842 se refere ds decizoes
do Ministerio da Fazenda e nfio s do Tribunal do Thesouro.
Isto posto nfio se pade considerar reeurso extemporaneo.
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« B, portanto, como em caso de duvida se devem receber
08 Tecursos para que os juizes superiores decidio se é caso
delles, segundo se vé da Ord., liv. 39, tit. 70, § 7°, principio
este subsidiario em materia administrativa.. .. » Este pare-
cer se acha transcripto na consulta do Conselho de Tstado,
secglio de Fazenda de 23 de Abril de 1861.

A ordem dos recursos ¢ de direito publico, e niio péde ser
preterida nem alterada, e para a fiel observancia destes princi-
pios, que dizem respeito 4 ordem das jurisdiegdes, recommendfio
diversas Ordens que nas reclamac¢des e recursos nfio se devem
preterir as formulas estabelecidas nas leis e regulamentos fiscaes.

Naio sendo regularmente observadas as regras prescriptas
para a interposigio dos recursos, foi pela Directoria do Conten-
ciogo dirigida uma representaciio ao Ministerio da Fazenda,
como o demonstra o seguinte officio de 23 de Junho de 1856,
sob n. 297 B.:

« E pratica apresentarem-se recursos ao Tribunal do The-
souro, independente de informagio das Thesourarias; daqui
muitas vezes o inconveniente de nilo saber-se qual o motivo
da decisio, e sempre a delonga resultante da exigencia de es-
clarecimentos is Thesourarias e Estacoes Fiscaes subordinadas;
parece-me, portanto, necessario expedir-gse Circular s Thesou-
rarias, declarando-lhes que no tribunal do Thesonro Naecional
nio se tomard conhecimento dos recursos das decisdes das The-
sourarias, sem que por estas reparti¢des, a quem as partes inte-
ressadas os deverid entregar, sejio transmittidos officialmente
a0 Thesouro, acompanhados das peticoes e documentos relativos
i questlio, além das indispensaveis informagdes fiscaes; e orde-
nando-lhes que dém a esta providencia a precisa publicidade. »

Entretanto, nio obstante estas e muitas outras recommen-
dacoes, nio tem sido possivel regularizar-se o modo do‘interpor
08 recursos; assim é que, havendo a Directoria do Contencioso
em officio n. 203 de 5 de Julho de 1859 declarado: « Que os
recursos que, nos termos do art. 23 do Decreto n. 2343 de 29
de Janeiro ultimo, os Procuradores Fiscaes podem interpdr
das decisoes dos Presidentes das Provineias, se as reputarem
contrarias aos interesses da Fazenda, devem ser por infermedio
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dos mesmos Presidentes dirigidos & respectiva seeretaria de
Bstado como declara o art. 45 do Regulamento Provisorio do
Conselho de Wstado de 5 de Fevereiro de 1842.... »; foi pela
mesma Directoria do Conteneioso, em Cireular n. 651 de 14 de
Dezembro de 1864, declarado: « Que estando os Procuradores
da Fazenda Publica, autorisados pelo art. 23 do Deereto de
29 de Janeiro de 1859, approvado pelo art. 12, § 10 da Lei
de 29 de Setembro de 1860, para recorrerem das deliberagoes
dos Presidentes de Provineia, em materia contenciosa adminis-
trativa, nos termos do art, 45 do Regulamento de 5 de Fevereiro
de 1842, quando entenderem quo sdio contrarias aos interesses
da Fazenda, ou que nellas se manifesta incompetencia, excesso
de poder, violacio de lei ou de formulas essenciacs em negocios .
da Administracio da Fazenda, e devendo taes recursos ser in-
terpostos por petigiio 4 Sua Magestade o Imperador, enviada
por intermedio desta Directoria Geral, afim de se transmittirem
@ secgiio ou secgdes do Conselho de Estado, a que pertencer
o assumpto, quando o Governo Imperial o entender con-
veniente, conforme a part> final do art. 46 do mesmo Re-
gimento, assim o communico a Vm. para sua intelligencia e
oxecunio.

« B por esta occasifio julgo necessario observar que as
representacoes ou contas que os ditos Procuradores da Fazenda
tiverem de fazer ou dar ao Ministro da Fazenda, nos termos
do art. 3> do Decreto de 22 de Novembro de 1851, a respeito
das deliberagdes das Thesourarias, nos mesmos casos das deli-
beragoes dos Presidentes de Provineia, continuario a ser re-
mettidas em officio ao Ministerio da Fazenda, por intermedio
da referida Direcloria Geral. »

Nio obstante achar-se mais ou menos systematisada a legis-
lagiio quanto aos casos de recurso em materia administrativa
¢ as respectivas instancias, ainda assim estes principios sdo
desconhecidosy a lei desprezada, com grande damno para a
moral e para a ordem publica, porquanto nio se trata de
nenhum interesge individual, e sim da mesma lei, da justiga
inteira e dos mais vitaes interesses da sociedade.
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Nao nos oceuparemos de algumas irregularidades praticadas
por presidentes de provinein, julgando-se competentes para
tomar conhecimento de recursos, que respeitio & adminis-
tracio de fazenda, e mesmo para acceitar qualquer peticio e
encaminhal-a como recurso & instancia superior, ¢ nem tio
pouco nos oceuparemos de algumas decisoes proferidas por tri-
bunaes administrativos, deliberando prévia e anteriormente
sobre quaesquer processos instaurados nos tribunaes inferiores,
porque, estes casos, comquanto se dém, se achiio reprovados
por diversas Ordens, a de 26 de TFeverciro de 1862, a de 18
de Abril de 1863 ¢ Avisode 18 de Setembro de 1862, ¢ outras
leis reguladoras da materia, que siio terminantes e¢ claras.

Entretante, notaremos com o Sr. conselheiro Aréas: « Convém
precisar-se bem, se quando o Decreto de 20 de Novembro de
1850 attribue ao tribunal do Thesouro o conhecimento ¢ julga-
mento dos recursos interpostos doschefes das estacoes fiscaes,
refere-se sémente aos reenrsos de materia contenciosa adminis-
trativa, que respeita & administragio de fazenda, ou se abrange
todos os ministerios, porquanto, convém deelarar como se devem
considerar as decisdes das thesourarias em materias niio per-
tencentes 4 administraciio da fazenda. »

A consulta do conselho de Estado, seceiio de Fazenda, do
22 de Outubro de 1856, opina que a competencia do Tribunal
do Thesouro ndo tem por fim absorver a competencia conten-
ciosa de cada um dos outros ministerios que respeita no con-
tencioso administrativo das administragoes a seu cargo.

Entretanto, em um recurso que interpuzeramos da decisio
do presidente de Pernambuco, a respeito da indemnizacio dos
vencimentos que o capitio do corpo de engenheiros, Domingos
José Rodrigues, indevidamente recebéra pelo Ministerio da
Guerra, quando ao mesmo tempo se achava em servigo do
Ministerio da Agricultura, Commercio e Obras Publicas, como
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fiscal da ponte em construcgio na cidade do Recife, sendo
ouvidas as seccdes de Fazenda o do Imperio do Conselho de
Estado, emittiriio a seguinte opinidio:

« A secgiio de Fazenda, convindo na admissfio deste recurso,
¢ attendendo 4s claras disposigdes das ordens do Thesouro ci-
tadas, a saber: a de n. 234 que determina: «em virtude da
resoluciio de consulta, se observe como regra fixa de descon-
tar-se dos vencimentos futuros dos empregados publicos, pela
quinta parte, quaesquer quantias a cuja reposigio sejio obri-
gados para indemnizagiio dos cofres publicos. » B a Ordem
n. 68 que declara: « que as Thesourarias de Fazenda sio com-
petentes para ordenar a reposicio dos pagamentos indevidos,
qualquer que seja a classe do funeccionario, sem dependencia
de ordem das presidencias, devendo as mesmas thesourarias re-
gular-se pelas disposicoes da Ordem n. 234 : » 1i de parecer
que néiio competia & presidencia de Pernambuco attender ao re-
curso do capitio Rodrigues, e ainda menos determinar que a
restituiciio se fizesse pela quinta parte do soldo simples que
elle recebia pelo Ministerio da Guerra; devendo a thesou-
raria da mesma provincia realizar o desconto, como havia re-
solvido, pela quinta parte dos vencimentos que o mencionado
capitiio percebesse dos cofres publicos. » Consulta das seegdes
reunidas de Fazenda e Imperio do Conselho de Estado de 22
de Dezembro de 1864.

Bsta consulta demongtra que os principios estabelccidos na
consulta de 22 de Outubro de 1856 no se achio bem firmados,
porquanto, se o Thesouro 6 incompetente para tomar conhe-
cimento das decisdes das thesourarias, em materia nio per-
tencente & administrngo da fazenda, e sim aos respectivos
ministerios, e as decisdes nio tém caracter de definitivas, ¢
claro que no recurso interposto outra deveria ser a marcha
seguida.

Entretanto, havendo a Thesouraria de Fazenda de Sergipe
ordenado ao conego José Alberto de Sant’Anna a restituigfio
do vencimento que recebeu como juiz municipal supplente do
termo da capital da provineia de Sergipe, reclamou clle contra
este acto ao Ministerio dea Justiga, que, acceitando a reclamacio,
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mandou que sobre ella informasse a referida Thesouraria,
e depois de ouvir a scecdo de Justiga, do Conselho de HEs-
tado foi attendida a reclamagio. Aviso da Justica de 17 de
Dezembro de 1872. Este recurso ndo foi interposto, nem por
intermedio da Thesouraria nem da Presidencia; como se de-
prehende da propria consulta, publicada no Diario Oficial.

Estas deci;ﬁcs, além de nio se harmonisarem, nio estio de
accordo com o que presereve o Decreto de 29 de Janeiro
de 1859, que no art. 23 preceitia: « que as decisdes profe-
ridas a respeito de vencimentos correntes dos empregados
dos diversos Ministerics, excepto da Fazenda, bem como sobre
qualquer assumpto da competencia dos mesmos ministerios,
serdo remettidas ao Presidente da Provincia para deliberar
o que for de justica, nos termos do art. 45 do Regul. de 5
de Fevereiro de 1842, devendo os Procuradores Fiscacs re-
correr das decisdes dos mesmos Presidentes; quando contra-
rias aos interesses da Fazenda. »

Estes principios fordio ainda declarados pela Ord. de 5 de
Julho de 1859, ¢ 9 do Agosto tambem de 1859, dispondo
esta ultima: que ¢ do contencioso administrativo o reque-
rimento do juiz Municipal pedindo pagamento de ordenado
que deixou de reccber; e deve a thesouraria enviar ¢ decisio
do Presidente da Provincia antes de vir ao Thesouro.

Em vista do exposto, é forga confessar que o Decreto de
29 de Janeiro de 1859 carece ser explicado, mesmo quanto
ao que respeita 4 liquidagio do tempo de servigo dos em-
pregados aposentados dos outros ministerios que nio o da
fazenda, porquanto, se o Thesouro nada tem que vér com
0s negocios contenciosos dos outros ministerios, com mais
véras nfio lhe péde competir a liquidagiio do tempo de ser-
vigo dos empregados inactivos dos outros, ministerios, como
o declara a Consulta das seccdes reunidas do Imperio, Jus-
tiga, e Fazenda do Conselho de Estado de 2 de Abril de 1860.

Apezar da precisio o clareza das leis que regulio os re-
cursos administrativos , mandando que na esphera da Admi-
nistragio tudo seja tratado administrativamente, tem-se
ultimamente querido desprender alguns élos dessa cadoa,
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recorrendo 4s justicas ovdinarias, nilo obstante tratar-se de
factos do dominio da administraciio, deslocando completa-
mente a questdo, convertendo-a em um processo judicial, es-
tabelecendo-se a anarchia e o cahos na ordem dos recursos
¢ na administragio.

A improcedencia de semelhante pratica ja demonstramos
nos capitulos precedentes, porquanto ¢ uma necessidade so-
cial obstar a que se introduzio praticas que sdio offonsivas
da magestade das Leis, cuja excceuglio ¢ a base ¢ a garantia
do todas as relagdes sociaes.

A prevalecor semelhante jurisprudencia ficariio os actos
da administracio em que ella figura nio como particular,
8im como poder publico e independente, subordinados ao
Poder Judiciario, o quo seria uma aberragio dos principios
fundamentaes, porquanto, as relagdes que se estabelecem entre
os cidaddos e o governo, como tal, sio da competencia ad-
ministrativa, e as questdes que se suscitio sobre essas rela-
goes ndo podem ter outro juiz que ndo seja a mesma admi-
nistragiio, sob pena de perder ella sua independencia e auto-
ridade.

Niao ¢ s6 o Poder Judiciario que se tem julgado compe-
tente para tomar conhecimento e reformar as decisdes admi-
nistrativas, o Poder Legislativo Geral tambem se tem julgado
competente para exercer a jurisdicglo graciosa ou conten-
ciosa administrativa, tentando obrigar o Governo a executar
certos actos que nio quer.

Assim ¢ que em Janciro de 1873 a Commissio de Const.
¢ Poderes da’ Camara dos Srs. Deputados, a cujo conheei-
mento foi submettido o requerimento de Jodo José Fagundes
de Rezende e Silva, pedindo que na Lei n. 2002, de 24 de
Agosto de 1871 sejio substituidas as palavras — Fica o
Governo autorisado — pelas —Fica concedido o privilegio—;
foi a respectiva Commissio de parecer que pelos canaes com-
petentes se ouvisse a opiniio do Governo a tal respeito.

« BEm Maio de 1873 foi presente & commissio de Const. e
Poderes o requerimento de Jofio José Fagundes de Rezende
¢ Silva, em que pondera que o Governo nio lhe tem
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concedido o privilegio para a exploragio das minas dos
rios Cayap6, Maranhiio e seus affluentes, na forma determi-
nada no Decreto n. 2002 de 24 de Agosto de 1871, requer ao
Corpo Legislativo que, em vez da autorisacfio dada ao Go-
verno naquelle Decreto, se lhe conceda directamente o privi-
legio para a exploragiio dos ditos rios. A respectiva com-
missdio foi de parecer que, tendo sido ouvida, em 1871, sobre
o mencionado privilegio, a commissio de agricultura, minas
e bosques, a esta é que cabe tomar conhecimento da recla-
magciio do peticionario. »

A reclamagiio na hypothese sujeita nfio assentava na offensa
de um direito, nem na de interesses legitimamente adquiri-
dos por disposigio de Lei, ndio tinha fundamento para com-
pelliv pelos meios contenciosos o Governo a fazer o que
nenhuma Lei, nem convencio o obrigaviio a cumprir; a ques-
tio era toda de facto, de conveniencia, que nada tem de com-
mum com o contencioso administrativo, o qual presuppde o
interesse especial, emanando do interesse geral, discutido, em
contacto com um direito privado, ndo havia infracgfio de Iiei
geral, nem offensa de direito natural, positivo, ou adquirido, era
a questio um simples acto de administragio ordinaria e activa,
que nada tem de commum com as discussdes contenciosas.

As palayras —jica o governo awtorisado — nio encerrdo um
direito certo e positivo, apenas valem em direito politico um
voto de confianga concedido ao Governo, que exclue da ma-
neira & mais positiva e formal toda e qualquer idéa de uma
obrigagio, ndo é lei, nem pode obrigar, e assim, é manifesto
quesa petigio dirigida ao Corpo Legislativo era destituida de
fundamento por assentar sobre uma base que nio existe, e
por ndo ser mais cabivel a intervencio de semelhante Poder.

Entretanto, a pretengio em vez de ser repellida in -
mine pelo Corpo Legislativo, deu lugar a grande ¢ re-
nhida discussio, merecendo quasi as honras de suseitar um
voto de confianga, uma questio de Gabinete, authorisando-se,
em vista de tido triste precedente, a reproduccio de conflictos
entre os poderes Logislativo o HExecutivo!!

Apezar de nenhum poder ter o direito de ir de encontro &s
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decistes legislativas, d’ahi niio se segue que todos os seus
actos sejio legitimos e constitucionaes. Ser independente e
poderoso niio ¢ absorver em si todos os poderes do Tstado,
niio ¢ violar e desconhecer os principios eternos de Governo,
sem os quaes nio ha sociedade possivel. A idéa de indepen-
dencia nio repugna a de limitaglo, de restricgiio de funcgdes.
O poder tem, como os outros, as suas attribuigdes definidas,
limitadas, restrictas, declaradas na lei fundamental, dentro da
sua orbita 6 independente e poderoso, se ultrapassa os justos
limites ¢ invade outra esphera, fica sujeito & lei fundamental
e 6 nullo. Logo que um poder invada ou possa invadir a es-
phera de outro ou dos outros, esse poder prepondera, e a pre-
ponderancia ¢ a tyrannia.

Assim, pois, o Poder Legislativo niio péde, abusando das
funcgoes que lhe siio conferidas, invadir todos os poderes, e
usurpar o poder execntivo, tentar asssumir a direcciio do Go-
verno e tornar a administragio impossivel; desde o momento
que a camara tomasse a direeglio exclusiva do Governo, a Con-
stituiciio seria destruida, ficaria aniquilade o velo constitucional,
e ndo ficaria mais do que um poder, e os outros nio poderido
dar sendio um consentimento forgado, nullo, sem vyalor em
direito politico, como em direito civil, teriamos o despotismo
legislativo revestido em simulacro de voto constitucional.

XLII.

Temos agora de nos occupar do reeurso para o Conselho de
Hstado. Tste recurso tem cabimento, quer por incompetencia
ou excesso de poder, quer por mal decidido na questdo prin-
cipal; s6 nestes casos ¢ admissivel o recurso para o Conselho
de Hstado, e mesmo nesse terreno, que parece tdo limitado
ha uma garantia de justica para os particulares. O Conselho
de Hstado exerce em semelhantes casos uma autoridade toda
especial, que erradamente se confunde com o Contencioso
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Administrativo propriamente dito. A miss3io da jurisdicglo
administrativa superior, ndio ¢ mais aquella que lhe pertence
quando ella estatue sobre o Contencioso Administrativo pro-
priamente dito, ella ji ndo pode reformar a decisfio proforida,
compoete-lhe apenas verificar se o administrador circumsere-
veu-se nos limites de seu poder.

Nio obstante estes prineipios, entende-se geralmente que
entre nos o ("onselho de Estado, quanto ao Conteneioso ¢ um
tribunal administrativo, embora consultivo; a este respeito
assim se expressa o visconde de Uruguay, em scus Ensaios
sobre o Direito Administrativo: « Embora diga lei, como por
exemplo, a de n. 581 de 4 de Setembro de 1850, art. §°, que o
Conselho de Estado julga, tem-se sempre entendido & vista da
lei da sua creacio, que clle somente consulta, e que o Go-
verno pode sempre divergir do seu parecer.

E se os tribunaes administrativos, quanto ao contencioso,
salvos certos casos de menor importancia, julgassem definitiva-
mente, (desappareceria a responsabilidade ministerial quanto a
esses julgamentos. O ministro nfio poderia ser responsavel por
uma decisiio na qual nfo interviera. Dar-se-hifio actos que pela
sua natureza estio comprchendidos no circulo das attribuigoes
do cxceutivo, e pelos quaes nito serifio todavia os mibistros
responsaveis, porque esses actos emanarilio completos, perfeitos
e exequiveis, de funceionatios que lhesslio todavia in criores
na hierarchia administrativa. »

Em apoio da opinido que o Conselho de Estado apenag
consulta, nio sendo o Governo obrigado a cingir-se 4s suas
opinides, cita-se ainda a Consulta da secgllo de Justica de 14
de Novembro de 1850. Nao nos foi possivel encontra: na res-
pectiva sccretaria de Bstado semelhante consulta, tornando-se
cada vez mais sensivel o inconveniente por todos reconhecido
de acharem-se esparsos os trabalhos e consultas do Conselho
de Estado, limitamo-nos, portanto, a transercvel-a @l qual a
encontrimos na obra do Visconde de Uruguay.

« A seceio de Justiga do Conselho de Estado, em Consulta
de 28 de Outubro de 1850, relator o Marquez de Purana,
examinou e resolveu a scguinte questdio :— Se o Conselho de
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Estado dovera julgar os apresamentos das embarcagdes, bem
como a liberdade dos eseravos apprehendidos, como Tribunal de
Justica, procedendo com jurisdicgdio propria, layrando senten-
¢a8, niio revogaveis pelo governo; ou, se pelo contrario, deve-
ria proceder na forma ordinaria, nos termos da lei e do seu
regimento, formulando pareceres que serifio resolvidos pelo Go-
verno Imperial, como entendesse de justiga ou de convenicneia.

« Ventilando esta questdo, diz a citada Consulta, a secgio
se vio obrigada a reconheccer que os termos pelos quaes o art.
8° da. mencionada Lei de 4 de Setembro do corrente anno, es-
tabelecia a competencia do Conselho de Bstado eriio equivocos,
e, litteralmente entendidos, favoreciio a primeira hypothese
da questdio suscitada. Todos os apresamentos de embarea Oes,
ete., assim como a liberdade dos escravos apprehendidos no
alto mav seriio processados e julgados em primeira instancia
pela Auditoria de Marinha, e em segunda pelo Conselho de
Hstado. Taes sio cs termos empregados pelo art. 8%, e sem
duvida estas palavras, litteralmente entendidas, ou isolada-
mente consideradas, constituem o Conselho de Estado tri-
bunal para a decisiio, em segunda instancia, das causas e pro-
cessos dos apresamentos das embarcagdes que se oceupio do
trafico, bem como o daliberdade dos escravoes apprehendidos
¢ nesta consideragio forgoso seria admittir o seu julgamento
em segunda instancia, como o exercicio de uma jurisdicgdo,
que nao seria susecptivel de revogagio ou modificacio por
parte do Governo Imperial. »

« Se a letra do art. 8° citado favorece a opinidio de ser o
Conselho de Istado chamado peia lei a constituir tribunal para
julgar e:ssas causas de proces:os de sua competencia, com ju-
risdicgio propria, proferindo sentencas; o espirito de toda a lei
de 4 de Setembro do corrente anno, ¢ a combinagio da dispo-
sigio do art. 8° com a do 9°, inclindo a secgio a adoptar a opi-
nido de que o Conselho de Hstado nio ¢ chamado a proferir
sentengas como Tribunal de Justiga, mas gim @ dar parececres
que, resolvidos pelo Governo Imperial, se torndo decisdes. »

« Hsta opinidio da seegio se justifica com as seguintes
consideragoes: — Os Auditores de Marinha siio chamados a
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processar e a julgar em primeira instancia : 1° os apresamentos
das embareagdes que se occupio do trafico de eseravos, e li-
berdade dos eseravos apprehendidos; 20, os réos mencionados
no art. 3° da lei.—Tistas duas jurisdicedes siio diversas, o sem
duvida a lei consideron differentes as naturezas dellas, por-
quanto estabeleceu a competencia do Conselho de Estado para
julgar em scgunda instancia as causas do m. 1, eniretanto que
estabelece a competencia das Relagdes para o julgamento dos
recursos e appellagdes interpostas nas causas do n. 2. Se o
Conselho de Estado devesse decidir as causas do n. 1, do
mesmo modo constituido em tribunal, e procedendo scgundo
as mesmas regras, e prineipios de Direito com que devem pro-
ceder as Relagoes, seria incomprohensivel a diversidade de
competencia estabelecida para o julgamento em 2* instancia
das causas do n. 1 e do n. 2. Ou todas ellas deverilo ser jul-
gadas pelo Conselho de Estado, ou todas pclas Relacoes, e
o art. 9'ge tornaria inutil, o sua disposig¢iio se addiria natural-
mente & do art. 8.

« Niio sendo, pois, admissivel que a lei creasse duas jurisdic-
¢oes diversas para julgar em segunda instancia causas que 8o
decididas em primeira por uma s6 jurisdicgio, sem que um
principio, uma razio reguladora qualquer lhe tivesse servido
de guia, incontestavel parece que este principio regulador se
deve achar na natureza diversa das causas a julgar por wna ou
oufra jurisdicciio, e na influencia maior que na decisiio daquel-
las que siio submettidas ao Conselho de Estado, quiz a lei que
tivesse o Governo Imperial arazio de Bstado e a politica. »

« Além disso a Lei de 23 de Novembro de 1841, j4 havia apon-
tado as questoes de presas e indemnizagoes como um dos prin-
cipaes negocios em que incumbia ao Conselho de Istado con-
sultar quando Sua Magestade Imperial houvesse por bem ouvil-o;
e, pois, a disposicio da Leide 4 de Setembro deveser enten-
dida em conformidade da ja citada de 23 de Novembro de 1841.»

Sobre este pavecer foi ouvido o Conselho de Mstado, cuja
maioria com elle se conformou em Consulta de 14 de Novem-
bro de 1850. Foi resolvida em conformidade pela Resolugio
da mesma data, de 14 de Novembro de 1850.
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Basta lér-se a discussiio havida sobre a creaciio do Con-
selho de Tstado, os escriptos e os jornaes destes tempos de
Inta, ¢ em cada linha enxergar-se-ha o wirus revolucionario,
ag illusdes do momento ¢ os resentimentos febris viciando
medidas importantes, erros moraes e politicos apresentando
as Autoridades Administrativas e com ellas o Conselho de
Hstado, niio como garantes do cumprimento das Leis, da ma-
nutenciio das liberdades constitueionaes, niio como protectoras
de todos os cidadios e de seus direitos, e sim como agentes
de um systema acintoso, de dominio.

Estes erros e preoccupages do passado ainda niio estfio
completamente desvanecidos, e a nossa organisa¢iio adminis-
trativa, filha destes tempos, ainda encontra alguns tropegos
no desempenho de sua vasta missdo, de modo que, no intuito
de melhorar um ou outro ramo do servico publico se tem feito
alguns acerescentamentos casuisticos & Tiei do Conselho de Estado,
assim é que, como bem diz o Visconde de Uruguay, sendo a
audiencia do Conselho de Estado pela lei da sua ereaciio me-
ramente facultativa, por varios Decretos tornou-se obrigatori:
em certos e determinados casos.

Occupar-nos-hemos tio sémente dos recursos interpostos por
bem dos arts. 28 ¢ 29 do Deereto n., 2343 de 29 de Janeiro
de 1859 para o Conselho de Estado, afim de que sejio an-
nulladas as decistes administrativas em materia contenciosa
do Tribunal do Thesouro e dos Chefes das Reparticoes Fiscaes,
nos casos de incompetencia, excesso de poder, e violacio de leis
ou de formulas essenciaes. O citado Deereto, fazendo diversas
alteracoes nos Decretos n. 736 de 20 de Novembro de 1850
en. 870 de 22 de Novembro de 1851 disgpoe :

« Art. 26. Das decisdes do Tribunal do Thesouro sobre
tomada de contas haverd recurso de revisio para 0 mesmo
Tribunal, por motivo de erro de calculo, omissdo, duplicata de
verba, e apresentagiio de novos documentos; e além deste
hayerd recurso ‘de revista das ditas decisdes para o Congelho
de Wstado por motivo de incompetencia, excesso de poder, vio-
lagio de lei e pretericiio de formulas essenciacs. Hstes recur-
508 tambem poderdio serinterpostos a bem da Fazenda Nacional.

A 31
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« Art. 28. As decisoes do Tribunal do Thesouro em materia
contenciosa poderdio ser annulladas pelo Conselho de Estado,
a requerimento da parte, cu quando o Ministro da Fazenda
devolvel-as ao seu conhecimento a bem dos interesses da
Fazenda Nacional, sémente nos casos de incompetencia, excesso
de poder e violagio de lei on de férmulas essenciaes.

« Art. 29. As decisdes administrativas em materia conten-
ciosa, proferidas pclo Tribunal do Thesouro, ou pelos Chefes
de Repartigdes Iiscaes, poderfio ser annulladas pelo Consgelho
de Estado nos casos de incompetencia, excesso de poder, ¢
violagiio da lei ou de formulas essenciaes, sem que todavia a
Resolugiio Imperial aproveite as partes, que pelo silencio ti-
verem approvado a decisdio anterior. »

Niio obstante as disposigdes citadas, ¢ principio geralmente
acceito que em caso algum deixa o Conselho de Estado de
ser simplesmente consultivo, e que, ainda mesmo funceionando
como tribunal, as suas decisoes nfio sio obrigatorias para o
ministro recorrido. Nolo podemos concordar com semclhante
jurisprudencia, e se, diante dos ataques que em mnome das
idéas democraticas erfio dirigidas contra o Conselho de Estado,
¢m que se reclamava a sua suppressio, esta jurisprudencia
chegou a vingar, hoje ja nfio tem fundamento, diante do
citado Decreto de 1859, e nio pedemos comprehender como
o Conselho de Estado, funceionando como tribunal, as opinides
emittidas se possio considerar meramente consullivas.

Nio queremos que o Conselho de Estado delibere, que se con-
stitua uma terceira instancia, porque neste caso tornar-se-hia
juiz arbitrario e soberano de todas as questoes, e de tudo
quanto nas instanciasinferiores se houvesse decidido, ¢ sub-
verter-se-hia toda a erdem constitucional ; passaria a adminis-
tragiio para o Conselho de Estado, que seria um quinto poder,
eomo dizia no Senado o senador Bernardo de Vasconcellos.

« Por outro lado 6 necessario por barreiras 4 autoridade
administrativa, afim de que se conserve nos justos limites ©
nilo viole as leis que reguliio os dircitos e obrigagoes dos
individuos e da sociedade, e as leis das jurisdiegoes, e esta
barreira exigida pela ordem publica nao pode ser bem

E
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defendida e guardada, sendio por um tribunal unico em todo o
Imperio, altamente collocado, estranho ao jus litigatorum e vi-
gilante em restituir 4s leis toda a sua forga e vigor no
interesse da sociedade.

« Estag reflexdes do Sr. conselheiro Paula Baptista com
relagiio ao Supremo Tribunal de Justiga applicamocs ao Con-
selho de Estado, que, como o Supremo Tribunal, examina se
na decisfio recorrida deu-se injustiga ou nullidade absoluta, e
ndo julga definitiva e soberanamente.

O Supremo Tribunal, concedendo a revista, remette os autos
a uma Relagio revisora, que pode abandonar a decisfio, e nisto
énxerga-se a mais forte garantia da fiel observancia das leis
contra o arbitrio das autoridades; do mesmo modo as decisdes
do Conselho de Estado devem ser quasi intuitivas, a sua po-
siciio identificada com as razoes e interesse de ordem publica
¢ estranha a toda a ordem de interesses, lhe ndo permitte con-
sentir em violagdes manifestas das leis, para negar a rovista
nos casos em que deva ser concedida. Para o Supremo Tri-
bunal se ndo constituir juiz soberano de todas as decisdes,
invadindo a competencia da segunda e ultima instancia,
se nega o revista, sua decisdio fica livre de toda a suspeita
de invaslio, e, se concede a intervencio de um tribunal
igual daquelle, torna-se uma necessidade, porquanto, este tri-
bunal nem quererd consentir nas usurpagdes de sua compe-
tencia, quanto ao jus litigatorum, nem querers despojar-se de
uma honra e dignidade para contrariar as decisdes intuitivas
da revista por nullidade manifesta e injustiga notoria.

Estas judiciosas reflexoes que o conselheiro Paula Baptista
faz sobre o Supremo Tribunal, no seu compendio de Pratica
do Processo, em uma nota ao § 246, as consideramos appli-
caveis ao Conselho de Estado, e por isso, nio podemos con-
cordar com a interpretagio dada, ¢ com a pratica estabelecida,
quanto 4s decisdes do Conselho de Estado, quando funcciona
como tribunal de recurso.

Nos termos do Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859,
art. 28, o Conselho de Estado niio conhece das decisdes do
tribunal do Thesouro, como tribunal superior de appellacio
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ou da apreciagiio do facto e direito, e s6 como tribunal de
revista para o effeito de cassar ou annullar taes decistes nos
unicos casos de incompetencia, excesso de poder, violacio da
lei ou de formulas essenciaes, isto é, quando o Tribunal do
Thesouro, tendo apreciado de eerto modo a natureza dos factos
sujeitos ao seu julgamento, deixa de applicar a lei que lhe
cumpria applicar.

HEstes principios sfio applicaveis a todos os ministros, por-
que ndo ha um s6 caso em que elles estojio.autorisados para
decidir em wltima instancia, nio ha na Lei disposigiio alguma
que o8 isente de representarem o papel de recorridos; entre-
tanto, entendemos que a pratica estabelecida faz com que o
Conselho de Hstado perca o caracter da sua missiio e os re-
cursos para elle interpostos se tornem ficticios e phantasti-
cos, e nio offereciio as garantias que o legislador teve em
vista. Desde que o ministro que proferio a decisio, conside-
rada contra lei expressa, é o proprio que vai examinar se
houver as violacses apontadas, ficando a seu arbitrio refor=
mar ou sustentar o seu aeto, o recurso de revista balda-se,
chega a annullar-se, e nfio temos um recurso contencioso; com
tal systema o recurso serd sempre gracioso, visto que vird a ser
do ministro mal informado para o mesmo ministro melhor infor-
mado, que poderd inutilizar todos os recursos, perpetuando
deliberagdes injustas.

Repugna com os principios ja estabelecidos, que a propria
autoridade que proferio a decisiio, que nfo péde deixar de
ficar affeicoada & sua obra, que considera perfeita, que ji mnio
¢ imparcial, ¢ impassivel para julgar do seu merecimento, seja
a propria a que ha de decidir se ella deve ser reformada,
examinando-a novamente.

Que forte escudo para cobrir nullidades, abusos, que alids
nio suppomos, e que $6 como argumento, como possibilidade
indicamos!

Deste modo fica completamente cerceada a autoridade do
Qonselho de Bstado em uma das suas mais importantes attri-
bui¢des, em que examina se a Lei foi cumprida ou manifesta-
mente quebrantada, e ha de a propria autoridade a quem se
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imputa o erro, a quem se argie a transgressio manifesta da
Lei, ser a mesma que ha de proceder ao novo exame, que as
Partes solicitdo ?

Semelhante disposigio da Lei faz suppor grande contra-
dicgdio no pensamento do legislador, destruindo com uma mio
0 recurso, que com a oufra creou, por consideral-o necessario
% manifestagiio da justica e da verdade.

Se bem que em nenhuma decisiio se tenha prejudicado a
Justiga das partes, nem a lei tenha sido violada por aquelles, que
devem ser os primeiros a acatal-a, nem por isso se deve deixar
de por o minisiro recorrido a abrigo de qualquer suspeita de
parcialidade, e admittir-se que os individuos, que se julgarem
Prejudicados em seus interesses legitimos, ou offendidos em
seus direitos, usem, desassombradamente ¢ sem. prevencio, de
tdo seguro meio de reclamagio.

Tstes inconvenientes mdo sio desconhecidos pelo Sr. de
8. Vicente, em seu projecto de reforma do Conselho de Hs-
tado, diseutido em 1868, pelo mesmo Conselho de Estado, em
varias conferencias, tanto que, propde que a secgdo do conten-
6i0so fique inteiramente fora da influencia dos ministros de cujos
actos se conhece, porquanto o ministro recorrido € o menos pro-
prio para intervir na decis@o.

Semelhante alvitre fora considerado offensivo 4 dignidade
¢ independencia dos mesmos conselheiros de Hstado, julgan-
do-se-lhes capazes de se deixarem violentar quando houverem
de fazer justiga a um cidadsio ferido em seu direito, pela admi-
nistragiio, e com mais véras nos negocios politicos ou da admi-
nistragdio activa; visto que ninguem melhor do que o ministro
péde prestar as necessarias informagdes; e dirigindo e assis-
tindo s discusstes pode ser melhor illustrado.

A nossa questdo, porém, niio versa sobre a intervengiio do
ministro recorrido nas decisves do Conselho de Estado, por-
gquanto nos parece que, nos negocios meramente contenciosos, a
questiio ¢ apreciada, segundo o allegado ¢ provado, applican-
do-se a lei ao facto; 6 sim quanto & pratica estabelecida de,
submettida a questiio ao Congelho de Estado e considerada pela
Tespectiva secedlo, que o recurso estd no cazo de ter provimento,
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cassando-se a decisiio recorrida, ser a questio reconsiderada
pelo ministro recorrido, que, ja tendo juizo formado quasi sem-
pre discorda da opinidio emittida pela respectiva secelio do
(Clonselho de Estado, negando provimento ao recurso; pare-
ce-nos que em casos taes, a decisfio rccorrida devia ser revista
por outro ministro que, sendo conjunctamente interessado na
marcha regular dos negocios da administracio, nfio consenteria
nas usurpacdes e erros do Conselho de Estado, e as decisoes
proferidas ficarifio escoimadas de toda a duvida e parcialidade.

Finalmente, tratando dos recursos para o Conselho de Is-
tado niio podemos deixar de mencionar um embarago nascido
do art. 37 do Decreto n. 124 de 1842, que exige a assignatura
de advogado do Conselho de Estado nos recursos intentados
nas provincias. Ista disposi¢io tem sido considerada digna
de uma providencia, opinando alguns consclheiros que na
parte que exige assignatura de advogado do Conselho de Es-
tado deve entender-se somente a respeito dosrecursos inten-
tados na cidade do Rio de Janeiro, e quanto aos da provincia
somente a respeito das allegagoes, arrazoados e mais diligencias
a que, em virtude do dito artigo e do art. 35 se tenha de
proceder nesta cidade, observando-se as regras geraes no que
respeita 4s que se effectnarem nas provineias.

Outros, porém, entendem que, tratando-se do art. 37 do
Deereto n. 124 de 1842, o melhor é supprimir-se os advogados
especiaes do Conselho de Estado, e que perante elle adyoguem
todos os doutores e bachareis em Direito. I neste sentido foi
em Maio de 1869 apresentado um projecto no Senado, em
que se propée a revogacdio do art. 37 do Decreto de 5 de
Fevereiro de 1842, o qual creou os advogados especiaes para
o Conselho de Estado, sendo as suas attribuicdes exercidas
por todos os advogados do foro commum. Este meio ¢ o
mais simples ; entretanto, eremos que o governo, em vista do
Regulamento de 5 de Fevereiro de 1842, e do que se observa
nos outros paizes, poderd crear em cada provincia advogados
do Conselho de Estado, nomeados do mesmo modo que o8
da corte, emquanto o Poder Legislativo nio resolve, sobre
tdo importante assumpfo.
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Il geralmente observado pelos mestres da sciencia adminis-
trativa que as formalidades vexatorias e rigorosas nem sempre
aproveitiio & administragio, que, dispondo dos seus agentes,
50 ddo lugar a queixas e a reclamacdes ; que nada preoccupa
mais os interessados do que os meios de fazer valer os seus
direitos, preenchendo as solemnidades exigidas, muitas vezes
com delongas e despezas; assim pois, parece-nos que, nomean-
do-se advogados do Conselho de Estado para cada provincia,
¢ ja achando-se estabelecido que o prazo para a interposigio do
recurso para o Conselho de Hstado serd contado da data da
intimagdo da decisdio, poder-se-hia facultar que semelhantes
recursos fossem remettidos pelas Thesourarias 4s respectivas
seciotarias de Hstado, ja com a competente petigiio de recurso,
como se obgerva mo Supremo Tribunal, ou por intermedio
os presidentes; deste modo ficard em grande parte sanado
0 inconveniente e vexamo apontados.

XLIII,

Agora passaremos a nos occupar de uma das mais graves
¢ importantes questdes que desde 1854 tem preoccupado o
Ministerio da Fazenda; e pela variedade das opinides emit-
tidas no Conselho de HEstado, e dos Jjulgamentos ‘dos tribunaes,
reconheceu 0 mesmo Ministerio nfio estar nas suas attribuicoes
resolvél-a e submetteu-a ao Corpo Legislativo — a qual é a
seguinte :—Se goza a Fazenda Publica do seu privilegio em
concurso com os ecredores de um seu 'devedor em falleneia.

Esta questio foi submettida 4 secgiio de Fazenda do Conselho
de Estado, e em vista do parecer dado em 29 de Dezembro de
1854, foi ella submettida ao Conselho de Estado Pleno, como
consta da Consulta de 3 de Abril de 1855. Tendo-se reconhecido
tratar-se do interpretagio de lei, attribuigio esta da Assem-
bléa Geral, foi pela Imperial Resolugio de 25 de Abril man-
dado que a questdo fosse submettida ao Corpo Legislativo,
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proseguindo a Fazenda Publica seu direito perante os tri-
bunaes.

Desde entfio, tem incessantemente o Ministerio da Fazenda
solicitado uma providencia do Corpo Legislativo, notando-se
que, apezar de tdio reiteradas instancias, s6 a commissiio de
Fazenda da Camara dos Deputados, na sessiio de 1855, se tenha
oceupado deste assumpto, apresentando em 3 de Agosto um
projecto de lei, e que nfio nos consta tivesse andamento.

Nao obstante a Imperial Resolugio de 25 de Abril de
1855, entendeu o Ministerio da Hazenda que, em vista de
deeisoes encontradas, e ausencia completa de jurisprudencia,
era. de urgente necessidade uma solucgiio, ¢ avocando a si a
questdio submettida ao Corpo Legislativo, expedio as Instruc-
goes de 20 de Novembro de 1863.

Nao discutiremos por emquanto, se depois de submettida a
questio ao Corpo Legislativo, pode o governo chamar a si a
mesma questiio, julgar-se competente, e tomar decisfio a respeito
do ponto controvertido; acceitamos o facto, reconhecendo ser da
privativa attribuigio do Governo o expedir Decretos, Instrue-
goes e Regulamentos para a melhor execugio das leis, e assim
importa ao bem do Estado que seus actos, como os dos outros
poderes politicos, entre si independentes, sejiio respeitados e
cumpridos, emquanto pelos meios eonstituicionaes nio forem
revogados; por ser o principio contrario tdo nocivo 4 ordem
publica, quio opposto ao systema constitucional.

Entretanto, ndio podendo o governo, por meio da interpre-
tagio doutrinal, firmar a intelligencia genuina e generica da
Lei, e nem tlo pouco dictar ao juiz o como tenha de en-
tender a Lei, como foi declarado pela Consulta da secgfio de
Justica do Conselho de Estado, de 11 de Maio de 1866, nos
parece que as citadas Instrucgdes de 20 de Novembro so
tém forga para obrigar as autoridades subordinadas ao Mi-
nisterio da Fazenda e nfio aos Juizes do Commercio e dos
Feitos, que ndio estdio obrigados a cingir-se i interpretagio que
Thes dictar a autoridade administrativa, por nio estarem su-
jeitos & accio immediata do Poder Executivo.

B, realmente, se uma das attribuicdes conferidas pela
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Constituicio ao Poder Executivo ¢ a de expedir Decretos,
Instrucgdes e Regulamentos adequados & boa execuglio das
Leis, esta faculdade ndo vai ao ponlo de autorisar a expedigio
das citadas Instrucgdes de 30 de Novembro, que, versando sobre
uma questio muitissimo importante e de caracter legislativo,
torndio bem patente que, em vista dos precedentes, o Go-
verno, em vez de harmonisar a forma do processo com as
disposigoes vigentes, legislow sobre a materia, invadindo as
attribuigoes legislativas, e excedendo as faculdades do Poder
Executivo.

E, assim, parece-nos que s6 por nova Lei legislativa, devia
ser alterada ou modificada semelhante jurisprudencia, e nio
pelas Instrucedes, sem que o governo fosse autorisado para ex-
pedil-as, que, além do mais, envolvem disposicdes de natureza
legislativa, excedendo por este modo as faculdades concedidas
pela Constituigio ao Poder Ixecutivo. D'onde resulta que as ci-
tadas Instrucgdes, além de ndo preencherem o fim que se teve
em vista, ndo sdo observadas pelos respectivos juizes, que;
duvidando da autoridade do Governo para legislar sobre a
materia, nflo observdio o disposto nas Instruecdes, ¢ nem
tdo pouco considerio em vigor as disposicies consideradas
derogadas pelas referidas Instrucgdes; podendo por este modo
originar controversias e conflictos, porquanto vio de encontro
4 Imperial Resolugio de 25 de Abril de 1855.

Estes principios deriviio-se da natureza e indole do Poder
Judiciario, declarado independente pela Constituigio na esphera
das suas attribuicoes legaes, independencia que deixaria de ser
uma realidade desde o momento em que o Puder Executivo
pudesso dictar-lhe como deva entender a TLiei, e assim, as
Instrucgoes vitadas, alterando a jurisprudencin seguida, & legis-
lagiio, firmando direitos o obrigagdes novas, e estabelecendo
diversas formalidades de processo, niio sfio religiosamente
cumpridas nem pelas partes, nem pelos Juizes.

Entretanto, as ecitadas Instrucgoes de 30 de Novembro nfio
tem solvido as duvidas ¢ embaragos até entdo existentes,
" ndo acautelarfio convenientemente os interesses da Fazenda,
nem tago pouco remoyérfio og clamores, reclamacdes e conflictos
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que existiio, porquanto nio siio observadas as disposigdes
do art. 7°, § unico das citadas Instrucgdes.

E a prova de que as Instrucgoes de 30 de Novembro niio offe-
recem sufficiente’garantia é: que a Directoria do Contencioso,
nfio obstante as diversas hypotheses previstas nas Instrucedes,
nfio hesitou em dirigir ao Ministerio da Fazenda o seguinte
officio em data de 21 de Setembro do 1864 :

« Tendo na semana anterior suspendido os seus pagamen-
tos, como ¢ publico e mnotorio, differentes casas- bancarias
desta praca, e havendo o Thesouro Nacional negociado al-
guns saques com as ditas casas, deve suscitar-se de novo
a questdio de privilegio da Fazenda em relaciio 4s dividas
provenientes dos ditos saques.

« Como medida conservatoria, e embora nfio conste qual
o resultado da negociacio dos referidos saques, pode o The-
souro mandar proceder a sequestro de mera seguranga nos
bens das casas que suspendériio seus pagamentos, logo que
se declararem fallidas. Esta medida, porém, presuppde o pri-
vilegio fiscal e consequente preferencia, questdo ainda nio
resolvida; e demais, nas circumstancias actuaes da Praga niio
podem deixar de excitar grandes elamores. Julgo, todavia, con-
veniente que o Governo Imperial tome uma deliberagio sobre
este importante assumpto. )

« Para esclarecimento de tudo quanto tem occorrido a
respeito de especies anteriores, em que os interesses do The-
souro se achdrio envolvidos em fallenciag, tenho a honra
de submetter 4 illustrada consideracio de V. Ex. os extrac-
tos annuaes dos Relatorios do Ministerio da Fazenda de 1861,
1863 ¢ 1864, que tratdo extensamente desta questdo. »

O Ministerio da Fazenda, no Relatorio apresentado em
1864 ao Corpo Legislativo, assim se expressa :

« Devo ainda informar-vos que, no intuito de dirigir os
Procuradores Fiscaes na cobranga das dividas provenientes
de origem mercantil, a cujo respeito suscitdrfio-se duvidas
nas Provincias com as massas fallidas, julguei conveniente
expedir umas Instrucgoes em data de 20 de Novembeo ultimo.

« A providencia que me pareceu mais adequada nas
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civeumstancias expostas, foi determinar que a Fazenda Publica,
invocando os arts. 886 e 890 do Cod. Comm., exigisse que
do producto dos bens hypothecados se deduzisse a quaniia
sufficiento para satisfagiio da divida por inteiro, ficando, porém,
consignada na caixa, até que o Poder competente declarasse
ge a mesma Fazenda tem direito 'de preferencia como ere-
dora privilegiada.

« No obstante isto, 6 claro que a quota que caberia 4 Fa-
zenda, se fosse contemplada como credora chirographaria, de-
vord ser satisfeita no ecaso de proceder-se a rateio, ficando em.
reserva na caixa a differenca, nos termos do art. 888 do mesmo
Codigo.

« Reconhecendo, porém, a necessidade de conciliar quanto
6 possivel, a liquidaciio das massas fallidas, na forma do Cod.
Comm., com a prompta arrecadagio e privilegios da Fazenda,
julguei acertado autorisar os Inspectores das Thesourariag
para, em presenga de uma fallencia, procederem como for
mais conveniente, afim de effectuar-se a cobranga das dividas
adminigtrativamente, evitando litigios prejudiciaes 4 Fazenda
o s massas fallidas.

« A cxperiencia de alguns factos provow que nio era o0 se-
questro o meio mais proficuo aos interesses da Fazendw ; com
effeito massa fallida howve, gragas @ providencia e ao zelo da
Administragio de Fazenda nas Provincias que, ficando com &
acgdo livre para tratar da solugio de sews empenhos, satisfez
integralmente a divida da Fazendw Publica, o que alids ndo
occorréra, se o sequestro wviesse perturbar as operagaes requlares
da liquidagio da massa. »

Dog trechos citados se deprchenderd, sem duvida, que o se-
questro j4 nfo ¢ o meio aconselhado para acautelar e res-
guardar os direitos da Fazenda, quando compromettidos em
alguma fallencia : diversamente, porém, dispoe a Cire. n. 55,
que baixou com as Instrucqdes do 20 de Novembro de 1863,
Manda: « que os Ingpeetores das Thesourarias proceddo com
toda a prudencia, examinando e resolvendo, sempre de acedrdo
com os Procuradores Fiscaes, se convird ou nfio intentar no
Juizo dos Feitos os sequestros e acgdes executivas, proseguindo
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nelles até real embolso, ou tomar as medidas conservatorias,
que permitte o art. 830 do citado Cod., promovendo entao no
mesmo juizo um simples sequestro para segurang¢a da Fazenda,
ou finalmente deixar de recorrer a medidas conservatorias.

« .... Em taes circumstancias os Administradores das re-
feridas massas hdo de, sem duvida, evitar litigios e despezas,
satisfazendo logo a divida, ou reservando na caixa a impor-
tancia integral da mesma, se alguma questiio se mover sobre
preferencia entre a Fazenda, ou outro credor tambem pri-
vilegiado, como previnem os arts. b°, 6° ¢ 7° das Instrucgoes
citadas.

« Em todo o caso os mesmos Srs. Inspectores ordenarad
que se promovdio, e os Procuradores Fiscaes deverad pro-
mover no Juizo dos Feitos, as acgies compelentes, ainda mesmo
depois de se terem apresentado mo Juizo da fallencia, se os
interesses da Fazenda perigarem em consequencia de fundade
suspeite de eatravio de bens, ou de outros factos. »

Nao obstante as disposigoes, quer da Circular, quer das In-
strucgoes de 20 de Novembro de 1863, a Directoria do Conten~
¢i080, em vista da crise commercial de 1864, niio hesitou em
propor ao Governo que houvesse de, como medida conservato-
ria, mandar proceder a sequestro de méra seguranga, apezar
de presuppor o privilegio fiscal e consequente preferencia,
deliberando 2o mesmo tempo sobre tio importante assumpto.

Apezar da Consulta da sec;io de Fazenda do Conselho
de Estado, de 20 de Dezembro de 1854, se ter pronun-
ciado em favor do privilegio da Fazenda e na Consulta do
Conselho de Estado pleno, de 3 de Abril de 1855, haver
metade dos Conselheiros que nella fordio votos opinado pelo pri-
vilegio de preferencia, nio devendo a Fazenda entrar em ra-
teio com os demais credores, e outra metade sustentado a
doutrina contraria: foi resolvido, pela Imperial Resolugiio de
25 de Abril de 1855, que a questio fosse submettida ao Corpo
Legislativo ¢ que a Fazenda proseguisse o seu direito pe-
rante os Tribunaes. (Officio da Directoria do Conteneioso,
n. 216 de 3 de Maio do 1855.)

Entretanto, apezar da di.ergencia havida no Conselho de
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Estado, e ter esta questiio sido submettida ao Corpo Legislativo,
julgou-se o Groverno competente para expedir a Circular e
Tnstrucgdes de 20 de Novembro ; ainda assim, as duvidas subsig-
tem, continuando a ger ouvido o Conselho de Estado, que, pelo
modo contradictorio por que se tem pronunciado, vai nulli-
ficando as Instruccoes e Circular ji citados, estabelecendo ainda
mais a confusio sobre tio importante assumpto. Tanta di-
versidade manifesta a grande necessidade do Poder Legis-
lativo reivindicar as suas prerogativas, e fazer com que,
por meio de uma interpretacio authentica, surja a luz, sendo
dissipadas tantas decistes confusas e contradictorias, que, col-
locando os agentes da Fazenda, em um cahos, augmentiio as
delongas e difficuldades, sempre em pura perda da Fazenda,
produzindo as Instruccdes citadas effeito contrario ao que se
teve em vista.

Assim 6 que, sobre a representagiio da directoria do Conten-
cioso fordio ouvidas as secedes de Justica e Fazenda do Conselho
de Estado, opinando os conselheiros Visconde de Uruguay,
Marquez de S. Vicente e de Abrantes que nfio competia o pri-
vilegio 4 Fazenda e que devia entrar em rateio, mas havendo-se
o governo julgado incompetente para dar uma solugdo e affectado
ao corpo legislativo, cumpre esperar a solu¢do pedida, tanto mais
quando trata-se de interpretagio de lei. O Visconde de Itaborahy,
sustentando os prineipios que enuncidra na consulta de 13 de
Dezembro de 1854, fora de parecer que: fendo o governo sub-
mettido ao poder legislativo a questao, que faz objecto della, cum-
pre-lhe esperar a decisao desse poder.

O Visconde de Jequitinhonha, que brilhante e energicamente
se pronunciara a favor do privilegio da Fazenda, disse: « Por
isso mesmo que o Governo demittira de si resolver a questdo,
¢ a levou ao conhecimento do Corpo Legislativo, € de sua »igo-
rosa obrigagio empregar a medida indicada no mesmo Ayiso,
o art, 7° das Instrucgoes de 20 de Novembro de 1863, a que
se rofore a cireular n. 55 4s Thesourarias de Fazenda das pro-
vineias. »

Na consulta de 31 de Janeiro de 1865, as mesmas secgdes
reunidas emittirdio parecer sobre 0 officio que a commissio
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liquidadora da massa fallida Souto & C. divigira ao Governo,
entendendo ainda os conselheiros Visconde de Uruguay, Mar-
quez de Abrantes e de S. Vicente que a decisio depende da
que for dada ao Officio de 10 de Dezembro. E accrescentiio:
« Se o governo nio declarou, nio declara, ndio pode declarar
que a Fazenda Nacional tem o privilegio em questio no casc
sujeito, para ndo entrar em rateio, niio péde, por sua propriz
autoridade fazer obra, que suppde e depende de uma declara-
¢ilo e embaragar, por sua propria autoridade, o rateio de que
trata o officio junto da commissiio liquidadora da massa fallida
de Souto & C. Idem est quod idem valet.

« Os consclheiros Visconde de Itaborahy e Baptista de Oli-
veira concordio em que, ecstando dependente da decisio do
Poder Legislativo a questdio de que trata o Aviso de 10 de De-
zembro, ndo péde o Governo, por sua propria autoridade, em-
baragar o rateio a que se refere o officio da commissiio liqui-
dadora.

O Visconde de Jequitinhonha na parte final do seu parecer
pronuncia-se nos seguintes termos: « Muito importa que o
Governo Imperial, resistindo #s seductoras lamurias com que
pretendem illaquear sua religiio e boa fé, severo cumpra a lei,
defenda os dinheiros nacionacs »

A resolugio desta consulta foi:— « Como parcce 4 maioria
das secgoes. »

O ministro que a referendou foi o Sr. conselheiro José
Pedro Dias de Carvalho, um dos que fizerio puarte da com-
missio liquidadora, que dirigio a representagiio ao governo,
sobre que versa a citada consulta.

Apezar das decisoes proferidas em virtude das consultas do
Conselho de Estado, ¢ da Oircular ¢ Instruccoes de 20 de No-
vembro, as mesmas duvidas continudio a subsistir, tanto que,
em Dezembro de 1869, officiou ao Governo o fiscal da liqui-
dagiio da massa fallida Souto & C., consultando se devia ser
pago o credito da Fazenda Nacional, proveniente de uma trans-
aceiio de letras ou cambiaes, havidas de Souto, e que, sendo
pagas s6 em parte, constituem o Thesouro ainda eredor pelo
restante e despezas consequentes.
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Sendo o fim do citado officio saber se a Fazenda Nacional
devia figurar como credor privilegiado, ou como gimples cre-
dor chirographario, foi novamente ouvida a secgiio de fazenda
do Conselho de Estado, que finalisou o seu parccer nos se-
guinfes termos:

« Na hypothese, porém, de que se trata, o Thesouro ndo
foi 4 praga negociar ou comprar cambiaes como Poder Admi-
nigbrativo, e sim como qualgquer outro comprador privado; nao
foi dar ordens e sim fazer negocio. Seria nfio s6 odioso, mas
injustificavel, que em tal caso o fisco tivesse privilegio sobre
quaesquer outros concurrentes, seria romper todas as condi-
¢oes civilisadoras, ¢ proclamar que a lei ndo é igual para os
commerciantes no Brasil. Em summa trata-se, como ji se pon-
derou, de um acto de direito commum, e desde entdio é este
que tem de reger a materia. Counsequentemente, o Thesouro
como tal, na hypothese de que se trata, ndo tem a seu favor
privilegio algum fiscal. »

Bista consulta teve, em 23 de Fevereiro de 1870, a seguinte
Resolugaio:— « Como parece. » B o ministro que a reforendou
foi o Visconde de Itaborahy, que expedio em 2 de Margo de
1870 o Aviso n.79, concebido nos seguintes termos:

« Que Sua Magestade o Imperador, conformando-se com o
parceer da secgiio de Fazenda do Conselho de Hstado, exarado
em consulta de 24 de Janeiro proximo preterito: Houve por
bem decidir por Sua Imperial Resolugio de 23 do mez findo
— que a Fazenda Nacional nito péde figurar na hypothese dada
gendo como simples credor chirographario, devendo, por conse-
guinte, entrar no rateio com os demais eredores da referida
masgsa; visto ndo se tratar de uma divida activa de caracter
administrativo ou fiscal, ¢ sim de caracter ¢ direito commum
e privado, e que, portanto, niio pode ser regido senido por este. »

Convém notar que foi relator da consulta de 24 de Janeiro
de 1870, o Sr. de 8. Vicente, e que o Aviso de 2 de Margo
foi expedido pelo Visconde de Itaborahy, que desde 1854,
sempre pugnira pelo privilegio da TFazenda, opinando na
consulta de 31 de Janeiro — que, estando dependente da de-
cis@io do Poder Logislativo a questdo do privilegio da Fazenda,
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niio podia o Governo, por sua propria autoridade, embaracar
o rateio a que se refere o officio da commissio liquidadora,
cumprindo-lhe esperar a decisdio.

O Sr. de 8. Vicente, que foi voto na consulta de 31 de
Janeiro de 1865, comquanto opinasse contra o privilegio da
Fazenda, niio teve duvida de aconselhar que se devia esperar
a soluefio pedida ao Corpo Legislativo, observando, entre-
tanto, que: « se o Governo niio declarou, niio declara, nio pode
declarar que a Fazenda Nacional tem o privilegio em questiio
no caso sujeito para ndo enfrar em rateio, ndo poéde, por sua
propria autoridade fazer obra, que suppde e depende de uma
declaragio e embaracar, por sua propria autoridade o rateio
de que trata o officio junto da commissiio liquidadora da
massa fallida de Souto & C.»

Se é juridico o principio de que submettida a questio ao

Corpo Legislativo ja ndo péde o Governo declarar que a Fa-

zenda tem o privilegio, nio ¢ menos juridico que, por estes
mesmog prineipios tambem o governo nfio pode declarar que
tal privilegio nfio existe, competindo ao mesmo Governo se-
guir a opinifio do Visconde de Jequitinhonha emittida na
citada consulta de Janeiro de 1865 — empregar a medida in-
dicada mo arvt. 7° dag Instrucedes de 20 de Novembro de 1863.
A consulta de 24 de Janeiro e com ella o Aviso n. 79 de
2 de Marco de 1870, providenciando de modo diverso ao esta-
belecido pelas citadas Instrucctes de 20 de Novembro, auto-
risiio uma violagiio da Lei, um acto arbitrario que tem con-
sideraveis inconvenientes. A missio do Poder Executivo ¢
cumprir a lei, ndo podendo dispensar a exccugio da Lei
existente, assim, pois, o Aviso, dispondo de modo contrario
ae prescripto nas Instrucedes, embora fundado em uma con-
sulta do Conselho de Tstado, usurpou as faculdades do Poder
Legislativo, transpdz as raias da sua competencia, promo-
vendo por este modo a anarchia, a desordem e a confusfio.
Longe de nés o pensamento de faltar ao respeito devido a0
Congelho de Estado, mas entendemos que esta volubilidade
desautorisa o tira a forga moral 4s suas decisges, ¢ despres-
tigia & tdo importante tribunal. A missio do Conselho de
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Hstado ndo ¢ s6 resolver as questdes que se lhe apresentiio,
na elevada esphera em que a Lei o collocou, cumpre-lhe
assignalar 4 administragio as boas praticas, reprimir os des-
vios e tambom estabelecer a uniformidade nos seus julga-
mentos, evitando a menor sombra de contradicciio, que tdo
funesta pode ser ao seu credito, nilo menos que aos interesses
geraes da administrag¢io.

XLIV.

\

A questio do privilegio da Fazenda ¢ uma das mais
transcendentes o complicadas, nio pelo que respeita 4 ordem
¢ marcha do proecesso, mas porque no juizo das preferencias
se debatem muitas e variadas questdes de direito, afim de
que os ecredores possfio ser graduados conforme, a primazia
que lhes conferem geus titulos e as Lieis.

Um sabio e distincto professor e jurisconsulto portuguez, o
Sr, Dr. Duarte Nazareth, em seus Elementos do Processo Civil,
agsim se expressa no § 863: « A Fazenda Publica tem pre-
forencia pelas suas dividas proveniontes de contractos e
arrendamentos, assim - como da gerencia dos Magistrados,
Thesourarias, Recebedores e mais officiaes responsaveis por
Administragiio de Fazenda, nos termos da Tici de 22 de De-
zvembro de 1761, tit. ' 3°.

« Tste privilegio s6 tem lugar nas dividas originarias da
Fazenda, e nio assim naquellas em que é subrogada e ces-
sionaria, porquanto estas nfio tém mais direitos do que aquella
a quem succede e representa, e fica sujeita ao direito com-
mum, Ass. n. 278 de 23 de Novembro de 1769. »

Poreira o Souza, nota 913, Lobdo, BExec., §§ 486 — 499 e
Ooclho da Rocha 8§ 664 — 667, consigniio doutrinas acerca
do privilegio da Fazenda.—Tm suanota ao § 863 diz ainda
0 illustre autor dos Hlementos do Processo Civil: « Entre as

muitas o importantes reformas da legislagdo, que tiverdio logar
82
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no reinado de D. Jos6, appareceu tambem a deste artigo. A
Lei de 22 de Dezembro de 1761, tit. 3°, regulou as prefe-
rencias da Fazenda Real; e a Lei de 20 de Junho de 1774,
desde o § 30, estabeleceu sobre a graduagio dos credores, regras
analogas 4s do Direito Romano ; mas, ordenando o § 41 au
liberdade de ampliar o privilegio das prefercncias a todos o=
credores, que se acharem em casos analogos aos que finha
indicado, deixou o campo aberto 4s questoes dos interpretes,
e a0 arbitrio dos juizes.

« Os praxistas Pereira ¢ Souza, ¢ Lobio, que escroveério.
depois desta Lei, e a commentiriio, amplidrdo o restringirio
o privilegio de preferencias a seu talante. De tado resultou
continuar a confusio o variedade de julgar, que a Lei se
tinha proposto extinguir, fixando a jurisprudencia sobre pre-
ferenciag. »

Diante de varias consultas do Conselho de Estade, que
estabelecem prineipios e decisdes discordantes, em especies per-
feitamente identicas, convem notar que as Instruccoes de 20 de
Novembro de 1863, além de nio melhorarem este ramo da
legislagio, nem fixarem a jurisprudencia sobre tio importante
assumpto, fazem com que ella continte incerta ¢ confusa, como
o demonstriio as consultas, ¢ demais pegas officiacs, que pas-
samos a transcrever:

Sobre o privilegio da Fazenda no concurso dos credores de
um devedor fallido. :

« N. 216.—Thesouro Nacional.—Directoria Geral do Con-
tencioso, em 3 de Maio de 1855.

« O officio que Vm®. me dirigio em data de 15 de Marco
ultimo, continha duas questdes, a saber :—Se @ Fazenda Pu-
blica goza do sew privilegio em concurso com os credores de
wm sew devedor em fallencia, € se em taes circumstancias estd
sujeitw ds regras do Codigo Commercial, para proceder como

05 demais credores.
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« Ambas as questdes submetti a decisiio superior; e em cum-
primento do despacho do Ministerio da Fazenda de 27 de
Abril ultimo, tenho de responder a Vm®.:

« Quanto & primeira, que, na cépia inclusa da eonsulta do
Consclho de Estado pleno, sobre a da secgio de Fazenda o
da Imperial Resolugiio de 25 do referido mez, vera Vme.
as razoes que sustentdo o privilegio da Fazenda, deven-
do, portanto, a Fazenda proseguir o seu direito perante os
Tribunaes, para que estes deeiddo a questdo, como for de
justica ; e,

« Quanto a segunda, que ¢ incontestavel a competencia do
Juizo dos Feitos para nelle se promoverem as acedes, afim
de embolsar-se a Fazenda, por ser a sua jurisdicgo impro-
rogavel, niio sendo applicaveis as regras do Codigo Com-
mercial aos creditos da Fazenda contra seus devedores fallidos,
¢ continuando os direitos particulares do Thesouro a regerent-
se por suas Licis especiaes e privativas.

« No intuito de contribuir com o que me occorrer para a
defesa dos interesses da Fazenda, acerescentarei ainda a Vme.
que, jurisconsultos ignalmente entendidos e versados na pra-
tica de longos annos de foro, opindio que ¢ fora de duyida
que, as dividas fiseaes sempre forfio privilegiadas, e que tém
hypotheea tacita nos bens dos devedores, fundando-se, para
assim pensarem, na Tiei 46, Dig. de juris fisci, na Ord., Liv. 2,
tit. 52, § 5% o, além dos Decretos de 20 de Novembro de
1850, Alvara de 14 de Setembro de 1814 o Deereto de 29
de Outubro de 1818, citados na consulta, em muitos outros
diplomas legislativos que fora longo referir.

« Oerto, portanto, de que Vm®. procederd nesteassumpto com
a sua intelligencia e zélo reconhecidos, ndo poupando recurso
algum legal, espero que a Tazenda Publica obtenha venci-
men 0.

« Deus guarde a Vm®., — Servindo de Procurador Fiscal,
José Carlos de Almeida Aréas. — Sv. Procurador Fiscul do
Maranhao. »
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CONSULTA A QUE SE REFERE O OFFICIO N. 216,

« Senhor.—Houve por bem Vossa Magestade Tmperial, por
sua immediata Resolucio de 3 de Fevereiro ultimo, que fosse
ouvido o Conselho de Estado #cerca do parecer da seccilo
de Fazenda do mesmo Conselho, cujo theor é o seguinto:

« Senhor. —Mandou Vossa Magestade Tmperial, por Aviso
de 15 do corrente, que a secciio de Fazenda do Consclho de
Estado consulte se a Fazenda Nacional, em vista da Legislaciio
em vigor, goza de preferencia sobre os outros eredores da
casa fallida Deane Youle & O ou se tem, como elles de
entrar no rateio que ella fizer.

« Pelo Decreto de 20 de Novembro de 1850, art. 79, se
determinou que mo processo execufivo pelas dividas activas
da Fazenda Naciona! se ob-ervem, no que forem applicaveis,
as disposigiies da Lei de 22 de Dezembro de 1761, Tit. 3°,
mandadas publicar eomo parte integrante do mesmo Decreto.

« Nos §§ 11 e 12 da referida Lei e Tit. 3° preceitua-se
o que se deve seguir nas exeeugdes e sequestros que se fazem
pelag dividas da Fazenda Nacional, afim de obviar os abusos
provenientes de embargos de terceiros, senhores e possuidores,
com que se costuma impedir muito frequentemente a cobranca
das referidas dividas. B nestes paragraphos falla a Tei em
geral, sem especificar especie alguma de divida em parti-
cular.

« No § 13 dispde: « Attendendo na mesma férma aos
embaragos que tém resultado 4 arrecadagio da minha Fa-
yenda do concurso ou labyrintho dos credores particulaves e
das preferencias fundadas na Ordenagio do Reino, que as
tem gradvado pela prioridade das penhoras, com os gravesin-
convenientes, que a experiencia tem mostrado, ¢ de que me
tém sido presentes os gravames: Mando que da publicagio
desta em diante se nfio possio mais graduar as preferencias
pela prioridade das penhoras, nem ainda a respeito dos ere-
dores particulares; que ainda entre estes eredores particulares
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profiriio os que tiverem hypothecas especiaes anteriores, pro-
vadas por escripturas publicas, e ndio de outra sorte, nem por
outra maneira alguma, qualquer que seja; e que a respeito
da minha Real Fazenda se proceda na forma abaixo decla-
rada. »

« § 14. Logo que qualquer credor pretender entrar em
concurso com o meu Real Erario, se .legitimard antes de
tudo verbal, summariamente e de plano, produzindo ante o
Juiz executor todos os titulos e razoes com que intentar pre-
forir para o mesmo fazer autoar estes requisitos pelo escri-
VAo a que tocar, o qual continuard delles vista immediata-
mente ao procurador fiscal a que pertencer; ¢ para que o tal
procurador com a sua resposta leve os papeis, em que a langar,
20 mesmo conselho para mnelle se decidir pela pluralidade
dos votos, de sorte que, achando-se os taes preferentes em
algum dos dous casos em que devem preferir, os quaes sdo:
19, o de terem hypothecas especiaes provadas por escripturas
publicas e anteriores aos contractos dos rendeiros da minha
Fazenda ¢ 4s posses dos magistrados, ou aos provimentos dos
thesoureiros e officiaes obrigados & mesma Fazenda; 29, o de
terem sentengas tambem anteriormente alcanc¢adas contra os
sobreditos com pleno conhecimento de causa e nio de pre-
ceito, ou fundadas em confissio das partes: em qualquer destes
casos, mandem suspender as execugdes, e se proceda ao levan-
tamento dellas, e dos sequestros ou penhoras que se houve-
rem feito.

« § 15. Achando-se, porém, que as hypothecas, ainda pro-
vadas por escripturas publicas, sdio somente geraes ou poste-
riores, ou que as sentengas, vendas, doagoes, dotes, legados
ou alheiagdes, em que os taes preferentes intentarem fundar-se,
S0 posteriores aos confractos reaes ou acs provimentos dos
thesoureiros ou officiaes, que tém a seu cargo a arrecadagio
de minha Fazenda, ou #s posses dos magistrados, que tém o
mesmo encargo, logo serdio os pretensos preferentes exeluidos
in limine, como inhabeis e como illegitimos contradictores,
para gerem admittidos a coneurso com o meu Real Erario, o
se darfio logo despachos para se ajuntarem aos autos dos
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exequentes, afim de nelles se proseguir até integral pagamento
da mesma. Real Fazenda.

« A vista da legislaciio acima transeripta, ¢ evidento que
a Fazenda Nacional tem o privilegio de preferir a todos os cre-
dores, excepto em dous unicos casos: 1° de hypothecas espe-
ciaes anteriores aos contractos reaes, provimentos dos theson-
reiros ou officines e magistrados. que tém a seu cargo a
arrecadacio da mesma Fazenda Nacional; 2°¢, de sentencas
tambem antericrmente alcancadas contra os devedores com
pleno conhecimento da causa. Querer quo a Lei, porque, refe-
rindo-se 4 excepgiio das hypothecas, falla dos contractos reaes
¢ provimentos ou posses dos devedores, encarrezados da arre-
cadaciio da Fazenda Nacional, nfio teve om vista comprehender
0s demais devedores, é querer : 17, que a excepedo tenha a forca
de limitar ou annullar a regra geral, quando, pelo eontrario,
segundo os prineipios da si hermeneutica n confirma ; 2o, que,
sendo o fim do privilegio obviar e acautelar os embaragos e
gravame, que soffre a Fazenda Nacional em sua arrceadagio,
do concurso ou labyrintho dos ecredores particulares, ¢ das
preferencias, continuemn esses embaracos, soffra a arrceadaciio
da Fazenda Nacional os mesmos gravames em todos os casos,
em que for credora e apparecerem preferentes, excepto no
caso unico de contractos reaes ou de thesoureiros malversores
e outros officiacs e magistrados, que se levantio com a Fa-
zenda Nacional. Para pensar assim, seria mister : ou poder
sustentar-se com fundamento e logica juridiea, que, compre-
hendendo a generalidade do privilegio a excepgfio que se quer
attribuir 4 Lei, a mente do Leglsla.llor foi adoptar e pres-
crever a excepgio, deixando a Fazenda Nacional, que teve em
vista proteger com o privilegio, absolutamente exposta aos
mesmos embaragos, a0s mesmos gravames © prejuizos que en-
tendeu acautelar: ou que na época da promulgacio da ILei
aquelles erdo os unicos casos em que a Fazenda Nacional
podia achar se credora, e em concurso de outros credores par-
ticulares.

« A primeira hypothese 6 absurda, a Segunda sustenta a
opinifio que o privilegio ¢ geral; que a Fazenda Nacional
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prefere sempre que tem de concorrer com outros eredores,
porquanto, s¢ se limitdrfio naquella época sémente dquelles
‘casos, scgundo entendem os que ddo essa intelligencia for-
vada 4 Lei, fora porque esses erdo 0s unicos em que 8¢ Po-
deria yerificar a acciio do preceito legislativo.

« Vejamos agora como 6 que o proprio Legislador entendeu
sempre aquella Lei.

« No Alvara de 24 de Setembro de 1814 defermina-se:
« Bu, o Principe Regente, fago saber aos que cste Alvard
com forga de Lei virem, que, representando-me a junta do
Banco do Brasil, creada pelo Alvara de 12 de Outubro de
1808, a necessidade, que tinha, de serem cobradas as quantias
que se lhe devessem, assim, e do mesmo mado por que se
cobrio as dividas fiseaes, seguindo-ge nas operacdes, a que se
lhouverem de proceder, os mesmos termos e gozando ag sobre-
ditas dividas de todos os privilegios, de que gozio as da minha
Real Fazenda; querendo dar mais uma prova da consideragiio
0 proteceio que merece este estabelecimento : hei por bem que
as’ dividas pertencentes ao Banco do Brazil sejilo reputadas em
tudo e por tudo como fiscaes, procedendo-se sem differenga
alguma na sua cobrancga e arrccadagio. »

« No art, 3.° dos Estatutos da Caixa de Descontos, estabe-
lecida pelo Banco do Brasil na cidade da Bahia, approvados
pela Carta de Lei de 16 de Fovoreiro de 1816, se diz: « As
dividas da Caixa de Descontos serido consideradas ecomo di-
vidas reaes, como ji foi estabelecido pelo Alvara de 24 de
Sotembro de 1814, que devera ser obgervado em toda a sua
forga e oxtonsiio de privilegio fiscal. »

« O Deereto de 29 de Outubro de 1818, exprime-se assim :
« Tendo-me representado a junta do Banco do Brasil os incon-
venientes que resultdo de nao tor vigor o privilegio da Fa-
zenda Real para a cobr'anga das dividas a elle pertencentes e
45 suas caixas, coftcedido no Alvara de 24 do Setembro de
1814 e Liei de 16 de Fevereiro de 1816, naquelles casos, em
que nifo ¢ cessionario, mas que procedem de transaccdes di-
roctas ou do dividas dos scus agentes ou administradores:
hei por bem que se lhe observe o seu privilegio, entendendo-se
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ter hypotheca e competir-lhe a preferencia naquelles casos
em que a tem a Real Fazenda, e nido lhe competir, quande
execute como cessionario ou a devedor de devedor. Hei ou-
trosim, por bem, que, nos casos de concordatas ou morato-
rias, pode o Banco acceder ou julgar-se que deve acceder,
quando o prazo for de 5 annos ou de menos tempo; e que
0 seu privilegio em taes casos, durante o prazo, se deve veri-
ficar a respeito da quantia estabelecida; e, findo o prazo, con-
tinuar sobre a totalidade da divida, como se procede a res-
peito da Fazenda Real, quando ha prestacoes concedidas.

« Quando pudesse ainda restar alguma duvida dcerca do
modo por que deve ser entendido o Alvard d: 22 de Dezem-
bro de 1761, sdo tio genericos os termos, é tdo precisa a letra
do Alvara, Carta de Lei e Decreto acima citados, que & vistu
de suas disposigdes nilo cabe sustentar-se que a Fazenda ndo
tem o privilegio em questio.

« Quaes sio todos esses privilegios de que gozio as dividas
fiscacs na sua cobranga ¢ arrecadagdio, e nas execucdes & que
por ellas se procede, para delles gozarem as dividas do Banco,
em virtnde dos quaes tinhiio ellas hypotheca e preferencia,
excepto nos casos em que se obrava como cessionario? Serilo
porventura esses dos contractos reaes e das dividas dos encar-
regados da arrecadagio daFazenda Nacional estrictamente enten-
didos? Porque nas Leis acima transcriptas ndo se faz esta
restricgio? Como applicar taes privilegios, assim erronea-
mente entendidos, ds dividas do Banco.

« Nem de outromodo se entendem og privilegios do fisco
nas nacoes onde elle existe,

« Blackstone (volume 2°, pag. 517), commentando a Legis-

lagdio sobre bancarota, referindo-se & Fazenda Nacional, diz:

« But the King is not bound by this fictitious relation, nor is
within the statutes of bankrupt.

« A pags. 427 do mesmo volume, em que trata do titulo por
Prerogativa da Coroa, diz: « For as it is not consistent with
the dignity of the crown to be partner with a subject, so neither
does the King ever lose his vight in any instance, but where they
interfere, his is always preferred to that of another person. »
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« Os privilegios dados 4 Coroa na Franga ndo siio limitados
a certas causas, siio sim a certas e determinadas cousas; en-
tretanto & intelligencia contraria a que a secgio sustenta,
limitaria os privilegios da Fazenda Nacional a certas causas,
deixando outras da mesma analogia, sendio identidade, fora do
seu aleance; o que de certo seria um verdadeiro absurdo ju-
ridico,

« A seegiio examinou aceuradamente o Codigo do Com-
mercio, e ndio encontrou nelle disposigio que contradicte a
opinido que acaba de expor; ao passo que o deveria achar,
so fosse essa a mente do Legislador, em alguns dos seus capi-
tulos, ja do Codigo, j& do Regulamento e Decreto de 20 de
Novembro de 1850, como sejio os tit. 4o, §° 7°, e tit. unico,
cap. 1°, secgiio 3+ do Codigo do Commercio, e tit. 1o, cuap. 39,
tit. 2°, cap. 3v, tit. 5° e outros logares do citado Decreto. Se
a mente do Legislador fosse revogar aquelles privilegios, delles
faria especial mengilo, ainda mesmo que @ intelligencia da Lei
de 22 de Dezembro de 1761 devesse ser contraria a que lhe di
a seceio.

« B quando do seu silencio se queird deduzir a revogucio
dos privilegios da Fazenda Nacional, doutrina insustentavel
em faco da patrin jurisprudencia, cumpre notar que o Decreto
que declarou estar em vigor o privilegio em questio ¢ de 20 de
Novembro de 1850, data posterior & do Codigo do Commer-
¢io; ¢ nem se diga que o Decreto que deu Regulamento o
Codigo 6 de data posterior, e nelle se presereve o processo para
a8 causas commerciaes; porque, comquanto o seja, a forga de
suas disposigoes data da Lei, cujos principios e disposigoes
regulou.

« Portanto, ¢ a seccilo de parecer que a Fazenda Nacional
goza de preferencia sobre os outros credores da casw fallida
Deane Youle & C* H, terminando esta consulta, é do rigoroso
dever da secglo expor a Vossa Magestade Imperial que mate-
rias de tdo alta importancia para a Fazenda Nacional devem
ser entendidas e exceutadas conforme os dictames da s razio,
escudada em consideragoes de publica e particular utilidade,
pelo aprofundado e esclarecido exame da verdadeiramente do
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Legislador, pelas regras improscriptiveis de uma luminosa
hermeneutica juridiea, que nilo por subtilezas e aecrcos apices
de direito, que menos consoliddo do que desgarrio a opinidio
dos encarregados de administrar a justica.

« Vossa Magestade Imperial, porém, mandarid o que for
servido,

« Sala das Conferencias, em 29 de Dezembro de '85k.—
Visconde de Jequitinhonha.— Viszonde dz Itaborahy.— Visconde
de Caravellas. »

« Em cumprimento da imperial determinacio, foi o parecer
examinado na Conferencia de 10 do dito mez de Fevereiro,
¢, depois de bem ponderada sua materia e posta 4 votagio, o
Marquez de Olinda disse:

« Que & Fazenda Publica nfio compete o privilegio de pre-
ferencia que o parecer suppoe, e que ella niio o tem senilo nos
casos expressos no art. 14 da Lei de 22 de Dezembro de
1761, e nestes mesmos quando se nifo verifiguem as duas
circumstancias no mesmo artigo declaradas, que =io0: 1° hy-
potheca especial e anterior és épocas marcadas; 2°, sentenga
igualmente anterior, alcangada com pleno conhecimento da
causa, o nio de preceito ou sobre confissdo das partes; e quo
fora destes casos a Iazenda nfio tem o privilegio de preferen-
cia: declarou que a razio qus tem para assim pensar é
muito simples; e 6 que ndo ha Lei que dé semelhante privi-
legio, ¢ os privilegios niio se suppoem, nto se¢ subontondem,
nio se admittem por illagio; eclles proviio-se por Leis ex-
pressas que os estabelecem, e nilo de outro modo.

« Mas, como da mesma Lei de 1761, a qual, segundo en-
tende o mesmo Conselheiro, apenas regula alguns casos par-
ticulares, ¢ que o parecer deduz a regra que estabclece, 6
mister examinar o argumento que se forma, Hste argumento
consiste em que, estabelecendo-se excepgdes, estas suppoem
uma regra a que corresponddo as mesmas excepgoes: e assim,
uma vez que se especificiio casos em que nio ha privilegio, isto
mesmo suppoe a regra da existencia desse privilegio em todos
03 mals casos.
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« Hste argumento, porém, pecca no modo de por a questio.

« Quando no artigo se marciio casos especiaes, estes niio sio
tomados absolutamente e sim em relagio a certas circum-
stancins. Portanto, a conclusio deve sor relativa a essas mes-
mas circumstaneias.

« Se o artigo falla s6 nos casos dos contractos reaes e dos
encarregados dos dinheiros publicos sem attengiio a cicum-
stancia nenhuma, seria concludente o argumento. Mas, o que
elle diz, ¢ que nesses casos ndo ha privilegio, quando se
verifiquem duas eircumstancias. A conclusiio, que se pode ti-
rar, 6 que nesses casos ha privilegio, quando ndo se verifi-

Guem essas circumstancias; mas de modo nenhun nos outros.

casos. De uma excepedio particular e com cireumstaneins par-
ticulares ndo se pode tirar uma regra geral.

« Para melhor se entender a ILici, ¢ mister examinar o
seu objecto principal e a Legislagio do tempo em que foi
promulgada.

« Por esta Luei regulou-se a jurisdicedo contenciosa do
Conselho de Fazenda, ficaindo este com o Juizo privativo nas
causas dos contractos e em geral nas questdes provenientes
dos dinheiros publicos : todas as outras causas erfio juluadas
nas Relacoes e particularmente na Supplicaglio, no Juizo dos
Leitos da Fazenda.. Para estas causas, que erfio julgadas no
CUons=elho da Fazenda, instituio-se um proeesso particular,
chamado processo exccutivo. Estas causas sio as de que falla
este arvt. 14. Hojo toda esta jurisdiegio acla-se no Juizo dos
Ieitos da Fazenda, ultimamente constituido ; mas neste mesmo
Juizo mantem-se a distineglio dos processos. Aquellas causas
que por essa Lei estaviio sujeitas ao processo executivo, ainda
hoje sio julgadas do mesmo modo.

« Isto posto, o privilegio da Fazenda s6 se verificava nas
causas que erdo julgadas no Tribunal do Conselho da Fa-
zonda ; que erdo s6 as que tinhido processo exceutivo. 56
nessas causas 6 que se verificava o privilegio : a ILei ndo
falla de outras. Portanto, o privilegio, niio s6 por esta Lei,
como por toda a Logislagio daquelle tempo, 80 recahia nas
causas de processo executivo. Ora, como haje, alterando-se o
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foro, todavia conserva-se o mesmo systema desgse processo
executivo 4s causas quo estdo sujeitas a este processo, o
qual ¢ mandado observar em fodas as suas partes; siio as
unicas que gozio desse privilegio, porque estas erlo as unicas
que o tinhdo por aquella Li:i, e esta Legislagio ndo estd
hr, alterada.
= « Portanto, a Fazenda Publica nio tem preferencia sendo
! nas causas de processo exeeuntivo, e nestas mesmas quando
ndo se verifiquem as circumstancias expressas no art., 14 da
Lei de 17061.
3 « Se a analyse do art. 14 nfo da em resultado seniio o
c, privilegio em certas ¢ determinadas causas, o art. 15 ainda
confirma esta intelligencia, se se quizer argumentar por in-
ducgiio. Neste artigo estabelecem-se casos espociaes em que
tem logar o pri ilegio. A conclusiio que se deve tirar ¢ que
nos outros easos nio existe semelhante privilegio.

« Quanto 4 Legislagio de outros povos, o mesmo Conse-
lheiro diz que as nossas Leis devem ser entendidas pelas
nossas proprias Leis, e ndo pelas estrangeivas, principalmente
quando se tratar de sua applicagiio aos factos, os quaes nio
hio de ser julgados senio pelas nossas.

« O argumento deduzido da conceessio feita ao antigo Banco
e a8 suas Caixas Filines, parccendo valioso, perde toda sua
forga, quando se rcflecte um pouco. Sc a Fazenda nio tivesse
senilo esse privilegio da preferencia, seria concludente o ar-
gumento. Mas ella goza de outros muitos, e entre elles o do
processo executivo, o qual ¢ importantissimo. E se acaso o
Bunco nidio tinha contractos no sentido da Iuei, elle tinha
empregados responsaveis pelos seus dinheiros. O argumento,
portanto, cahe por si mesmo.

« O mesmo Conselheiro declara ndo entender bem a parte
do parecer em que se sustenta que o art. 14 comprehendo
outras hypotheses além das que 530 expressas, as quaes, cumpre
notar, sfio de excepgio.

« Se o fim do parecer ¢ cortar o grayvame que soffre a
Hazenda com os muitos credores que concorrem, quanto mais
se multiplicarem as hypotheses, mais difficuldade encontrard
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a Fazenda para satisfaglio das suas dividas. Parece, pois, que
essa ampliacio que o parecer dd 4 disposi¢io do artigo, vai
contra o fim a que elle se propde.

« Finalmente, observou que, admittida a doutrina do pa-
vecer, a Fazenda nflo entra nunca em rateio, porque ella
sempre tem a preferencia. E isto se verifiea ainda mesmo
nos casos em que cessa o privilegio ; porque, pagas as dividas
que sio favorecidas pelo art. 14, a Fazenda com o seu direito
de preferencia vai embolsar-se porinteiro do que se lhe deve,
sem entrar em rateio com os outros credores. Mas o confrario
disto ja foi reconhecido pelo proprio Governo. O Collector
das Rendas Gteracs de Iguassi entrou em duvida, em uma
hypotheca particular, se deveria promover a cobranca de uma
divida por inteiro, ou se a Iazenda entrava em rateio com
os outros credores. Diz elle que, niio estando a Fazenda Na-
cional comprehendida nas disposigoes do Titulo 4°, parte 3s do
Jodigo do Commereio, niio sabia como obrar no caso de ter-se
declarado fallido um devedor de impostos. Foi-lhe respondido
em Avisodo 1° de Abril de 1853: « Que a Fazenda Nacional
estd sem contradicgiio nenhama comprehendida nas disposicdes
daquelle Titulo, por quanto ella ha de entrar em qualquer das
classes expressas no mesmo Titulo, segundo a mnatureza de
seu credito. » Ora, se a Fazenda péde entrar em qualquer
das classes, e uma dellas estd sujeita ao rateio, ¢ eclaro que
a Fazenda péde muito bem entrar em rateio com os outros
credores. Contimia 0 Aviso: « Sendo que na maior parte dos
casos tem ella preferencia. » Liogo, niio a tem em todos os
casos. B por fim diz o Aviso: « Que o Collector insista pelo
pagamento integral da Tazenda, e niio consinta no rateio, o
qual 86 poderd admittir, sendo caso delle, e com prévia au-
torisagio do Tribunal do Thesouro. » Aqui estd expresso que
ha casos de rateio. Quanto & clausula da autorisagio do The-
souro, isto ndo vem para o caso, ¢ 6 certo que o Poder Ju-
diciario 6 quem ha de decidir a questdo.

« Bm consequencia destas observagdes ¢ o mesmo Conse-
lheiro de parccer que a Fazenda Publica s6 tem privilegio
de preferencia nos casos de que trata o art, 14 da Lei de
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22 de Dezembro de 1761, e isto mesmo quando niio se ve-
rifiquem as eircumstaneias expressas no mesmo artigo. Esta-
belecido este principio, é elaro que no caso presente a Fazenda
tem de entrar em rateio com os eredores da casa fallida. »

« O Conselheiro Marquez de Abrantes apresentou o sezuinte
voto por eseripto: .

« Senhor. — Sinto nfio poder conformar-me com o parecer,
que cstende o privilegio da Fazenda ao caso das quebras
COMIELreines.

« Entendo que o privilegio estabelecido pelo Titulo 3° da
Lei de 22 de Dezembro de 1761, a que se refere a Lei do
Thesouro de 20 de Novembro de 1850, limita-se unicamente
a4 arrceadagdo das rendas publicas.

« Fundo esta intelligencia no espirito e na letra do citado
Titulo. Tem elle por fim remover os embaragos que resul-
tariio a arrecadagio da Real Tazenda, do coneurso de cre-
dores particulares ¢ das preferencias que a Ordenagio do leina
dava 4 prioridade das hypothecas. Manda, portanto, que o

- Procurador Fiscal nio admitta preferencia sendo nos dous
cusos que declara. Mianda, por fim, que sejio excluidos in limine
os proforentes, quando se achar que as hypothecas e sen-
tencas, em que fundarem a sua preferencia, sdo posteriores aos
contractos reaes, ao provimento dos Thesourciros e Officines
de Fazenda, que tém a seu cargo a arrecadacio da Real Fa-
zenda, e 4s posses dos Magistrados, que tém o mesmo encargo.

« Ory, os contractos reaes eriio naquelle tempo o do ta-
baco, sabdo, urzella, ete., em Portugual e Atrica, e do sal,
balsas, ete., no Brasil, monopolios da Corda, cujo producto
entrava como renda para o Erario Regio. Os Thesoureiros
tinhio, como ainda hoje, debaixo de sua guarda as rendas
percebidas. Os Officiaes de Fazenda erdio, como ainda siio,
0s quo por administragio ou contracto arrecadaviio os di-
reitos de entrada e sahida, os dizimos, sizas, ete. OsMagis-
trados, que pela mor parte erdio entio Agentes do Fisco,
langaviio ¢ faziio arrecadar certos impostos, como a decima,
subsidio litterario, cte.
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Parece, pois, que o referido Titulo 3, repellindo somente
o concurso daquelles credores, cujos titulos fossem posteriores
4s datas dos contractos reaes, & nomeagio dos Thesoureciros
e Officines de Fazenda e as posses dos Magistrados, ndo teve
em vista outro fim senfio o de tornar mais effectiva a arre-
cadagiio das rendas publicas, e garantir a Real Fazenda contra
a ma 5 doz Rendeiros dos ditos contractos e contra o pe-
culato ¢ malversagio dos ditos Thesoureciros, Officiacs e Ma-
gistrados incumbidos da mesma arrecadacio.

« Julgo, portanto, que o privilegio da Fazenda tal qual
existe por Lei, nio devendo ir além do fim para cue fora
oxpressiunente estabelecido, limita-se, como disse, & arreca-
dagio das rendas ou impostos nacionaes.

« Isto posto, para estender-se o mesmo privilegio as quebras
commerociacs, serd preeiso demonstrar que o Codigo do Com-
mercio, publicado em 25 de Junho de 1850, se acha revo-
gado pela citada Lei do Thesouro, publicada em Novembre
seguinte. \

« B, porém, sabido que ndo basta a data da Lei posterior
para que so considere revogada a anterior: cumpre, pela
menos, que haja identidade de raziio nas suas disposicoes.

« Quanto & mim, a razio em que se funda o privilegio
do Titulo 3° da Lei de Dezembro 6 diversa da .em que s¢
fundao os artigos do Codigo Commercial a vespeito das
quebras. 18 diversa, porque o direito que tem o Istado para
arrecadar impostos, niio ¢ o mesmo que tem elle para preferir
a todos os credores de uma casa commercial fallida, comu
quem houyesse contractado.

« O primeiro direifo ¢ absoluto e fundado na obrigagio
indeclinavel que tem o contribuinte de pagar, e o empregado
fiscal do receber e dar contas; e o Governo exerce 0 mesmo
direito como Poder.

« O segundo, porém, ¢ limitado pelas condigdes cssenciaes
dos contractos, fundados no mutuo consenso; e o Governo
exerce este direito, nio como Poder, o sim como qualquer
barticular, que vai 4 Praga e transige com os commerciantes,

« Assim que, ndio havendo em mecu conceito identidade
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de raziio, n¥o me parece que a disposiciio posterior da Iei
do Thesouro tenha revogado a anterior do Codigo.

« A esta conclusio, que tenho por juridica, aceresce, em
abono do meu voto, a consideraciio seguinte :

« COreio que, se prevalecer a extensfio pretendida do pri-
vilegio, serda este mais prejudicial ao Thesonro FPublico do que
mesmo aos outros credores das massas fallidas.

« Nenhum negociante acreditado deixara de ter repugnancia
om contractar com um Poder, que, preferindo a tedos, ha de
forcosamente prival-o de contractar com outros.

« Os Agentes do Thesouro, confiados no privilegio, e ao
mesmo tempo embaragados por elle, nio duvidarid, ou serio
obrigados a acceitar qualquer sacador. E entdo os sequestros
se multiplicarid, as operagdes commercines so perturbarid o
o descredito do Thesouro mais se augmentari.

» Bsta apprehensio, longe de ser chimerica, parcce-me
fundada nos principios reguladores do eredito publico e pri-
vado. B por isso entendo que, quando mesmo uma fiei ex-
pressa antorisasse a extensio que se pretende dar ao privilegio,
convyiria modifical-a de aceordo com aquelles principios e com
as idéas dominantes no tempo em gne vivemos.

« Bntendo, outrosim, que menos perdera n Hazenda en-
tfrando em concurso com os credores da casa fallida em
questiio, do que usando de um privilegio odioso a0 commereio,
niio autorisado por ILei expressa, nem exercido em ecasos
identicos que ja se verificdrido.

« Em resumo sou de voto que o actual privilegio da Fa-
zenda nio ¢ applicavel aos contractos de cambio e outros
commerciaes em que for parte a mesma Fazenda; devendo
reger a rospeito delles o Codigo do Commercio ¢ o Regula-
mento para a ordem do Juizo e processo commercial. »

O Conselheiro Visconde de Albuquerque votou com os
precedentes consel heiros, acerescentando :

« Que a Pazenda Publica no ponto de que se trata, nio
tem melhor direito do que os particulares; que o mesmo
principio de direito regula a materia para com todos, e 6 o
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da hypotheca anterior; que assim nio & favor, 6 justiga, que
aquelles que contractio com .os Rendeiros, Thesoureiros, Ma-
gistrados e outros Officines, que estio encarregados da arre-
cadaciio dasrendas, devem saber que ja os bens destcs achio-se
obrigados & Pazenda Publica, »

« O conselheiro visconde de Maranguape deu o seguinte
Yoto, que trazia escripto:

« Nio conhego Lei patria, que tenha dado privilegio ao
Thesouro Publico sensio quando se trata das dividas especi-
ficadas nos §§ 14 e 15 da Lei de 22 de Dezembro de 1761,
que sdo as provenientes dos contractos dos Rendeiros da Fa-
zenda ou do exercicio de certos emprogos fiscaes.

« Quiz esta Lei, no § 13, que nfio se graduassem mais as
preferencias pela priovidade das penhoras; e, deixando assim
em vigor todas as outras disposigoes legislativas la respeito
dessa gradnaglio, reservou, como ahi se declara, para osdous
seguintes paragraphos as excepedes, que a favor do Thesouro
Publico deviio ser feitas. T, pois, nos§§ 14 e 15 que essas
excepgoes se achiio estabelecidas e tdo expressamente singu-
larisadas, que nfio podem ser applicadas a outros casos, que
nio sejio os das dividas que acima mencionei.

« Se o Thesouro Publico carece de um maior privilegio,
conceda-lh'o uma lei.

« Na legislagiio de outros povos ha muito sibias dispo-
sigdes que poderemos adoptar.

« Iistonder, porém, o todas as dividas, de qualquer qua-
lidade que sejio, o procedimento que a mnossa legislacio em
vigor s6 manda praticar em razio da hypotheea legal inhe-
rente & responsabilidade de certos Agentes Fiscaes, ¢ esta-
belecer uma legislagio nova e md.

« Ji accrescentou a exposigio de um facto acontecido com
o antigo Banco, o qual, exccutando, em virtude do privilegio,
certo devedor, deduziriio os outros credores artigos de prefe-
rencia que se disputdriio, sem attengio alguma ao privilegio. »

« O conselheiro visc;mdc de Sapucahy votou com a secgio,
A. 33
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fundando-se principalmente na intelligencia que so deve dar
4 Tuci de 1761 em face do Decreto de 23 de Outubro de 1818.

« O conselheiro visconde de Jequitinhonha, sustentando o
parecer da secgfio, de que foi relator, « fez distincglio entre
a questdio de utilidade da disposigiio que da um tal privilegio,
e a da intelligencia da Lei de 1761: disse que nilo se frata
daquella e sim desta, ¢ combaten as razdes dos adversarios
do parecer. A respeito do Aviso de 1° de Abril de 1853,
citado pelo marquez de Olinda, disse que elle nada prova,
pois ficou subsistindo a mesma duvida que o Governo agora
louvavelmente procura decidir.

« Quando ao interpretar-se uma lei de perto de cem
annos, nio vé nisto nenhum absurdo, podendo ella ser a toda
o tempo interpretada. Finalmente que o Alvard de 1814, Lei
de 1816 e Decreto de 1818 tém toda a significaclio, excepto
para os que admittirem que o legislador, quando os pro-
mulgou, nio obrava sériamente, o que niio ¢ possivel. »

« O conselheiro visconde de Itaborahy sustentou o pa-
recer, combatendo as opinides contrarias e argumentando
ainda com as disposi¢oes legislativas de 1814, 1816 e 1818,

« O conselheiro visconde de Magé concordou com o pa-
recer.

« O conselheiro marquez de Abrantes, ao que havia ex-
pendido em seu voto, acerescentou :

« Que a extensiio do privilegio do Thesouro ao Banco
pelas Leis de 1814, 1816 e 1818 nio tivera execugdo; que
as dividas do Banco, longe de serem cobradas por virtude
desse privilegio, forfio arrematadas em hasta publica ; © ex-
plicou a assergio de que o privilegio seria mais pernicioso do
que proveiloso & Fazenda Nacional pela repugnancia dos
negociantes em contractarem com o Thesouro. »

« Bm resultado de todo o expendido opinério em favor do
parecer os quatro conselheiros viscondes de Jequitinhonha,
de Itaborahy, de Magé e de Supucahy e contra o me:mo
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parecer os outros quatro conselheiros marquezes de Olinda e
de Abrantes, e viscondes de Albuquerque e Maranguape.

« Assim, 4 metade dos membros do Conselho de Estado,
presentes a esta conferencia, parcce que & Fazenda Nacional
compete o privilegio de preferencia ¢ ndo deve entrar em
rateio com os eredores da casa fallida Deane, Youle & C?*, e 4
outra metade parece que tal privilegio niio compete 4 Fazenda
Nacional, a qual deve entrar em rateio na causa de que se
trata. .

« A vista de tudo, Vossa Magestade Imperial resolveré como
for mais justo.

« Sala dag conferenciags do Conselho de Hstado, no Pago
da Boa-Vista, 3 de Abril de 1855.—Murquez de Olinda.—
Visconde de Maranguape.— Marques de Abrantes.— Visconde de
Sapucahy.— Visconde de Magé.— Visconde de Ttaborahy.— Vis-
conde de Albuquerque.— Visconde de Jequitinhonha. »

RESOLUGAO.

« Remetta-se ao Corpo Legislativo; e, entretanto, prosiga
a Fazenda Publica seu dircito perante os Tribunaes.—Pago,

25 de Abril de 1855.— Com a rubrica de Sua Magestade
o Imperador.— Marquez de Parand. » .

Officio do Conselheiro Procurador Fiscal do Thesouro.

« Thesouro Nacional.—Directoria Geral do Contencioso, em
21 de Sectembro de 1864.

« Ilm. e Exm. Sr.—Tendo na semana anterior suspendido
08 eeus pagamentos, como ¢ publico e  notorio, differen-
tes casas bancarias desta praga, © havendo o Thesouro
Nacional negociado alguns saques com as ditas casas, deve
suscitar-se de novo a questdo de privilegio da Fazenda, em
relagio ds dividas provenientes dos difos saques.
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« Como medida conservatoria, e embora nfio conste qual
o resultado da negociagio dos referidos saques, pode o
Thesouro mandar proceder a sequestro de mera seguranga
nos bens das casas, que suspendérdo scus pagamentos, logo
que se declararem fallidas.

« Esta medida, porém, presuppoe o privilegio fiseal e
consequente preferencia, questiio ainda niio resolvida; e demais
nas circumstancias actuaes da praca, niio péde deixar de
excitar grandes clamores.

« Julgo todavia conveniente que o Governo Imperial
tome uma deliberagio sobre este importante assumpto.

« Para esclarecimento de tudo quanto tem occorrido a
respeito de especies anteriores, em que os interesses do
Thesouro se achdardo envolvidos em fallencias, tenho a
honra de submetter 4 illustrada consideracio de V. Ex.
o8 extractos annexos dos relatorios do Ministerio da Fa-
zenda de 1861, 1863 o 1864, que tratio extensamente desta
questio.

« Deus Guarde a V., Ex. —IIlm. e Exm. Sr. conselheiro
Carlos Carneiro de Campos, Ministro e Secretario de Estado
dos Negocios da Fazenda e Presidente do Tribunal do The-
souro Nacional,— José¢ Carlos de Almeida Aréas. »

Relatorio do Ministerio da Fazenda, em 1863.

JUIZ0O DOB FEITOS DA FAZENDA.

« 1 de toda a necessidade que tomeis em consideragio
as medidas suggeridas no relatorio do anno passado pelo
illustre Ministro de entdo, como 0s projectos que sobre
o Juizo dos Feitos da Fazenda fordo elaborados por alguns
membros da Camgra Temporaria ¢ pendem de vossa appro-
vacio.

« Pagsarei agora a dar-vos conta de uma emorgencia,
que forna cada vez mais necessaria “a adopgio de medidas
que evitem a sua reproducedio.
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« O Ministerio dos Negocios Bstrangeiros dirigio ao da
Fazenda em data de 5, 20 o 27 de Fevereiro tres Avisos,
acompanhando a traducglio de tres motas do Ministro de
Sua Magestade Britannica nesta Corte.

« Na primeira dessas notas o Sr. Christie requisita le-
vantamento do sequestro que o Juizo dos Feitos da Fazenda
da Bahia, & requisicio do Governo Provincial, mandou
fazer em bens pertencentes a terceiros, que se achaviio
em poder de Rostron & Comp., que fizerfio bancarrota em
Setembro ultimo, e contra os quaes o mesmo Governo tinha
uma reclamagdio proveniente de letras ecommerciaes protes-
tadas.

« Para fundamentar esta requisigio, accrescenta aquelle
Agente Diplomatico que, depois de ter consultado o melhor
parecer legal que pode obter, concluio que o Juizo dos
Feitos da Bahia procedeu illegalmente, annuindo ao pedido
do Procurador [Fiscal ¢ mandando fazer o sequestro, visto
que as reclamagdes do Governo Provincial provéem de um
acto de commercio, que lhe da sémente direito de eredor
commum da massa fallida, e nio de alguma divida fiseal
que lhe confira a prioridade ao pagamento o autorise pro-
cedimentos privilegiados nos termos da Tei de 22 de De-
zembro de 1761, como o decidio o Governo Imperial em
1855, em questio identica dos Srs. Deane, Youle & C*.

« Na segunda das mencionadas notas, datada de 12 de
Fevereiro ultimo, diz o Sr. Christie que recebéra instruccoes
do Governo de Sua Magestade Britannica para protestar
contra qualquer acto do Governo da Bahin nw recente quebra
das casas dos Srs. Rostron & O ¢ Crabtree & €%, fundado
em direitos de privilegio, bem como contra outros cre-
dores, e de pedir que os sequestros sejilo immediatamente
retirados, porque delles resultardd serios prejuizos tanto as
casas inglezas como a geus credores.

« Observa que o consentimento dado sobre a influencia
de uma forga superior pelos Srs. Crabtree & O para
um accordo com o Governo da Bahia, ndio pode prejudicar
40 seu direito de gerem embolsados do qualquer perda que
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possdo ter soffrido por causa dos actos injustificaveis da
Thesouraria da Bahia,

« Diz mais que ha uma clara e importante distineglio
entre um privilegio de preferencia no pagamento exigido
pelo Estado em materias fiscaes, taes como impostos e
direitos, e a preferencia exigida em transaccoes commer-
ciaes, taes como mos casos de que se trata, em que o Es-
tado se apresentou na praca e proceden como negociante,
sendo nestes casos fundados em letras de commereio os
dirveitos do Governo da Bahia.

« Accrescenta ainda que a illegalidade do procedimento
da Thesouraria da Bahia foi resolvida pela decisio do Tri-
bunal Superior de Pernambuco na questiio dos Srvs. Deane,
Youle & Os, decisiio que foi adoptada pelo Governo Imperial.
Que o Governo de Sua Magestade Britannica pensa que um
negociante estran reiro niio deveria ser obrigado a sujeitar-se
48 perdas, demoras e despezas de um progesso perante o0s
Tribunaes Brasileiros, para procurar abrigo contra um acto
do Governo, que ji tem sido declarado contrario s leis do
Tistado e que estd certamente em opposigio com 08 prin-
¢cipios internacionaes e os usos adoptados pelas nagdes civili=
sadas.

« Conclue chamando a immediata e séria attengiio do
Governo Imperial para este assumpto, afim de que, com
a possivel brevidade, seja feita inteira justica ds partes
prejudicadas.

« Na terceira destas notas communica que os proprietarios
dos bens sequestrados em poder de Rostron & C* reque-
rérdo ao Governo Britannico, reclamando, além da entrega
immediata de sua propriedade aos seus represenfantes da
Bahia, uma indemnizaciio por todas as perdas que soffrerem
na realizacio da mesma propriedade, em consequencia do
sequestro sobre ella langado, da sua deterioragio e dimi-
nuigio de wvalor. :

« Isto posto, comegarei por fazer um breve e succinto
esboco dos factos que motivirdo taes pegas officiacs e que
aqui reproduzirei para vosso inteiro comhecimento.
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« Forfo devolvidas de Londres & Thesouraria de Fazenda
«da Bahia tres letras protestadas por falta de pagamento na
importancia de £ 9,000, negocindas com a casa de Rostron
& Cs, sob a firma Richard Rostron & €9 de Manchester,
¢ bewn assim outra letra no valorde £ 2,000, com o protesto
de nfio acceite. -

« A Thesouraria, para acautelar os interesses da Fazenda,
tomou as seguintes providencias:

« 1.* Ordenou & Alfandega que sobrestivesse no despacho
¢ sahida de quaesquer mercadorias pertencentes & casa fallida,
remettendo-lhe uma relagio de taes merecadorias e de sen
valor,

« 2.* Exigio dos sacadores garantias para que a Fazenda
fosse real ¢ integralinente embolsada do total das £ 11,000
o despezas emergentes, provenicntes da impontualidade no
pagam cnto.

« Os sacadores offerccérdio-se a dar até o dia seguinte (81
de Agosto), como garantia da letra niio acccita de £ 2,000,
uma firma commercial ou fazendas, se tivessem a certeza
de que menhum sequestro ou violenecin lhes seria feita para
garantia ao pagamento das £ 9,000 j& acceitas (¢ nio pagas),
o se a Thesouraria se satisfizesse em ficar a TFazenda Pu lica
com direito sobre a massa fallida, existente em Inglaterra, e
sobre elles sacadores unicamente pelo saldo, que ndo fosse
pago naquelle paiz,

« Respondeun a Thesouraria que acceitaria a firma commer-
cial offerecida, como garantia da letra do £ 2,000 nio aceeita,
passando a dita firma uma letra a quatro meses, ostenden-
do-se a nova responsabilidade 4s despezas ¢ juros da mora,
pelo referido prazo, e que, quanto ds £ 9,000, acccitaria
garantia conveniente pela importancia da quantia que dei-
xasse de ser satisfeita om Tondres aos agentes financeiros
do Governo do Brasil, pela casa Richard Rostron & Ca por
ter suspendido scus pagamentos, afim de que o garante
satisfizesse 4 Tazenda o restante das referidas £ 9,000 na
praga da Bahia, despeszas e juros até real embolso, logo
que fosse conhecido o resultado da fallenvia, como ¢ de lei,
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responsabilisando-se o garante por termo assignade na dite
Thesouraria.

« Declardariio os sacadores que os credores da casa os in-
habilitaviio a dar qualquer garantia & importancia das letras,
¢ que protestavio, assim como elles, contra qualquer pro-
cedimento da Fazenda, que os pudesse prejudicar.

« Em vista desta resolugio, a Thesouraria mandou pro-
ceder a sequestro, communicando tudo ao Thesouro, por officios
de 30 de Agostoe 3 de Setembro do anno passado.

O Thesouro, em Ordem de 15 de Setemliro ultimo, approvou,
ns medidas tomadas pela Thesouraria, recommendando-lhe
ordenasse ao respectivo Procurador Fiscal que, sem perda
de tempo, intentasse as necessarias accdes judiciaes tendentes
a garantir os interesses da Fazenda Publica, pondo-a a salvo
de qualquer prejuizo que pudesse resultar da emergencia de
que dera conta.

« No enlretanto, Lavendo sobre este negocio representado
o Consul Inglez na Bahia ao Presidente da Provincia, esta
autoridade respondeu-lhe em Aviso de 20 de Setembro ul-
timo que, tendo sido approvado pelo Thesouro o procedi-
mento da Thesouraria, nada mais havia a providenciar, sendo
certo que as fazendas de terceiros, comprehendidas no se-
questro, serifio restituidas logo que fossem exhibidas provas
legaes de dominio no Juizo competente, cujo procedimento
nada tinha de violento, por ser de direito commum em todos
os paizes que as casas fallidas nfio possio mover de seus
escriptorios mercadoria nenhuma, nem fazer transacgdes de qual-
quer natureza.

« Communicdra a mesma Thesouraria da Bahia em officio
n. 384, de 18 de Setembro do anno passado, que contra a
casa de Abrahiio Crabtree & C* (que suspendéra os seus
pagamentos), mandéra proceder a sequestro para garantia
de uma letra de £ 4,000, que ella aceitira, e outra de igual
quantia protestada por falta de accite.

« Bm 11 de Outubro seguinte informou que a mesma casa offe-
recéra, o ella acceitdra, garantias na importancia de 91:398$340
em letras ¢ contas a vencer em Junho, Julho e Agosto
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deste anno, assignadas por diversos logistas e megociantes,
quo afiancavdio 0o pagamento mnos devidos prazos, visto serem
firmas de inteiro eredito; devendo aquella importancia cobrir
a de £ 8,000 negociadas no valor de 73:4928822, as despezas
de protesto, retorno, jures da mora, ote., etec.

« A Ordem do Thesouro de 30 de Outubro ultimo de-
claron 4 Thesouraria officiante que o contracto celebrado
com a referida casa, nos termos indicados, seria acceito, se delles
fosso eliminada a clausula 4°, que sujeita ds contingencias
¢ oventualidades de um pleito o direito de preferencia da
Fazenda Nacional, por dividas provenientes de saques, tor-
nando completamento illusoria e ficticia a garantia que, por
meio de fianga prestada, se procurou obter para indemni-
zag¢io dos cofres publicos, devendo, no caso de recusa, prose-
guir nas sobrestadas diligencias judiciaes, tendentes a sustentar
o privilegio .do fisco, como lhe fora recommendado em re-
lagio -4 casa de Rostron & C? em Ordem n. 138 de 15 de
Setembro anteriox.

« Consentindo a mencionada casa na eliminagio daguella
clausula, o Thesouro, pela Ordem n. 3 de 2 de Janeiro,
approvou o contracto que com ella celebrou a Thesouraria
em 11 de Outubro do anno passado.

« Tragado este resumo historico, dar-vos-hei as razdes, que
servirdo de base ao procedimento do Thesouro, quando ap-
provou o sequestro feito por ordem da Thesouraria de Fazenda
da Bahia nos bens das casas fallidas Rostron & C* ¢ Abrahio
Crabtree & C*.

« Por Aviso de 15 de Dezembro de 1854, manddra S. M.
o Imperador que a secgio de Fazenda do Conselho de Es-
tado consultasse—se a FazendaNacional, 4 vista dalegislagio
em vigor, gozava de direito de preferencia sobre os outros
credores da casa fallida de Deane, Youle & C*, ou se tinha,
como elles, de entrar em rateio.

« A secgio foi de parecer que, em face do que dispoem
os §§ 11, 12, 13, 14 o 15, Tit. 8° da Lei de 22 de De-
zembro de 1761, mandados publicar como parte integrante
do Decreto de 20 de Novembro de 1850 e. observar na
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parte applicavel pelo art. 79 deste Dcercto, 6 evidente que
a Fazenda Nacional tem o privilegio de preferir a todos
os credores, excepto em dous unicos casos: 1°, 0o de hy-
pothecas especiaes anteriores aos Contractos Reacs, aos Pro-
vimentos dos Thesbureiros, Officiacs ¢ Magistrados, que tém
a sen cargo a arrecadacio da mesma Fazenda Nacional, 2°,
‘0 de sentengas tambem anteriormente aleancadas contra os
devedores com pleno conhecimento de eausa.

« Querer (disse a secclio) que a lei, porque, referindo-se
ds hypotheeas, falla dos Contractos Reaes e Provimentos
ou Posses dos devedores encarregados da arrecadacio da
Fazenda Nacional, niio teve em vista comprechender os demais
devedorcs, ¢ querer: 1° que a excepcio tenha forga do li-
mitar ou annullar a regra geral, qumdo, pelo contrario,
segundo os principios da si hermencutica, a confirma; 2°,
que, sendo o fim do privilegio obviar e acautelar os embaragos
e gravames, que soffre a Fazenda Nacional em sua arre-
cadugiio, do concurso ou labyrintho dos eredores particulares
e das preferencias, continuem esses embaragos, soffraa arre-
cadaglio da Fazenda os mesmos gravames em todos o3 casos
em que for credora o apparecerem preferentes, excepto no
caso unico de Contractos Reaes on de Thesoureiros malversores
e oulros Officiacs e Magistrados, que s¢ levantio com a Fa-
zenda Nacional. Para pensar assim seria mister ou poder
sustentar-se com fundamento e logica juridica que, compre-
hendendo a gencralidade do privilegio a exeepgiio que se quer
attribuir 4 lei, a mento do legislador foi adoptar e presere-
ver a excepglio, deixando a Fazenda Nacional, que teve em
vista proteger com privilegio, absolutamente exposta a0s
mesmos embaragos, 208 MESmMos gravames © prejuizos que
entendeu acautelar; ou que, na época da promulgaciio da Lei,
aquelles erio os unicos casos em que o Fazendu Nacional
podia achar-se credora e em concirso de outros ecredores
particulares,

« A 1% hypothese ¢ absurda e & 2* sustenta a opinifio que
o privilegio ¢ geral, que a Tazenda Nae onal prefere sempre
que tem de concorrer com outros ercdores; porquanto, so se
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limitdrio maquella ¢poca sémente Aquelles casos, segundo
entendem os que ddo essa intelligencia forcada & Lei, fora
Porque esses erdo o8 unicos em que se podia verificar @ acclo
do preceito legislativo. »

Recorrendo 4 legislaciio dos paizes civilisados, diz a secglo
que « nem de outro modo se entendem os privilegios do fisco
nas nagdes onde eclle existe. »

« Blackstone (continta) & pag. 517 do 2° volume, commen=
tando a legislagio sobre bamcarrota, referinde-se & Fazenda
Nacional, diz:— ‘« But the king is not bound by this fictious rela-
tion, nor is within the statutes of bankrupt.— B 4 pag. 427 do
mesmo yolume, em que trata do titulo — Prerogativas da Co-
108, —« For as it is mot consistent with the dignity of the erown
1o be partner with the subject, so neither does the king cver lose
his right in any instance, but, where they interfere, he is always
preferved to that of any other person. »

« Depois de estab:lecer que o Codigo: do Commereio nio
contém disposigiio que contradicte a opinifio emittida, conelue
do geguinte modo:

« Portanto a secefio ¢ de parceer que a Iazenda Nacional
gozo de preferencia sobre os outros credores da casa fallida
Deane, Youle & Cv,

« I, terminando esta consulta, 6 do rigoroso dever da see-
g0 expor & Vossa Magestade Imperial que materias de tio alta
importancia para a Fazenda Nacional devem ser entendidas e
exceutadas conforme os dictamos da si razio eseudada om
consideragoes de publica e particular utilidade, pelo 2-11)1‘:_)1‘_‘{111—
dado e esclarecido exame da verdadeira mente do legislador,
pelas regrasg impreseriptiveis de uma luminosa hermencution
Jjuridica, que ndo por subtilezas e aercos dpices de direito, que
menos consclidio do que desgarriio a opiniio dos enearre-
gados de administrar a justica. »

« Sendo esta consulta submettida ao exame do Consclho de
Estado Pleno, ficou, na conferencia de 8 de Abril de 1855, a
questdio da preferencia da IMazenda Nacional empatada por
quatro votos contra quatro, em virtude do que, por Impe-
rvial Resolugio de 25 do mesmo mez o anno, foi remettida ac
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Corpo Legislativo, mandando-se entrctanto que a Fazenda
prosequisse o sew dircito perante os Tribunaes.

« B verdade que o Thesouro, por Ordem n. 223 de Agosto
daquelle anno, mandou levantar o sequestro a que se havia
procedido nos bens da referida casa fallida ; mas esse acto niio
prova contra o direito de preferencia da Fazenda Nacional,
porque foi dictado, como se vé do preambulo da mesma Ox-
dem, pela necessidade de haver o que directamente lhe com=
petisse na massa fallida daquella casa em Liverpool.

« Ja se vé, pois, que na opinifo da seccio de Fazenda do
Conselho de Estado, e na melhor de direito, contra as quaes néo
pode servir de argumento um ou outro julgado dos tribunaes
do paiz, a que se oppde a doutrina dos arestos consagrados, a
Fazenda Nacional ¢ preferente em dividas provenientes de sa-
ques, isto ¢, de dinheiro de contado sahido dos cofres publi-
cos e negociado em acto de commercio para ser indemnizado
em paiz estrangeiro.

« O melhor parccer legal nesta questdio niio ¢, portanto,
como diz a legagio de Sua Magestade Britannica, que a Fa-
zenda s6 tenha direito de credor commum, por nio ser a
divida de natureza fiscal, que autorise procedimentos privi-
legiados, mos termos da XLei de 22 de Dezembro de 1761,
nem ¢ exacto, como fica exposto, que assim o decidisse o
Governo Imperial em relagio 4 massa fallida de Deane,
Youle & C.%, e que o acto da thesouraria da Bahia tenha gido
declarado contrario 4s leis do Estado.

« O Thesouro fundou-se em que as {ransacedes provenien-
tes de saques, feitas com a Fazenda, tém por base o credito
nacional. A divida, que com eclla contrahem os sacadores, é
uma divida nacional. O interesse geral da sociedade, que @
Fazenda representa, exige que ella ndo seja  collocada na
plana de um credor commum, representante de meros inte-
resses individuaes. A Administragio nfio pode arriscar nas
oscillagoes da praga, nem atirar 4s contingencias ¢ eventuali-
dades ordinarvias uma quantia sahida do scus cofres, que ¢
sempre uma verba de receita publica, com que conta para fazer
face & despeza e garantir a situagio financeira. A letra de
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cambio, pois, que authentica a transacglio proveniente do
saque e representa uma verba de receita, ¢ um titulo de divide
Jiscal, que goza dos privilegios da citada Lei de 22 de De-
zembro de 1761.

« Tal 6 o estado da legislagio vigente, e, emquanto o Corpo
Legislativo n&io resolver por forma diversa esta ponderosa
questdo que lhe estd affecta, ndio péde deixar de ser susten-
tado o direito da Fazenda, que a mencionada Resoluciio de
consulta de 25 de Abril de 1855 mandou proseguir perante os
fribunaes do paiz, no negocio Deane, Youle & 0.2, ¢ que o The-
sburo defendeu, quando, coherente com seus principios e de
conformidade com os precedentes adoptados, approvou o se-
questro, que por ovdem da Thesouraria de Fazenda (e nao do
Groverno Provincial da Bahia, como diz a Legagiio), o procu-
rador fiseal requereu ¢ o Juizo dos Feitos mandou executar
nos bens da casa fallida de Rostron & C.»

« X, se a Ordem n. 30 de 24 de Feverciro ultimo, expedida
pelo Ministerio a meu cargo, mandou levantar aquelle sequestro
e o que soffréra pelos mesmos motivos a casa de Abrahio
Crabtree & C.*, nao foi porque o Thesourc reconhecesse incon-
veniencia ou irregularidade nos aetos que praticara, e sim por
consideracoes de deferencia ao pedido constante da nota da
legagtio de Sua Magestade Britannica, a qual lhe fora trans-
mittida com os Avisos do Ministerio de Hstrangeiros, de 5 e
20 daquelle mez de Fevereiro.

« Pareceu-me, pois, que niio podia ser admittido o protesto
que fez a legagiio contra os actos quo taxou de injustificaveis,
da Thesouraria da Bahia, porque esses actos, approvados pelo
Thesouro, sfio filhos de uma genuina intelligencia da legisla-
¢lio que rege a materia; e, se prejudicirdio 4s casas commer-
ciaes sobre que recahiriio, devem ellas attribuir as conse-
quencias que dahi lhes provierio 4 fatalidade de sua posigao;
sendo certo que os megociantes estrangeiros nio estio fora da
algada dos tribunaes brasileiros e devem sujeitar-se 4s per-
das e damnos, demoras o despezas dos processos a que hou-
verem dado causa e em que se acharem, como no caso de
que se trata, legalmente envolyvidos.
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« No sentido do que acabo de expor-vos expedi Aviso ao
Ministerio dos Negocios Estrangeiros em data de 29 do mez
proximo findo.

« A exposiciio, que vos acabo de fazer, convencer-vos-ha da
urgente nccessidade de resolver a questiio, ja tdio procrasti-
nada, que pela citada Resolugiio de consulta de 25 de Abril de
1855 foi sujeita a vosso exame e deliberagio e que faz objecto
de um projecto de lei iniciado na camara temporaria.

« E:pero do vosso reconhecido zelo que desse projecto vos
oceupeis na actual sessfio, e que, tendo em vista a legislagio
dos povos civilisados, fixeis clara e definidamente os direitos da
Fazenda Nacional em relaciio a dividas da natureza daquellas
sobre que versdrdo as mencionadas reclamagoes da ILegacio
Britannica nesta corte.

Relatorio do Ministerio da Fazenda, em 1864.

JUIZO DOS FEITOS.

« Nio posso deixar de reclamar toda a vossa attengiio para
0 que vos tém 6xposto os meus antecossores, nio 86 a respeito
da reforma da Lei organica do Juizo dos Feitos, como sobre a
questilo do privilegio da Fazenda Publica em concurso com
outros credores.

« No meu relatorio de Maio do anno passado dei-vos conta
da emergencia que tornava necessaria a adopgio de medidas
promptas a respeito da questiio do privilegio.

« Expuz tambem por essa occasiio o estado da legislagio
vigente ¢ as opinides emittidas sobre este assumpto pelo Con-
selho de Tistado,

« Para que possais apreciar os fundamentos das decistes
encontradas, proferidas pelos tribunaes de justiga a este res-
peito, mencionarei algumas especies occorridas.

« Havendo fallido a firma commercial, Oliveira Irmios & C.»s,
de Pernambuco, sobre artigos de preferencia propostos por
Avrial Irmaos & C.s, como administradores de Jodo Luiz
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Vianna, proferio a Relagao do districto Accordio em 5 de
Julho de 1853, rcconhecendo o privilegio da l'azenda em
obrigagoes cambiaes, pelo fundamento da hypotheea tacita e
geral quo tem a Fazenda nos bens de seus devedores, na
forma da Ord., liv. 2o, tit. 52, § b9, Lei de 22 de Dezembro de
1761, §§ 14 o 15, que lhe dia preferencia sobre os outros
credores, hypotheca tacita e geral que constitue um aresto
real em favor da Fazenda.

« Bmbargado este Accorddio, mandou o de 8 de Novembro
seguinte que clle subsistisse pelos seus fundamentos.

« Interposto o reeurso de revista, foi esta negada, por nio
haver injustiga notoria, nem nullidade manifesta no Aecordio
recorrido.

« Na questio Deane, Youle & C.*, em Pernambuco, o Juiz
dos Fuitos proferio sentenga em 19 de Margo de 1855, sus-
tentando o privilegio da IMazenda pelos seguintes fundamentos ;

« § 1.° A Lei de 13 de Novembro de 1827, que mandou
reduzir a letras a divida activa da Fazenda o guardar a res-
peito das mesmas as leis @ estylos mercantis, nada dispde
sobre o privilegio do foro da mesma Fazenda, e assim sempre
se entendeu ¢ julgou.

« § 2.9 Nao existindo na data daquella Lei foro privile-
giado para as causas commereiaes (a que a parte queria chamar
a questio), nio se podia entio cogitar delle para hoje ante-
pol-o ao privilegio da Fazenda.

« § 3.2 O Codigo do Commereio, com a creagio de seu foro
para as causas mercantis, nfo revogou expressamento o privi-
legio da Iazenda, como seria necessario, pois que, contra a
prerogativa ¢ independencia da Corda e Fazenda, nunca se
entendeu concedido privilegio algum. (Alvarda de 14 de He-
vereiro de 1772, § 3.9)

« §4.° Deve-so entender, como principio e maxima funda-
mental, que o interesse da Corda e Fazenda, ainda que remoto
e minimo, 86 no Juizo da Fazenda e Corda, com assistencia de
scus fisones, se pode questionar, munca se tendo visto, nem
podendo-se entender concedido privilegio em contrario, por-
que seria estranho e dissonante & Coroa conceder privilegio
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algum contra a sua real prerogativa e independencia. (Leis de
27 de Maio de 1772, o 19 de Julho de 1790, § 13°, ¢ Alvara
de 13 de Junho de 1809, § 1o, ete.)

« § 5.° Finalmente, a ac¢lio da Fazenda ndio estd por tal
forma ligada ao processo da fallencia, que se niio possa conhe-
cer de nma sem ao mesmo tempo conheeer do outro, pois que
este pode continuar em todos os bens que nido tiverem sido
sequestrados pela Fazenda, sem que o juizo privilegiado em-
barace de modo algum a sua administragio e arrecadagio; e,
ainda quando ge désge a connexfio, dahi 86 poderia resultar vir
o processo da fallencia para o Juizo dos Feitos.

« N0 se proseguio, porém, no processo, por haver o Thesouro,
por Ordem de 13 de Agosto de 1855, por motivos especiaes,
mandado levantar o sequestro.

« Na execuciio promovida pela Fazenda contra Oliveira Ir-
mios & C.7, em Pernambuco, por sentenga do Juizo dos Feitos
de 12 de Julho de 1856, negou-se o privilegio de preferencia
da mesma Fazenda, pelos seguintes fundamentos: 1.° Tal pri-
wilegio s6 tem logar quanto #s dividas fiseacs: a de que se
tratava provinha de mma transaceiio commereial, em que a
Hazenda ontrara como qualquer particular. 2.° Embora a
questiio do preferencia estivesse (como ainda estd) affecta ao
Poder Legislativo, nio se achava o Judiciario inhibido de pro-
nuneiar-se como entendesse de direito. 3.° O Aviso de 13 de
Agosto de 1855, comquanto fosse cxpedido com referencia a
um easo especial (o de Deane, Youle & C.»), todavia, mostra
que o Governo reconheceu a restriccio do privilegio. 4.° J&
existia outro sequestro anterior em bens do abonador, com
que ge achava suflicientemente garantida a Fazenda.

« Tsta sentenga foi reformada por um Aceérdio da Relagio
do districto, de 9 de Outubro de 1858, pelos seguintes funda-
mentos: 1.° A legislagio em vigor ndo faz differenga alguma
entro dividas fiscaes ¢ aquellas que nio tém essa origem. 2.° A
Fazenda goza do privilegio de ter sempre a sua intenegio fun-
dada para haver de seus devedores aquillo em que para com
olla se achfio obrigados, sem a referida distineesio de ger ou nio
fiscal a divida, como mostra o facto de ser a cobranga pelo
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jnizo privativo, o que nio seo daria, se ndo houvesse o privi-
legio. 3 ° O eredito, embora de origem commercial, representa
sempre uma divida nacional, cujo caracter nfio pode perder
em attencio 4 sua origem. 4.° Finalmente, ¢ Aviso de 13 de
Agosto de 1855 nfio pode ter applicagio, por ter sido expe-
dido para um easo muito especial.

« Bmbargado este Accordio, foi elle reformado pelo de 16
de Setembro de 1862, por ser a sentenca appelluda confo.me
a dircito e provas dos autos,

« No sequestro e execugio promovida contra a sociedade
bancaria de Amorim, Fragoso, Santos & (.2, de Pernambuco,
o Juizo dos Feitos proferio a sentenca em 25 de Novembro
de 1862, reconheecendo o privilegio da Fazenda, pelo funda-
mento de que esse privilegio era a base do eredito.n eional,
sem duvida superior & todos os interesses individunes, quer
so tr.te da cobranga de um imposto, quer de uma transac-
2dio, que se tenha celebrado com & Fazenda. A lci nio foz
distincg ) al ;juma, quando ereou o Juizo dos Feitos; pelo
que se deve considerar divida fiseal todo o titulo que.constituo
verba do reccita, ¢, portunto, cabe & I‘Mt,mla a prefercnein
sobre os outros credores.

« O Thesouro mandou levantar este suqucstro pcloa motivos

expendidos no referido Relatorio. 3

« Tal 6 0 estado da questiio : deeisdes anoutmdaq, 'nwoncla
completa de jurisprudencia sobre tio importante assumpto.

« Urge, pois, uma solugilo. .

« Pego-vos, porém, que ndio limiteis ao concurso dos ere-
dores, no caso de ser de orig'm mercantil o titulo da divida.

« Diversos factos se tém dado que exigem imperiosamente
ser a materia considerada gob um ponto de vista mais extenso

« O privilegio da Tazenda soffreu contoestagiio *

« 1. No eoncurso de credores por soldadas de n'cnfo dio mar
(art. 876, § 4° do Codigo do Commerecio), divida esta que ¢
privilegiada,

« 2. No concurso de credores do frete (art. 877, § €°
do citado Codigo), divida garantida por hypotheea tacita e
especial.

A, 34
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« Cumpre motar-vos que nestes dous casos tratava-se de
multas fiscaes em concurso com as mencionadas dividas.

« Muitos outros casos se podem dar de coneurso e de questiio
de preferencia, visto o Codigo do Commercio niio ter con-
templado a Fazenda Publica entre os credores, cuja classifi-
cacgllo e preferencia tratou de regular.

« Em materia civil as mesmas duvidas se podem levantar
entre os eredores privilegiados e a Fazenda Publica.

« Em todo o caso é mister distinguir entre as dividas da
Fazonda as que provém de impostos, e as que provém de
multas e ontras penas fiscacs.

« BEntrego, pois, esta questdio & vossa sabedoria, mas re-
clamando de novo uma soluciio.

« Dovo ainda informar-vos que, no intuito de dirigir os
Procuradores Tiscaes na cobranga das dividas provenientes de
origem mercantil, a cujo respeito suscitario-se duvidas nas
provincias com as massas fallidas, julguei conveniente expedir
umas Instruegdes em data de 20 de Novembro ultimo.

« A providencia que me pareceu mais adequada nas cir-
cumstancias expostas, foi determinar que a Fazenda Publica,
invocando os arts. 886 ¢ 890 do Codigo do Commereio, exigisse
que do producto dos bens hypothecados se deduzisse a quantia
sufficiente para satisfagio da divida por inteiro, ficando, porém,
consignada na ecaixa, até que o Poder competente declarasse
ge a mesma Fazenda tem dircito de preferencia como credora
privilegiada.

« Nio obstante isto, 6 claro que a quota, que caberia %
Fazenda, se fosso contemplada como credora chirographariy,
deverd ser satisfeita no caso de proceder-se a rateio, ficando
em reserva na caixa a differenga, nos termos do art. 888 do
mesmo Codigo.

« Reconhecendo, porém, a necessidade de coneiliar, quanto
¢ possivel, a liquidagiio das massas fallidas, na forma do Codigo
Commereial, com a prompta arrecadagiio o privilegios da Fa-
zenda, julguei acertado autorisar os Inspectores das Thesou-
rarias para, em presenga do uma fallencia, procederem como
for mais conveniente, afim de effcctuar-se a cobranga das
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dividas administrativamente, evitando litigios prejudiciaes &
Fazenda e 4s massas fallidas.

« A experiencia de alguns factos provou que nio era o Se-
questro o meio mais proficuo aos interesses da Fazenda; com
effeito, massa fallida houve, gragas & prudencia e 2o zelo da
administragio de Fazenda nas Provincias, que, ficando com @
acglio livre para tratar da solugiio de seus empenhos, satisfez
integralmente a divida da Fazenda Publica, o que alids no
occorrdra, se o sequestro viesse persturbar as operagdes re-
gulares da liquidagiio da massa.

« As Instrucgdes, a que me refiro, resguardido todavia os
direitos da Fazenda Publica em toda e qualquer emergencia,
nio podendo compromettel-a por forma alguma a sua inters
vengfo no Juizo da fallencia. »

Gircular n. 55.

« Ministerio dos Negocios da Fazenda.— Rio de Janeiro, em
20 de Novembro de 1863.

O Marquez de Abrantes, Presidente interino do Tribunal
do Thesouro Nacional, transmitte aos Srs. Inspectores das
Thesourarias de Fazenda, para sua intelligencia e execugio,
e para que fagio constar a quem convier, as Instrucgoes juntas,
regulando a maneira por que os Procuradores da Fazenda po-
derdo intervir nas massas fullidas, quando a mesma Fazenda
for nellas interessada por divida activa da Nagao.

« Roconhecida a necessidade de coneciliar, quanto ser possa,
a liquidaglio das massas fallidas, na forma do Codigo do Com-
mercio, com a prompta arrecadacio e privilegios da divida
activa da Nagiio, deverao os mesmos Srs, Inspectores, visto
serem meramente facultativas as disposigoes das referidag
Instruegdes, quando se tratar de cobrangas, sobretudo de sommag
avultadas, por semelhante titulo, proceder com toda a pru-
dencia, cxaminando ¢ yesolvendo, sempre de accdrdo com os
Procuradores Fiscacs das Thesourarias, s convird ou ndo,
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gegundo as circumstancias especiaes de cada fallencia, intentar
no Juizo dos Feitos os sequestros e acgdes executivas, pro-
seguindo nelles até rel embolso, ou tomar as medidas con-
servatorias, que permitte o art, 830 do citado Codigo, pro-
movendo entlio no mesmo Juizo um simples sequestro para
segurangay da Fazenda, ou finalmente deixar de recorrer as
medidas eonservutorias.

« Tomadas ou nio estas, nada obsta a que os Procuradores
da Fazenda sc apresentem no Juizo da fallencia mos termos
das referidas Instrucgoes para administrativamente, segundo a
natureza desse Juizo, cobrarem a divida activa da Nagio,
constante de contas correntes, certidocs, letras de moratoria,
bilhetes da Alfandega ou outros titulos, sem perturbar as
operagoes regulares da liquidagiio e onerar as massas fallidas
com despezas inuteis, d sde que o dircito da Fazenda 6 certo
o incontestavcl.

« Em taes circumstancias os administradores das referidas
massas hio de sem duvida evitar litigios e despezas, satis-
fazendo logo a divida ou reservando na caixa a importancia
integral da mesma, se alguma questio se mover sobre-pre-
ferencia entre a Fazenda o outro eredor tambem privilegiado,
como previnem os arts. 5°, 6° e 7° das Instrucgoes citadas.

« Bm todo o caso o3 mesmos Srs. Inspeetores ordenarid
gue se promovio ¢ os Procuradores Fiscaes deveras promover
no Juizo dos Feitos as acc¢oes competentes, ainda mesmo depois
de se terem apresentado no Juizo da fallencia, se osinteresses
da Fazenda perigarem em consequencia de fundada suspoita
de exfravio de bens ou de outros factos.

« Quanto, porém, 4s dividas provenientes de letras mereantis,
negociadas em differentes pragas do Imperio para remessas
de fundos para o interior ¢ exterior, attentas as duvidas suseita-
das sobre o privilegio da Fazenda Publica ¢ consequente prefe-
rencia, ¢ havendo-se levantado os sequestros effectuado - nos refe-
ridos logares, deverad os Procuradores da Fazenda apresentar-se
no Juizo da fallencia para os effeitos determinados no art. 7°
das citadas Instruccdes, os quaes, sendo autorisados pelo Co-
digo do Commercio, salviio, sem prejuizo das massas fallidas
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e seus interessados, o direito da Fazendn, o dos outros eredores,
qualquer que geja a soluglo de tacs duvidas pelo Poder com=
petente, isto 6, pela Asscmbléa Geral ou pelo Poder Judicial,
g8 a tal respeito alguma gnestio existiv pendente dos Tri-
bunaes de Justica civil do Imperio.— Murques de Abrantes. »

INSTRUCGOES A QUE SE REFERE A CIRCULAR N. DD DESTA DATA A8
THESOURARIAS DB FAZENDA DAS PROV NCIAS.

« Art. 1.© Nos eacos em que a Fazenda Publica for interes-
sada nas quebras por divida proveniente de letras, notas
promissoring e ercditos mercantis, os seus Procuradores, de-
pois do feitos os protestos necessarios na forma da legislagie
em vioor, poderdo comparecer no Juizo da falleneia, afim de
promover o embolso da mesma Fazenda na forma do Codigo
do Commereio o das presentes Instruceocs. !

« Paragrapho unico Estag Instru-coes sdio extensivas a
qualquer outra divida activa da Nuello quo niio {or de origem
mercantil, em tudo quanto possiio ser applicaveis.

« Art. 2. Os ditos Procuradores tomardd parte nas delibe-
ragoes dos credores da fallencia no respectivo processo, como
08 demais credores, excepto, sob pena de responsabilidade,
naquelly em que se tratar da concordata ¢ qnitacdo.

« Art. 3.2 As disposicses do art. 830 do Codigo do Com-
mercio 3o extensivas 4 Fazenda Publica nos casos de que
trata o art. 1°, salvo todavia o privilegio do foro.

« Art. 4° A concordata niio é obrigatoria para com a Fa-
renda Publica (Codigo do Commercio, art. 852).

« Art. 5.° A jurisdicgiio contenciosa do Juizo des Feitos
continuard em sen inteiro vigor para as questdes respectivas,
quand) nio so possa obter administrativamente no Juizo da
fallencia o embolso ou cumprimento das obrigacdes activas
da Naglo.

« Art. 6.° Levantando-se questiio no Juizo da falleneia sobre

. a divi la ou sua classificagiio, a Fazenda serd todavia eon-
templada como eredora privilegiada nos termos da Lei de 22
do Dizembro do 1761, tit. 8', § 14, Alvari de 12 de Maio
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de 1758, 8§ 10 e 11, Lei de 20 de Junho de 1774, §§ 34,
37, 39 e 41 ; Alvard de 24 de Julho de 1793, § 1¢, eomais
disposigdes vigentes.

« Art. 7.° Na conformidade dos arts. 886 e 890 do Codigo
do Commercio deduzir-sc-ha do producto dos bens hypothe-
cados a quantia sufficiente para satisfaciio por inteiro da divida
4 Fazenda Publica, se para tanto dér esse producto, ficando,
porém, consignada na eaixa até que o Poder competente de-
clare se a mesma Fazenda tem direito de preferencia como
credora privilegiada.

« Paragrapho unico. Nido obstante a disposigio deste artigo,
a quota que caberia 4 Fazenda Publica, se fosse contemplada
na qualidade de eredora chirographaria, sera satisfeita no caso
de proceder-se a algum rateio, ficando em reserva na caixa
a differenga nos termos do art. 888 do Codigo do Com-
merecio.

« Art. 8.° A quitagiio plena dada ao fallido em virtude do

art. 870 do Codigo do Commereio nio o desobriga da respon-
" sabilidade para com a Iazenda Publica; o que todavia nfo
obsta & econcessio de sua rehabilitagio, a qual nfo serd ex-
tensiva & mesma Fazenda. q

« Art. 9. A moratoria, & vista do art. 903 do Codigo do
Commercio, 86 poders ser concedida pelo Tribunal do The-
gouro Nacional pelo que respeita 4 divida activa da Nago,
na conformidade do art. 2° § 9° do Decreto n. 736 de 20
dew Novembro de 1850 ; mas csta disposigio nao obsta i con-
cessiio da moratoria, de que tratiio o art. 893 e seguintes do
citado Codigo.

« Art’ 10. Os pagamentos serfio realizados por guia do
Iscriviio do Juizo da fallencia, o da respectiva cobranga se
abonard nas Repartigbes competentes aos Hmpregados dos
Juizos dos Feitos a porcentagem devida segundo as dispo-
sigbes em vigor, conforme as diligencias effectuadas.

« Riode Janeiro, em 20 de Novembro do 1863.—Marquez
de Abrantes. »
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Parecer da Commissdo de Fazenda da Camara dos Deputados
na sessao de 1855.

« A Commissio de Fazenda, a quem foi remettida a
consulta do Conselho de Estado de 3 de Abril nltimo sobre
a quebra da casa commercial Deane, Youle & C., para
dizer se, em vista da legislagio em wvigor, a Fazenda Na-
cional goza de hypotheca legal sobre os bens da roferida
casa e de preferencia sobre os outros eredores da mesma,
ou se tem, como estes, de entrar no rateio que ella fizer;
tendo tambem presente a representagio que em data de 9
do corrente dirigio a esta Camara a Commissio da Praga
do Conmercio da Corte sobre o mesmo assumpto, vem ter
a2 honra de offerecer o scu parecer.

« Da referida consulta veé-se que, sendo a questio exa-
minada e debatida no Conselho de Estado sobre um parecer
da Seegio de Iazenda do mesmo Conselho, em que se
attribuia neste, e em casos identicos, & Fazenda Naecional
0s sobreditos privilegios, e achando-se presente na sessio
deste Conselho oito Conselheiros de FEstado, menhuma so-
lngdo teve a questdio, porque quatro delles opinario em
favor dos ditos privilegios e quatro os impugnério.

« Os primeiros sustentirio que o privilegio de preferencia
da Fazenda Nacional resultava: 1°, das disposigdes do art.79
do Decreto de 20 de Novembro de 1850, que determinou
que no processo executivo das dividas da Fazenda Nacional
se observe, no que forem applicaveis, as disposigoes da Lei
de 22 de Dezembro de 1761, tit. 3o, da qual pensio poder
deduzir, pelas excepedes do seu art. 14, a existencia da regra
geral do privilegio da Fazenda, qualquer que sej: a especie
e origem de suas dividas activas; 2°, do Alvard de 27 de
Setembro de 1814, que conceden ao Banco do Brasil, ereado
pelo Alvara de 12 de Outubro de 1808, que fossem cobradag
as quantias que se lhe devessem, assim do mesmo modo
com que se cobrio as dividas fiscaes, e que fossem reputadas
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em tudo e por tudo como tacs, procedendo sem differengaalguma
em gua cobranga o arrecadagiio; 3°, assimn tambem do art, 3¢
dos estatutos da Caixa de Disconto, estabelecida pelo Banco do
Brasil na ecilade da Bahia, approvades pela Caria de Liei
de 16 de Feverciro de 1816, onde se diz « as dividas da
Caixa de Desconto serfio consideradas co vo dividas reacs »,
como ja for estabelecilo pelo Alvara de 24 de Sctembro de
1814, que deverd sor observado em toda a eua forga e ex-
tensilo de privilegio fiscal; o igualmente do Decreto de 29
de Outubro de 1818, em que se ordena se obscrve em favor
do Banco o seu privilegio, entendendo-se ter hypothoca e
competir-lhe a preferencia nos casos cm que a tem a Real
Fazenda; 4% que no Codigo do Commercio nio se cncontra
disposicito alguma que revogue tal privilegio da Faz nda Na-
cional; e quando do scu silencio se queira deduzir a revo-
gaciio doeste privilegio, eumpre notar que o Decrcto que

. declarou cstar este privilegio em vigor, é de 20 de Novembro

de 1850, data posterior & do Codigo do Commercio.

« Bustentdio, porém, os que negio a cxtensio de tal pri-
vilegio: 1°, que a Fazenda Nacional nffo o tem scnido nos
casos expressos no art, 14 da Lei de 22 de Dezombro de 1761,
¢ que no ha lai alguma que dé em geral semelhante pri-
vilegio 4 Fazenda Publica; que os privilegios nilo se suppoem
nem 8¢ admittem por illagdes, mas proviio-se por luis expressas
que os cstabelecem; e que das duas excepgoes estabelecidas
no referido art. 14 da Tei de 22 de Dezombro de 1761 nao
se poéde inferiv a regra do privilegio geral para todas as
dividus da Fazenda Nacional, mas somente uma regrapara
aquelias que sio relativas ds circumstancias ou easos daquella
lei, ¢ assim ¢ regra geral que este privilegio se refero aos
cagos de dividos por contractos reaes ¢ dos encarregados dos
dinheiros publicos, quando se ndo verifiquealgnma daquellas
duas excepeoes; que o art. 15 da mesma lei ainda eonfirma
esta opinido, por(ue, cstabelecendo casos especines, em que
tem logar o privilegio, a conclusdo que se devo tirar 6 que
nos osutros e le nio existe; 2°, que o argumento deduzido da
concessilo feita no antigo Banco do Brasil em suas caixas fi.ines
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perde toda a sua forca quando &e reflecte que a Fuzcnda Na
cional niio tinha somente o privilegio da preferencia mos
cagos da Liei de 1761, mas tambem goza de outres, e cnixe
elles o do processo exccutivo, que ¢ importante e muito
podia aproveitar aos ditos Bancos; assim como quanto 4s
responsabilidades que os gerentes de scus dinheiros tivessem
para com clles. Sendo certo por outro lade que as ditas
concessdes nunca tiverdo exceuglo ou oceasiiio de se p raticar,
¢ por cssa pratica aquilatar-so a sua extensido, pois que até
a8 dividus do Banco, longe de scrvm cobradas por vir ude
desse privilegio, fordo arrematadas em hasta publica; e antes
disso, quando o antigo banco procurou executar um devedor
seu em virtude de tal privilegio, deduzirdo os outros credores
artigos de preferencia, que, se disputario sem attenglo algnma
a tal privilegio; 3° que admittida a doutrina do privilegio
em goral da Fazenda Nacional, nunca ella entraria em rateio
com outros credores, porque teria sempre a preferencia,
mesmo nos easos em que, segundo as duas excepedes ja apon-
tadag, cessa o seu privilegio, porque, satisfeitos os eredores
favorceidos pelas ditas excepedes, a Fazenda Nacional appli-
caria a sua preferencia a todos os outros restantes; mas
0 contrario disto ja foi reconhecido pelo proprio Geverno,
quando declaron ao Collector de Isuassi, em Avyiso do 17
de Abril de 1853, que a Fazenda Nacional estd semnenhuma
contradicgiio comprehendida nas dizposicdes do tit. 4°, parte
3* do Codigo do Commercio, e assim sujeita ao rateio; cum-
prindo motar que, dizendo 0 Governo naquelle Aviso que
na mor parte dos casos a Fazenda Nacional tem o privilegio
de prefercncia, o mesmo Governo reconhece que ella o nio
tem em todos. .

« Além dis razdes expostas pelos que impugniio a genera-
lidade do privilegio da Fazenda Nuecional, cuja opinido a
Uommissdo de Fazenda abraga, ella tem que ponderar o
seguinte:

« As leis que tém constantemente conferido 4 Fazenda
Nacional o privilegio de wm Juizo privativo, e de nelle
Proceder exceutivawmente com a hypotheca legal e tacita
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nos bens de seus devedores, os circumscrevérfio 4s obri-
gacoes inherentes aos contractos de suas rendas fiscacs e ao
provimento e exercicio dos Magistrados, Thesoureiros e mais
Officiaes respectivos, como se vo da Ord., liv. 2°, tifs.
52 e 53, do Regimento dos Contos e das Ordenangas da
Fazenda; da Lei de 22 de Dezembro de 1761 e cm todo
o Tit. 3, com especialidade nos §§ 13, 14 e 15, emquanto
exceptua da preferencia que estabelece em favor da mesma
Fazenda Nacional:

« 1.” As hypothecas especiacs anteriores aos confraectos
de seus rendeiros, as posses dos Magistrados ou provimentos
dos Thesoureiros e mais officiaes seus obrigados.

« 2. As sentencas em cousa julgada, anterior mente obtidas
contra os ditos rendeiros, Magistrados, ete.

« Se deveria concluir do Alvard de 26 de Junho de 1808,
gque ereou o Erario e o Conselho da TFazendir no DBrasil,
abolides pela Lei do Thesouro de 4 de Outubro de 1831;
e consta do Decreto, que o reformou, de 20 de Novembro
de 1850, na vreferencia que pelo seu art. 79 faz aquella
Lei de 22 de Dezembro de 1761, assim;

« No processo executivo pelas dividas activas da Fazenda
Nacional observar-se-hiio, no que forem applicaveis, as dis-
posigoes da Lei de 22 do Dezembro de 1761, tit. 3°, quo vio
abaixo transeriptas como parte integrante deste Decreto. »

« Bem se v, pois, que nio podem ser comprehendidas
nesse privilegio as obrigagdes inherentes a quaesquer trans-
acgoes por letras de cambio e da terra o as acgdes dellag
resultantes, porquanto ve¢-se da Lei de 13 de Novembro de
1827, que, ainda mesmo regulando o modo por que se deverifio
pagar os precos dos contractos das rendas publicas e vendas
de Proprios Nucionaes alicnaveis, noart. 3° determinou que
as letras (de que a lei tratava) seriio sempre sacadas com a
clansula de se pagarem ao portador e terifio a natureza de
letras mercantis para se observarem a respeito dellas todas
as leis, disposi¢es e estylos commerciaes em vigor. Eassim
o decidio e communicou o Tribunal do Thesouro pela sua
Ordem n, 126 de 20 de Novembro de 1846, mandando guardar
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em todos os saques de letras a favor da Fazenda Nacional,
¢ por um Aviso de 31 de Margo de 1848 determinou que
as letras sacadas a favor da Fazenda Publica sobre casa fal-
Lida, depois do sagque, se protestem e caucionem.

« Ora, todas as leis, disposigdes e estylos commerciaes,
que a respeito do letras procedérfio ad instar das nactes
commerciantes da Furopa, conforme o § 9° da Lei de 18 de
Agosto de 1769, a do Assento de 23 de Novembro do mesmo
anno, torndr¥o-se muito 1nais positivos depois de promulgado
0o Codigo do Commercio deste Imperio, que reduzio a preceitos
08 mais certos e preecisos, attribuindo-lhes um Juizo e modo
de proceder especial, como se v¢ dos seus arts. 424 e 21 do
Titulo unieo, Capitulo 1°, Secgio 3%, o foi consecutivamento
formulado nos arts. 20, §§ 4°, 246 ¢ seguintes do Regulamento
n. 737 de 20 de Novembro do 1850.

« Por conseguinte parece de intuiciio que o privilegio do
juizo, de hypotheea legal e tacita e do procedimento exe-
cutivo fiseal da Fazenda Publica, ndio comprehende quaesquer
transacedes por letras de cambio ou da terra nos termos
oxpostos: e um 86 caso se dari em que as letras da terra
deviio ficar subordinadas ao privilegio e processo executivo
da Fazenda Naocional, e esse serd em quo essas letras sejio
passadas pelos devedores por execugoes, oujo pagamento se
Thes permitta fazer por determinadas prestagdes, e, ndo as
cumprindo, tenhio de proseguir as mesmas execeuges, pro-
codondo-se immediatamente & arrematagio dos hens penho-
rados, conforme a Ord., liv. 20, tit. 52, § 10; liv. 3° tit.
37, ¢ o Regimento dos Contos, Cap. 79. Fora deste caso,
em que cumpre no haver novaglo da execugio fiseal, todos
0s exemplos que se depardo na legislagio antiga e moderna
comprovio que o privilegio da Fazenda Nacional nuneca
deixara de ser circumseripto e taxativamente econcedido & quem
das transacgoes commerciacs; porquanto, vo-se da citada Ord,,
liv. 20, tit. 52, § 6°, que, ndo procedendo a obrigagio dos
contractos fiseaes, a Fazenda Publica prosegue contra o de-

vedor do seu devedor, pela mesma acgio que ao originario
credor competiria.
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« Nos §§ 21 e 22 o Alvari de 13 deNovembro de 1756,
tratando da partilha do apurado da massa fallida perante
o competente Juiz da fallencia, ordenou qu: somente sclhe
deduzisse — precipna— a importancia dos cseriptos da Alfan-
dega (divida ainda proveniente de dircitos) que por um favor
era conservada em poder do negociante, como em deposito
a scu beneficio, ¢ se procederia exceutivimente pelas dividas
dos direitos respeetivos; sendo eerto que a pre-eripeiio acima
fora desnecessaria, so um privilegio de |referencia favo-
recesse em todos os easos a Fazenda Nacional.

« O que estiva legislado pelo sobredito Alvard de 13 de
Novembro de 1776 foi posteriormente applicado ao Brasil
pelo de 29 de Julho de 1809, e esta ficou sendo a legislagio
vigente neste Imperio depois do promulgada o Lei de 20 de
Outubro de 1823.

« Ora, a Lei n. 212 de 29 de Novembro de 1841, resta-
beleeendo no art. 1° o privilegio do foro para as causas da
Fazenda Nacional, no art. 2° disse que nello se processarido
e julgarifio as cau=as em que fosse purte a Fazenda Nacional,
e no art, 3°, que no mesmo Juizo s¢ continuaria a scguir e
observar a ordem do processo, cstabelecida pelas leis em
vigor.

« Portanto, a Lei de 29 de Novembro de 1841 nada al-
terou das leis existentes. B pela mesma razio emquanto a
letras e fullencias ficou subsistindo o que positivamente es-
tabelecera a Lei de 13 de Novembro de 1827 no art. 3°, e
Alvarda de 20 de Julho de 1809 em sua reforencia ao do 13
de Novembro de 1756, nos §§ 21 e 22, quanto a preferir
a Fuzenda Nacional somente pela importancia dos eseriptos
da Alfandega, considerada ella em deposito no poder dos
negociintes, deduzida precipuamente do apurado da massa
fallida, De tudo isto resulta ter sempre o Governo reco-
nheeido, como ji foi ponderado e ainda se observa no caso
de fallencia da casa commercial Lewis & Remble, da qual
a Fazenda Publica era credora por letras por clla nio pagas,
e em que sobro o parccer do Procurador Fiscal, o fallecido
Conselheiro Muia, de que como portadora de taes letras a
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Tfazenda Publica nenhum titulo privilegiado tinha de pre-
ferencia sobre os outros er:dores, ¢ que ella devia com elles
entrar nora teio, assim o mesmo Governo resolven por Ordem
do Thesouro de 29 de Janeciro do 1838; e na» se poder
attribuir &4 mesma Fazenda, em casos como o da presente
questio relativa 4 casa fallida de Deane, Youle & C.%, um privi-
legio de preferencia a favor da Fazenda Publica contra es
outros crelores, e de ndo sujeital-a no rateio com elles.

« Ficando estabclecido que a Fazenda Nacional ndio tem o
privilegio de preferencia em taes casos pela legislagio an-
terior ao Codigo do Commereio, e nio o tendo pels legis-
lagiio deste Codigo, como ja se ponderos, nilo se seguo com-
tudo que tal privilegio de hypotheca legal e preferencia
attribuido & Fazenda Nacional pela Lei de 22 de Dezembro
de 1761 e outras, fossem abolidos pelo dito Codigo, poisque
a legisligio deste so se refere ds dividas provenientes de
transacgoes puramente mercantis e nio a dividas e obrigagoes
quo caliem exclusivamente debaixo da jurisdiccao das leis civis,
como essas de que rezdo as Leis de 176l e outras, que os-
tabelecordo o privilegio fiseal, as quaes o mesmo Codigo no
seu art. 913 reconhece como subsistentes.

« Atudo isto acercsce que, se se quizesse attribuir 4 Fazenda
Nacional o privilegio fiscal em dividas provenicntes de trans-
acgo s puramente mercantis, sgeria elle mais prejudicial ao
Thesouro Publico, embaragando transacedos commoreines de
movimentos de fundos, de que o Governo preeisasse lancar mio,
estorvando mesmo as que se houvesse de fazer entre os
negociantes a quem o Governo se dirigisse ¢ outros, por ficarem
todos na incerteza das transacgoes feitas com o Governo e do
Tisco que correrido suas dividas reciprocas, no caso de nio
serem pagas por alguns delles letras que o Governo tivesse
em scu favor. Os agentes mesmo do Thesouro, confiados no
privilegio e a0 mesmo tempo embaragados por elle, ndo du-
vidaridio ou serito obrigados a acceitar qualquersacador; o que
traria a multiplicidade dos sequestros, perturbagio dus opera-
§0es commerciaes e mais embaracos para o Thesouro Nacional.

« Tal ¢ a opinido que a Commissio de Fazenda, sobro a
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questiio ventilada, er¢é juridica. Nio obstante esta sua con-
vieedo, estanto semclhante questdio pendente e devendo ser
sujeita aos Tribunaes judiciarios, entende e é de parecer que
a0 Poder Legislativo ndio cabe intervir com sua decisdo, sob
pena de querer arrogar a si o poder da applicagiio da lei,

« Nenhuma duvida séria pdéde dar-se sobre tal materia
para euja solugiio o Poder Judiciario mido esteja- habilitado.

« As leis interpretativas ou declaratorias produzem de ox-
dinario grandes damnos, devem ser promul!gadas com grande
parcimonia ¢ muito tento, e conforme a regra de Bacon,
unicamente quando, sem injustiga, podem regular o pas-
sado: nisi in casibus ubi leges cum justitic retrospicere possind.

« Desnccessiarias na especié presente, sendo a medida pe-
dida, injusta, perigosa, ¢ por demais inconveniente no mo-
mento que se trata de uma questdo particular, que vai pen-
der do exame dos Tribunaes Judiciarios.

« Dado o que, convém comtudo que para o futuro se to-
mem medidas que garantfio os intercsses da Fazenda Pu-
blica debaixo do principio estatuido pela nossa actual le-
gislagio, que a Commiss@io reconhece claro, ;ositivo, e nes-
te sentido ¢ de parecer que se adopte o seguinte

PROJECTO DE LEL

« A Assembléa Geral Legislativa dcereta:

« Art. 1.° Nos processos de fallencia de commereciantos
matriculados ou ndo matriculados, a Fazenda Publica, quan~
do nfio estiver collocada a respeito desses devedores mnas
hypotheses do art. 874 do Codigo Commercial, serd repu-
tada credora privil gada, com prelaglo a quaesquer outros
eredores da moesma classe, se o titulo de seu credito for de
alguma das seguintes espoecies

« 1.° Hseriptos, assignados e letras da Alfandega, e quaes-
quer fiangas prestadas em caugio de direitos, multas e quaes-
quer outrag rendas publicas.

« 2. Contas correntes de alcance de secus prepostos ©
agentes, qualquer que seja a sua qualidade.
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« 3.° Contractos de empreitada e fornecimentos ou de
qualquer outra natureza, celebrados comn seus agentes na for-
ma das leis.

« 4. Eseripturas e termos de fianga, prestados a bem de
sous propostos, agentes, devedores de qualquer natureza, con-
tractadores e assignantes da Alfandega.

« 5.0 Letras de sizas, o as que forem passadas em virtu-
de Jo moratorin concedida aos seus devedores,na férma da
Lei de 13 de Novembro de 1827 e quaesquer outras dispo-
BigOes posteriores.

« 6.° Titulos e processos administrativos para reposiqdes
de direitos e de quaesquer dinheiros publicos.

« 7.° Decisges administrativas que imponhido penas pecu-
niarias ou obriguem a indemnizagdes.

S.» Certidoes de debito de impostos, taxas e rendas de
qualquer natureza, assim como de salarios dos africanos livres.

« 9.° Bscriptura de debito, hypotheca.

« Art. 20 A Fazenda Publica, por seus prepostos, sendo
credoia de algum commerciante fallido, intervira como par-
te em todos os actos do processo até a rehabilitacio do scu
devedor, e disputard seu direito sem algum outro privile-
gio, que o que lhe da o titulo de seu credito, na forma do
artigo antecedente.

« Art, 3.° Nos processos de quebra em que a Fazenda
Publica intervir eomo credora, se obscrvarad as seguintes
regras :

« 1o Servira de Procurador Fiscal o Procurador dos Fei-
tos respectivo e na sun falta outro agente, que pela auto-
ridade administrativa competents for designado.

« 2. A proposta da concordata sers préviamente com-
municada ao Procurador dos Feitos ou quem suas vezes fi-
zer, © em tempo que este possa receber as necessarias in-
strucgdes da autoridade superior.

« 3.0 Os administradores da massa fallida que forem no-
meados, terdo por adjunto um Fiscal, que serd o Procurador
dos Feitog, ou outro qualquer preposto da Fazenda Publi-
Ca para este fim especialmente momeado.
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« 4 Nos easos de moratoria, um dos syndicantes serd o
Procurador dos Feitos, ou em sua falta um Agente fiseal,
nomeado pela autoridade competente.

« Art. 4.0 O dircito de prelagio da Fazenda Publica fi-
ca sempre o cffectivamente subrogado em quaesquer easos
ao finlor do devedor, sendo effectuado por cste o pagamen-
to do debito, e a seus cessionarios.

« Art. 5.° O privilegio, de que trata o art. 1°, milifa em
todos os casos em que a Fazenda Publica possa concorrer com
outros credores, assim no foro commercial, ecomo no eivil.

« Art. 6.° O Goverio, em seu Regulamento para a boa
exccuglio da presente lei, poderda impor multas até 3008000
nos fransgressores.

« Art. 7.0 Ficdo revogadas as leis cm contrario.

« Pago da Camara dos Deputidos em 3 de Agosto de
1855.—Carneiro de Campos.— Silva Ferraz. »

N. 798. —Resolugdo de 23 de Junho de 1865.

Sobre o privilegio, da Fazenda Publica nas dividas provenientes de
letras de cambio e outros titulos mercantis.

_ -« Scnhor.—Houve Vossa Magestade Imperial por bem
manl r expedir 4s secgdes reunidas de Justiga o Fazenda
do Conselho de Estado o aviso seguinte :

« Ministerio dos Negocios da Fazenda.— Rio de Janeiro,
10 do Dez mbro de 1564.

« Illm. ¢ Exm. Sr.—Sua Magestade o Imperador ha por
bem que as secgoes de Justign e Fazenda do Consclho de
Hstado, em vista da representagio junta do conselhciro dou-
tor Procurador Fiscal do Thesouro Nacional (*), instruida com

() A representagio do Procurador Fiscal a que se refere esla consul-
ta & a seguinte:

Thesouro Nacional, =~ Directorin Geral do Contencioso, em 21 de Se-
tembr, de 186L.

Illmn. e Exin. Sr.—Tendo na semana anterior suspendido 0s seus paga-
mentus, como & publico e notorio, diflerentes casas baacarias desta praga,
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‘08 extractos dos relatorios do Ministerio da Fazenda, de
1861, 1863 e 1864, ¢ do officio da commissio liquidadora
da easa bancaria de Souto & C.*, consultem com seu pa-
recer, servindo V. Ex. de relator, se fendo o mesmo The-
souro negociado alguns saques com differentes casas banca-
riag desta praca, que fallirdo em Setembro do corrente an-
no, compete & Fazenda privilegio e consequente preferencia
para haver dag respectivas massas o seu pagamento, sendo,
portanto, applicavel a medida conservatoria de mandar o
Thesouro proceder a sequestro de méra seguranca nos bens
das ditas casas.

« Deus guarde a V. Ex.—Carlos Carneiro de Campos.— A
S. Ex. o Sr. visconde do Uruguay. »

« I o parecer dos conselheiros visconde de Uruguay,
Pimenta Bueno e marquez de Abrantes o seguinte:

« Hsta materia ja foi muito estudada e largamente discu-
tida pela secciio de Fazenda do Conselho de Estado em con-
sulta de 13 de Dezembro de 1854; pelo Conselho de Hsta-
do veunido, como se vé de sua consulta de 3 de Abril de
1855 ; pela commissiio de Fazenda da Camara dos Deputados,

8 havendo o Thesonro Nacional negociado alguns sagques com as ditas casas,
- deve suscitar-se de novo a questio de privilegio da Fazenda em relaciio s di-
vidas provenientes dos ditos saques.

Como medida conservatoria e emboranio conle qual o resultado da nego-
ciagio dos referidos saques, pode o Thesouro mandar ‘proceder a sequesiro
de mera seguranga nos bens das casas que suspendériio seus pagamentos,
logo que se declarem fallidas.

lista medida, porém, presuppoe o privilegio fiscal e consequente preferen-
cia, questdo ainda ndo resolvida; e demais nas circumstancias acluaes da
praga nio pode deixar de excitar grandes clamores,

Julgo todavia conveniente que o Governo Imperial tome uma deliberacio
sobie es e importante assumpto.

Para esclarecimento de fudo quanto tem occorrido a respeito de especies an-
teriores, em que 0s interesses do Thesouro se achérao envolvidos em fallen-
cias, tenho a honra de submetter & illustrada consideracfio degV. Ex. os ex-
tractos annnaes dos relatorios do Ministerio da Fazenda de 1861, 1863 e 1564,
que tratio extensamente desta questiio.

Deus gnarde a V. Lx,—Illm, e Exm. Sr. conselheiro Carlos Carneiro de
Campos, Ministre e Secretario de Estado dos negocios da Fazenda e Presidente
40 Tribunal do Thesouro Nacional.—José Carlos de Almeida Aréas,

Ay 35
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em seu parecer datado de 3 de Agosto deste ultimo anno,
lido, julgado objecto de deliberagio e mandado imprimir
na sessiio desse dia.

« A questio entdio agitada era identica & de que ora se
trata. Era relativa 4 quebra da casd commercial Deane,
Youle & C.s, e queria-se sabor se, em vista da legislagio
em vigor, gozava a Fazenda Nacional de hypotheea legal sobre
os bens da referida casa, e de preferencia sobre todos os
outros credores, ou se tinha de entrar com estes em rateio.

« A secgiio de fazenda, na supracitada consulta de 1854,
pronunciou-se pela aflirmativa.

« Vossa Magestade Tmperial houve por bem, pela Resolu-
cio de 28 de Abril de 1855, que fosse ouvido o Conselho
de Tstado.

« Reunido o Conselho, & metade dos consclheiros pre-
sentes pareceu que # Fazenda Nacional competia no caso,
o privilegio de prefercncia, ¢ que nio devia entrar em ra-
teio com o0s credores da casa fallida. Parocon & outra me-
tado que nilo competin 4 Fazenda tal privilegio, no caso
nio comprchendido na legislagio em vigor, e que devia en-
trar em rateio na capsa de que se tratava.

« Houve entiio Vossa Magoestade Imperial por bem, pela
sua Imperial Resolugio de 25 de Abril de 1855, mandar re-
metter essa consulta ao Corpo Legislativo, e que, entrotan-
to, proseguisse a Fazenda Publica o scu direito perante os
tribunaes.

« Affecta a quostio & Commissio do Fazenda da Camara
dos Deputados, opinou esta no parecer acima indieado, assig-
nado pelo actual Ministro da Fazenda de Vossa Magesta-
de Imperial e pelo conselheiro Angelo Moniz da Silva Fer-
raz, por varias razges, que largamente deduzio, que —pare-
cia de inluigiio que o privilegio do hypotheca legal o ta-
cita e do procedimento exccutivo fiseal da Fazenda Publi-
ca nilo comprehendia quacsquer (ransacgdes por letras de
cambio ou da terra, nos termos expostos: e que um 86 ca-
50 se davia em que tacs letras deviio ficar subordinadas ao
privilegio e processo exceutivo da Fazenda Nacional, ¢ esse
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geria em que essas letras sejio passadas pelos devedores
em execugldio, ete., ete.;—que se se quizesse attribuir & Fa-
zenda Publica o privilegio fiseal em dividas provenientes de
transac¢ies méramente mereantis, serin esse mais prejudi-
cial a0 Thesouro Publico, embaragando transacgdes commer-
ciaes de movimentos de fundos, de que o Governo precisas-
se langar mfo, e estorvando mesmo as que se houvessem
de fazer entre os negociantes a quem o Governo se diri-
gisse e outros, por ficarem todos na incerteza das trans-
acgdes feitas com o Governo, e do risco que correridio suas
dividas reciprocas no caso de ndio serem pagas por alguns
delles, letras que o Governo tivesse em seu favor, ete., ete.

« Concordando os mesmos conselheiros abaixo assignados
com esta opiniio, pelas razoes deduzidas nesse parecer, €
na consulta acima citada do Conselho de Hstado, pelos con-
selheiros que sustentaviio a mesma opimidio, parece-lhes in-
util repetil-as, até porque o Governo Imperial, reconhecendo-
se¢ incompetente para a dar, demittio de si a solugio da
questdio, affectando-a ao Corpo Legislativo. B com effeito
trata-se de interpretagiio de lei, e sémente compete & Assem-
bléa Geral interpretar as leis.

« Nos relatorios do Ministerio da Fazenda de 1861, 186k
¢ 1864 insistio o Governo Imperial em fazer dependente a
solugdo da questdo da Assembléa Geral Legislativa.

« B serifio, por certo, as afllictas circumstancias em que
se achfo tantos outr’ora ricos, reduzidos & pobreza, tantos
remediados ¢ pobres reduzides & miseria, as peiores para o
Governo, reassumindo (se é que o tinha ) o direito, que de
si demittira, de resolver a questdo, augmentando a afflicgio
aos afflictos, apresentar-sc armado com sequestros e com um
privilegio, que nfio estd claramente estabelecido nas leis pa-
ra 0 caso, cortando para si a parte do ledo, preenchendo-a
com os mesquinhos restos que arrninadas fortunas particula-
res ainda poderifo salvar do naufragio geral e dando assim
Jjustificado incremento ao clamor publico.

« Eutcndcm, portanto, que cumpre esperar a Boluqﬂ.o pe-
dida a0 Corpo Legislativo.
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« O consellieiro visconde de Itaborahy estda ainda de
accordo ecom a doutrina sustentada na consulta de 13 de
Dezembro de 1854, mas parece-lhe que, tendo o Governo
submettido ao Poder legislativo a questfio que faz objecto
della, cumpre-lhe esperar a decisio desse poder.

« O conselheiro visconde de Jegquitinhonha opinou mnos
seguintes termos:

« O conselheiro visconde de Jequitinhonha ¢ de opi-
nidio que, & vista da legislagio em vigor, a Fazenda Na-
cional goza do direito de preferencia sobre os outros cre-
dores de casas fallidas para o integral pagamento de suas
dividas provenientes de transacgdos de saques ou letras des-
honradas e nfio pagas; conforme consultou com o seu pa-
recer em obediencia ao aviso expedide pela repartigio da
fazenda, em 15 de Dezembro de 1854, 4 secgio de Fazenda
do Conselho de Estado, sendo relator o mesmo conselheiro
visconde do Jequitinhonha. As razdes entiio expostas e em
resumo expendidas no relatorio do Ministerio da Fazenda
de 1863 ainda nio forfo refutadas, embora combatidas, e
nem era possivel que o fossem, pois seria necessario apa-
gar a lettra e desconhecer o espirito da legislagio citada
na referida consulta.

« Assim que, respondendo unicamente, como & de seu
dever, ao quesito indicado no fim do Aviso, em virtude do
qual foi este objecto posto em consulta da secgio, a sa-
ber —so, tendo o Thesouro Nacional negociado alguns sa-
ques com differentes casas bancarias desta praga, que fal-
liro em Setembro do anno proximo passado, compete &
Fazenda privilegio e consequente preferencia para haver das
respectivas massas o seu pagamento, sendo, portanto, appli-
cavel a medida conservatoria de mandar o Thesouro proce-
der a sequestro de méra seguranga nos bens das ditas ca-
aas —, ¢ o0 mesmo conselheiro de opinido afirmativa, pois
entende que um dos primeiros deveres do Governo ¢ acau-
telar os interesses e dinheiros nacionaes. Por isso mesmo
que o Governo demittira de si resolver a questiio e a levou
a0 conhecimento do Corpo Legislativo, ¢ de sua rigorosa
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obrigacio empregar a medida indicada no mesmo Aviso e art. 7°
das Instrucgtes de 20 de Novembro de 1863, a que se refere
a Cireular n. 55 as Thesourarias de Fazenda das provineias.

« Nem procedendo assim, se pode dizer que o Governo
—augmenta a aflicglio aos afflictos, cortando para si a par-
te do ledto. — CUertamente niio. O'que faz o Governo & evi-
tar que a fraude ( porque fraude ¢ estar quebrado ha mais
de tres annos e fazer transacgdes, como se ndo estivera)
prevalega contra a boa fé do Governo e se apodere do The-
souro Nacional. Se nfio houvesse lei, que, como entende o
conselheiro visconde de Jequitinhonha existe, que premu-
nisse o Thesouro publico contra taes fraudes, o que esté
occorrendo seria de sobejo para que os legisladores do paiz
a decretagsem.

« Em 17 do dito mez de Dezembro houve Vossa Mages-
tade Imperial por bem mandar expedir s ditas secgdes este
outro Aviso :

« Ministerio dos Negocios da Fazenda. — Rio de Janeiro,
17 de Dezembro de 1864. — Illm. e Exm. Sr.— Sua Magestade
o Imperador ha por bem que as scegdes de Justica e Fazenda
do Conselho de Estado, servindo V. Ex. de relator, consultem,
coin a maior brevidade possivel, a respeito da materia do
incluso officio da commissiio liquidadora da massa fallida de
Antonio José Alves Souto & C.°, datado de 14 deste mez, que
se prende & questio do privilegio o preferencia da Fazenda
para haver o scu pagamento das casas bancarias desta praca,
que fornecério saques ao Governo e fallirio em Setembro
ultimo, sobre a qual o mesmo Augusto Senhor mandou ouvir
as referidas secgdes por Aviso do corrente mez.—Deus guarde
a V. Ex,—Carlos Carneiro de Campos.— Sr. visconde de
Uruguay. »

« O officio da commissio liquidadora, a que este Aviso
se refere, 6 o seguinte:

« Illm. e Exm. Sr.— A commissio liquidadora da massa
fallida de Antonio José¢ Alves Souto & €., tendo resolvi-
do proceder a um rateio de 10 °, pelos credores da dita
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mapsa, o tendo em vista o aviso de V. Ex, de 6 de
corrente mez, que determina a observanecia das Instrucgdes de
20 de Novembro de 1863, arts. 6° e 7° v6é-se na neccessi-
dade de submetter ao conhecimento de V. Ex. algumas
consideragdes a este respeito. Sem entrar na questdo do di-
reito que a Fazenda Nucional sustenta para o seu paga-
mento integral neste caso, porque espera a decisio de
V. Ex. sobre a materia do officio de 30 de Novembro pro-
ximo passado, que V. Ex. se dignou de communicar-lhe
estar affecto ao Consclho de Estado, a reserva em caixa de
uma somma tdo consideravel, qual as das cambiacs dadas
pelos fallidos ao Thesouro Nacional, inhabilitaria a com-
misso para proceder ao rateio deliberado, o que nas actuacs
circumstancias seria um grande mal para a classo dos pe-
quenos. credores, que reclamio todos os dias o s u paga-
mento, allegando ser o unico recurso de suas necessidades,
¢ havendo as outras commissdes administradoras comecado
j& a fazer o primeiro rateio, a demora desta deve produzir
pernicioso effeito em uma classe de credores que tanto ca-
rece desse pequeno recurso, ¢ que mem sempre afttende as
razdes que impedem aos administradores de satisfazer aos
seus desejos.

« Iistas razdes, pois, acredita a commissfio que levards
ao animo de V. Ex. a convicgio de que nio 6 possivel
deixar em caixa a somma das ditas cambiaes.

« Poderia a commissio fazer a reserva com apolices da
divida publica pertencentes 4 massa; mas, sendo ellas um
dos valores com que a commissio conta para poder fazer
face a um pagamento, que provavelmente teri de elevar-
ge a 4,500.0008, se nio mais, essa reserva produziria os
mesmos effeitos que a do dinheiro em caixa; entende, por-
tanto, a commissio que a equidade do Governo seria bem
exercida, dispensando-se ainda esta reserva, no que, segundo
parece f commissiio, o Thesouro Nacional nao serd preju-
dicado, porquanto, se a casa de Dovey Benjamin & O.,
de Londres, pagar os 60 °/,, como tratou com o Governo,
tendo este de haver da massa fallida que liguidamos s6
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10 of,, dos quaes 10 °/, receberd no primeiro rateio, para
fazer face ao saldo que o Thesouro tenha de haver da
massa, sobeja garantia existe nos predios, em 0s quacs se
podera fazer a reserva exigida por V. Ex., até que se de-
cida a questdio principal que estd dependente de solucio do
Governo.

« Resumindo, portanto, o que acaba de expér, a com-
missio, solicita ella de V. Ex. a graga de declarar que,
em logar da reserva determinada pelas instruegdes que
V. BEx. mandou observar, se effectue em propriedades de
valor correspondente porque deste modo, sem ficar a ques-
tio resolvida, se consultio todos oz interesses.

« Deus guarde a V. Ex.— Rio de Janeiro, 14 de De-
zembro de 1864. — Illm. e Exm Br. consclheiro Carlos
Carneiro de Campos, ministro e secrctario de Mstado dog
Negocios da TFazenda. — José Pedro Dias de Carvalho. —
Guilherme  Pinto de Magalhies. — Bernardo Joaquim de
Sow:a. »

« Quanto & materia deste ultimo Aviso, entendem os con-
sclheiros visconde de Uruguay, marquez de Abrantes e Pi-
menta Bueno, que a sua decisio depende da que for dada
sobre aquelle outro de 10 de Dezembro.

« Se o Governo, opindio elles, nio declarou, ndio declara,
nfio péde declarar que a Fuzenda Nacional tem o privile-
gio em questdio no caso sujeito para nio entrar em rateio,
niio poéde por sua propria autoridade fazer obia, que sup-
poe e depende de uma declaragiio, e embaragar, por sua
propria autoridide, o rateio de que trata o officio junto da
commiggfio liquidadora da massa fallida de Souto & C.*—
Idem est quod idem wvalet.

« Os conselheiros visconde de Itaborahy e Baptista de Oli-
veira concordio em que, estando dependente da decisado
do Poder Legislativo a questfo de que trata o Aviso de 10
de Dozembro, ndo péde o Governo, por sua propria auto-
ridade, embaracar o rateio a que se refere o officio da
commicsio liquidadora.
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« O congelheiro visconde de Jequitinhonha é do seguinte
parecer :

« O visconde  de Jequitinhonha tambem entende que 2
decisio da materia do officio da commissao liquidadora da
massa {allida de Antonio José Alves Souto & (.*, datado de
14 de Dezembro ultimo, depende da decisiio da consulta que
teve logar em virtude do Aviso de 10 daguelle mez.

« A commissiio, sem attender s rigorosas obrigacdes con-
trahidas pelo Poder Executivo e impostas pela Lei funda-
mental do IEstado, entra em considera¢oes meramente gonti-
mentaes e s6 proprias daquelles que, baldos de justiga, procurdio
offusear a cluridade dos preceitos desta, com o seductor, mas
ephemero esplendor, dos sentimentos de humanidade.

« Se a commissio procurasse examinar quem ¢ a causa da
demora da fixaglio ¢ pagamento do primeiro e demauis divi-
dendos da massa fallida em questio, facil lhe seria descobrir,
para nido pretender que o Governo Imperial, cujo primeiro
dever ¢ salvaguardar os interesses do Thesouro, os aban-
done com violaciio de tao sagrada obrigacdio. Se clla procurasse
saber quem:féra a verdadeira e primeira causa do mual que
soffre e de que se queixa altamente —a classe dos pequenos
credores, que reclamio todos os dias os seus pagamentos, al-
legando ser o unico recurso de suas necessidades ~, fucil The
seria. vér que ndo fora o Governo, mas aquelle que, abusando
do seu credito e encontrando no Banco do Brasil uma con-
descendencia sem limites, contraria completamente a todos
08 preceitos da sciencia e boa administracio bancaria, illudio
o publico, fazendo-o crér que estava em boas e solidas eir-
cumstancias, quando alids achava-se fallido ha mais de tres
annos, talvez desde 1857 !

« O conselheiro visconde de Jequitinhonha, pois, pensa que
muito importa que o Governo Imperial, resistindo 4s seductoras
lamurias com que pretendem illaquear sua religifio e boa fé,
gevero cumpra a lei e defenda os dinheiros nacionaes.

« Vossa. Magestade Imperial, porém, manduri o que for
mais acertado.

« Sala das conferencias, 31 de Janeiro de 1865.— Visconde
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de Uruguay.— Jose dnlonio Pimenta Bueno.— Visconde de Je-
quitinhonha. — Marquez de Abrantes.-—Visconde de Ltaborahy.—
Candido Baptista de Oliveira, »

RESOLUGAOQ.

« Como parece & maioria das secgdes.
« Pago, em 23 de Junho de 1865.

« Com a rubrica de Sua Magestade o Imperador. — José
Pedro Dias de Carvalho. »

N. 937.—Resolugao de 23 de Fevereiro de 4870.

Sobre o officio do fiscal da liguidacio da magsa fallida de A, J. A, Souto
& C.o, relativo ao modo de pagamento do credito da Fazenda Nacional,
proveniente de transacgio de letras ou cawbiaes havidas da meson
firma.

« Senlior. —Mandou Vossa Magestade Imperial que aseegiio
de Fazenda do Conselho de Hstado consultasse com seu pi-
recer sobre a materia do incluso officio do fiscal da liguidagiio
da masgsa fallida de Antonio José Alves Souto & C.t, datado
do 1° de Dezembro proximo passado.

« Pede o dito fiseal que se lhe declare como deve ser pago
pela referida massa o credito da Fazenda Nacional, proveniente
de uma transacgdo de letras ou cambiaes havidas de Souto,
e que, sendo pagas s0 em parte, constituem o Thesouro dmfha
credor pelo restante e despezas consequentes.

« A duvida consiste em saber se a Fazenda Nacional deve
figurar como credor privilegiado ou cumo simples credor
chyrographario.

« A secgilo, depois de ter examinado os papeis juntos, passa
a ter a honra de expoér a sua opinido.

« Entende ella que o Thesouro nio péde figurar na hypo-
these dada senio como simples credor chyrog: raphario, por-
quanto ndo se trata de uma divida aetiva de caracter
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adminigtrativo ou fiscal e sim de caracter e direito commum
o privado, ¢ que, portanto, niio péde cer regido sendio por
este. O vendedor de um cambial niio assume o caracter de
um econtribuinte, nem de agente oun responsavel fiscal.

« Primeiramente diré que nenhuma Lei deu privilegio &
Fazenda Nacional para caso tal, e que, sendo os privilegios
normas excepcionaes, instituidas em vistas especiaes, nio é
juridico distendél-os s6 por argumentos de generalidade, @ mor-
mente quando ndo prevalece a sua razio desev ou identidade
de razdo.

« Ponderara depois que o fundamento dos privilegios fis-
caes s80 bem ponderados no preambulo da primeira Lei de
22 de Dezembro de 1761, fundamentos attendidos pela legis-
lagio de outros povos civilisados ¢ menos amplamente que
no Imperio. :

« Ahi se diz, que sem se fazer effectiva e prompta a en-
trada das rendas publicas, nio 6 possivel manter o importante
andamento do servigo publico e consequentemento no tit. 13
se impde os correspondentes deveres ¢ responsabilidade aos
Almoxarifes, Thesoureiros, Recebedores, Exactores ou Admi-
nistradores fiscaes, assim como aos con!ractadores de rendas,
o que de accordo com outras disposigdes vigentes clarclio o
sobredito fundamento de privilegio e do respectivo processo,
assim como os seus limites.

« 16 eom pouea differenga o que dispse o Codigo Civil Por-
tugues, arts. 885 e 887, o Codigo Civil da Italia, art. 1957,
as Leis francezas e as de outros povos.

« Entio o Thesouro Publieo figura como uma’ entidade ad-
ministrativa, relacionada ecom o poder publico, procede como
autoridade e niio somente como individualidade particular
ou commerciante,

« Na hypothese, porém, de que se trata, eclle nio foi &
praga negociar ou comprar cambiacs como Poder Adminis-
«trativo e sim como qualquer outro eomprador privado, nio foi
dar ordens e sim fazer negocio.

« Beria nio s6 odioso, mas injustificavel, que «m tal caso
o fiseo tivesse privilegio sobre quaesquer outros concurrentes,
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deria romper todasas condigoes civilisadoras e proclamar que
2 lei nio é igual para os commerciantes no Brasil.

« Em summa trata-se, eomo ja se ponderou, de um acto de
direito commum, e desde entdo 6 este que tem de reger a ma-
teria. Consequentemente, o Thesouro como tal, na hypothese
de que se trata, nio tem a scu favor privilegio algum fiscal.

« Hste ¢, senhor, o parecer da seecio; Vossa Magestade
Imperial, porém, mandard o que for mais acertado.

« Sala das conferencias, em 24 de Janeiro de 1870.— Vis-
conde de S. Vicente.— Francisco de Salles Torres-Homem. »

RESOLUGAO.

« Como parece. (*)
« Pago, em 23 de Fevereiro de 1870.

« Com a rubrica de Sua Magestade o Imperador. — Vis-
sonde de Itaborahy.

XLV.

Tendo exposto a coufusdo e a incerteza da jurisprudencia
sobre o privilegio da Fazenda, convém que nos occupemos de
uma questio, que, ndo obstante a clareza o precisio da Lei,
tem dado logar a duvidas:—Se a Fazenda péde demandar e
ser demandada sem ser em seu juizo privativo.—

A esto respeito assim se expressa o illustrado Sr. Dr. Perdi-
gdo Malheiros, em seu notavel livio— Manual do Procurador dos
Feitos, nota 126:— « Gozava a Fazenda de privilegio de foro
para as suas causas; o tinha para isso Juizes Privativos, os
quaes fordo extinectos pela Lei de 4 de Outubro do 1831, art. ol
¢ Disposigiio Provisoria, art. 18. Corrido desde entdio e erdo
tratadas as suas questdes e causas perante 0s juizes do foro

U) Aviso n, 79 de 2 deé Margo de 1870, na Collecgao das Leis.
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commum, sem que todavia o fossem jdamais perante o Juix
de Paz, por mais modica que fosse a quantia ou valor. O
Decreto de 18 de Agosto de 1831 foi implicitamente dero-
gado pela Disposiglio Provisoria. Até que a Lei n. 242 de 29
de Novembro de 1841 restabeleceu o privilegio de foro para
as causas da Fazenda e deu-lhe Juizo Privativo em 1= in-
stancia. E para sua execugdo se expedirdo as Imstrucgdes ou
Regulamentos eru Ordem n. 6 de 12 de Janeiro de 1842, des-
envolvido e explicado por muitas disposigdes posteriores. »

E demonstrando que o Juiz dos Feitos processa e julgs
em 1* instancia todas as causas ordinarias ou summarias em
que a Fazenda for parte, como autora, ré, assistente ou oppoente,
segundo a citada Lei de 1841, art. 20, e Instrucgoes do 1842,
art. 1°, diz a nota 133: « Depois da promulgagio do Codigo
do Commercio e creagio do Juizo do Commercio e das fal-
lencias, tem-se pretendido que a Fuzenda ¢ obrigada a estes
Juizos, principalmente das fallencias. Mas ¢ um engano por-
que o Juizo do Commercio ¢ privativo somente para as causas
entre particulares, reputadas commerciaes, e ndo ha disposigio
alguma que desaforasse a Fazenda do seu foro privilegiado
para a sujeitar ao commum do commercio. I quanto ds fal-
lIencias, além desta razio geral, accresce que o Juizo ahi ¢
mais administrativo que judiciario, 4 scmelhanga dos de in-
ventarios dé defuntos e ausentes, sendo que, por isso0, quando
pudesse a Fazenda ahi apresentar-se a requerer, o seria admi-
nistrativamente e nio por via contenciosa; para esta o seu
juizo ¢ o pr.vilegiado, que nio foi abolido nem alterado, Tal
é, com cffeito, a pratica nesta Corte. »

De accordo com os principios expostos ¢ fundado na Lei
n. 242 de 1841, art. 12; Instruccdes de 6 de Janeiro de 1842,
art. 3°, e Imstrucgoes do Contencioso de 10 de Abril de 1851,
art, 15, ensina o autor do Manual do Procwrador dos Feilos,
« que os Procuradores dos Feitos devem requerer avocatoria
para as cavsas em que a Fazenda scja parte, que se estiverem
processando em outros juizos indevidamente, venhio ao priva-
tivo dos Ieitos della; devendo o Juiz dos Feitos ew officio avocar
taes processos, devendo mesmo 08 outres juizes mandarem
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remetter ao dos Feitos tacs processos, sob pena de respon-
sabilidade. »

Estando por expressas disposiqdes de ILei e tambem pela
jurisprudencia dos tribunaes firmada e admittida a compe-
tencia do Juizo dos Feitos para processar as questdes que
interessiio 4 Fazenda Nacional, deixariamos de parte esta ques-
tdo se nfio tivessemos, no cap. 15, quando tratimos do juizo
arbitral, transeripto um artigo da Revista Juridica, em que se
sustenta: « Que a Administraciio, emx virtude de contractos
celebrados com qualquer companhia e nas questdes volunta-
riamente submettidas ao juizo arbitral, estd sujeita ao De-
oreto n. 3900 de Junho de 1867 e 4 jurisdicefio commer-
eial. »

HEste artigo, pela merccida reputagiio de que goza o seu au-
tor, adquirida em longa pratica do foro, e no estudo dos mestres
da sciencia, nio péde passar sem reparo, porquanto, &6 Um
erro invade os dominios da razdo e da sciencia e se nelle cahe
uma superioridade demonstrada e reconhecida, como 6 o Sr.
Dr. Silya Costa, convém que sejio diseutidos os principios;
nam oportet heresses esse, dizia o apostolo, para que pela con-
troversia se pudesse apurar a verdade.

No artigo citado reconhece o seu autor, que nos termos da
Lei n. 242 de Novembro de 1841 ¢ Provisio de 12 de Ja-
neiro de 1842, devem correr no Juizo dos Feitos da Fazenda
todas as causas em que a Fazenda for interessada, acerescen-
tando: « Que a restauraciio do Juizo dos Feitos foi pela con-
veniencia de sujeitar a wm juizo especial as muitas questdes,
em que a Administragiio figura como parte.

« A lei que, depois de promulgada a Constituigiio, estabele-
cosse juizos privilegiados, ndo seria exequivel. Que a mente
da Tiei de 1841 foi constituir um juizo privativo e improro-
gayel, nio um juizo baseado em privilegio. Que tdo privativo
e improrogavel como o Juizo dos feitos foi creado o Juizo espe-
cial do Commereio, notando que a especialidade da jurisdicciio
do commercio nio parou s6 na primeira €omo 0CCOIre com a
dos Heitos, mas estendou-se até uma 2* instancia privativa das
causas do commercio; e que o legislador procurou tornar bem
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gensivel a especialidade da jurisdieciio do commercio, desta-
cando-a dasg outras jurisdiccies. »

A estas razdes poderiamos oppor o Decreto n. 2342.de 6 de
Agosto de 1873, art. 1°, §§ 4° ¢ 5° que, supprimindo a juris-
dicgdo contenciosa dos Tribunaes do Commercio, passou para
as Relagdes o julgamento das eausas commerciacs. Sendo, po-
rém, o artigo a que nos rcferimos, eseripto antes da promul-
gacdo do citado Decreto, é dever nosso apreciarmos em face das -
leis existentes ao tempo da sun publieaglio, mesmo pelo prin-
cipio que regula a niio retroactividade das leis.

Niao resta duvida que, o que estabelece a competencia do
foro commercial ou civil, é e niio pode deixar de ser a matn-
reza dos actos sobre que versa a contenda judicial, e que ns
aeqdes ¢ questdes emergentes de actos o obrigagdos commerciaes
sto da privativa e exclusiva competencia dos Juizes e Tri-
bunaes do Commercio, e finalmente que, sempre que og actos
nascerem de obrigagio que tem legislagio no Codigo do Com-~
mereio, a competencia é a do foro commercial ; tal 6 o juizo
arbitral, @ que se refere o Decreton. 3000 de 1867.

Reconhecendo os fundamentos juridicos destes principios,
contestamos a sua applieacio a um contracto celebrado dom
a Fazenda Nacional, que, tendo sua legislagiio e foro privativo,
nada tem que vér com as leis o estylos do fdro commercial;
as raias que separdio o foro commercial do privativo da Fa-
zenda, sio explicitas ¢ terminantes, e, portanto, nio se pdde
confundir os actos que pertencem a um ou outro foro; os
contractos nacionacs nilo estilo, nem podem estar comprehendidos
em disposigio alguma do Codigo do Commercio, sio con-
tractos regulados pelag disposigdes do Direito Civil.

B por demais sedigo que as jurisdicgdes sdio de diveito pu-
blico, assim como a competencia dos juizes, que mio podem
ser alteradas por vontade das partes, nem mesmo pelos juizes,
que ndo podem intrometter-se nas jurisdicqoes dos omtros.
(Ord., liv. 1°, tit. 5°, § 8°; Alvara de 17 de Janeiro de 1739,
e 19 de Janciro de 1756, ¢ Pereira e Souza, Primeiras Linhas,

§ 28.)

A prorogagio so pode ter logar, quando o juiz, cuja
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jurisdicglo se proroga, for competente quinto & causa, pois
nem toda a jurisdicgdio se péde prorogar. (Mello Freive, liv. 1o,
tit. 7o, § 30, nota; Percira e Souza, nota 45, Ord. liv. 39,
tit. 83, § 52.) Carrs, Cours dlmé. dorganisat. judic., diz: « A
competencia em razio da materia é estabelecida nos interesses
da ordem publica; a competencia em raziio du pessos, pelo
contrario, & fundada em motivos puramente especiaesds partes. »

O artigo da Revista Juridica, ao passo que combate o8
Juizos privilegiados, sustenta 08 juizos privativos e especiaes, 0s
tribunaes de ewcepgio, © procura tornar evidente a preferencia
do Juizo Commerecial sobre o Juizo dos Feitos, instituido pox
ponderosas razoes de Hstado, por conveniencias do intercsse
publico. Se eile combatesse as jurisdicgdes excepcionacs em
geral, pugnando com Bentham pela competencia universal de
cadw tribunal, estavia coherente; mas combater o foro privi-
logiado da Fazenda e sustentar a jurisdicgio privativa e pri-
vilegiada do Juizo Commercial, ¢ o que no podemos admitix.

Sabomos perfeitamente que tanto o Juizo dos Feitos como
o Commercial tém jurisdicgio privativa e improvogavel, o
que a lei, por motivos de ordem publica, estabelecendo cortas
Jurisdicgdes para conhecer de determinadas contestagoes, tem
tornado estes tribunaes unicos juizes das especies sujeitas &
sua competencia. As jurisdicgdes especiaes sdo limitadas, mag,
nos limites, em que se exercem, ellas tém a sua competencia
oxelusiva; assim ¢ que, no concurso do diversos principios de
competencia e privilegios do foro, ensina Poreira e Souza,
Primeiras Linhas, nota 83, que, quando os privilegios nio sfo
iguaes, o mais forte prefere ao menos furte: e ninguem,
com boa fé, sustentard que o privilegio commercial é superiox
ao fiseal.

Entre noés o privilegio da Fazenda ¢ amplissimo, segundo
a Ord. liv. 10, tit. 13, § 3°; o Alvarda de 20 de Maio de
1802 abrange todas as causas, em que a Fazenda & interes-
sada, ainda indirecta ou incidentemente. O officio da Direc-
toria do Contencioson. 86 de 7 do Abril de 1851 diz: « Quanto
4s letrag passadas a favor da Fazenda Nacional, que teem deo
sor: ajuizadas por fulta de pagamento, posto se observem as
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disposictes do Codigo do Commercio e do seu Regulamento
relativas ao protesto e outras formalidades, eontintia o Juizo dos
Feitos da Fazend: a ser o privativo para por elle serem-deman-
dados os devedores, ainda que commerciantes, por isso que o pri-
vilegio a estes concedido nao pode prevalecer ao da Fazenda. »

Os officios da Directoria do Contencioso ns. 671 de Agosto
de 1854 e 885 de Dezembro, tambem de 1854, declariio: « Que
¢ inconfestavel a competencia do Juizo dos Feitos, por ser
sua jurisdiegio privativa e improrogavel, para.decidir as
questdes e difficuldades que suscitarem as execucdes fiscaes
contra os fallidos, seguindo o provesso seus termos ulteriores,
na forma da Lei, na conformidade do art. 838 do Codigo do
Commercio, visto que os direitos do Thesouro nao devem reger-
se pelas disposigics do citado codigo, porém sim pelas especiacs
que respeitao ao mesmo Thesowro e lhe sdo peculiares.

« Em consequencia do que fica exposto, os embargos de
terceiros, preferencias, ete., devem igimjmente correr no Juizo
dos Feitos, que attrahe n si todas estas questdes, para serem
perante elle discutidas, segundo as leis especiaes, que regulio
o8 direitos do Thesouro em conflicto com os dos parliculares. »

Estes principios niio fordo desconhecidos pelos distinctos e
illustrados Srs. conselheiros Zacarias, Affonsa Celso, José de
Alencar e Dr. Lafayette, os quaes, apezar de sustentarem
a clausula arbitral nos contractos com a Fazenda e que uma
vez estipulada é obrigatoria, opinio que a acglio respectiva deve
ser proposta no Juizo dos Feitos.

A. este respeito nio podemos deixar de transcrever as ju-
ridicas razoes com que fundamenta o sen parecer o intel-
ligente Sr. consclheiro Affonso Celso quando diz: « 1 com-
petente o Juizo dos Feitos da Fazenda, na forma da Lei
n. 272 de 29 de Novembro de 1841 e Instruccses de 12
de Janeiro de 1842, Nem obsta o que dispse mnos arts. 19,
§ 27, artigo unico do Codigo Commercial, e no § 2° do Re-
gulamento n, 737, porquanto —a competencia commereial ahi
estabelecida diz respeito somente s questdes sociaes dos socios
eutre si, e ndo ds que se possio dar com pessoas estranhas,
© cujos contractos nilo sejio commerciaes. 1 continmando diz
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ainda: em regra, dizem Goujet e Mergel « o Estado sempre se
considera fora da acgio do direilo commum ¢ mercantil, porque
ado obra por especulagio, mas por interesse geral. »

Na consulta da secciio de Justica do Conselho de Estado de
12 de Dezembro de 1872, ja citada no Capitulo 15, manifesta o
Sr, viseconde de Jaguary, muito competente nestas materias,
2 seguinte opinifio: « .... Para execuglio desta Lei e em
virtude della foi expedido o Regulamento n. 3900 de 26 de
Junho de 1867, em que se funda o parecer do illustrado re-
lator. Esta simples exposighio demonstra que o citado Regula-
mento niio pode ter applicaciio 4s questdes derivadas de direitos
¢ obrigagdes, que nilo estdo sujeitas 4s disposigtes do Codigo do
Commereio, como no presente caso de wm contracto celebrado
nelo Governo com uma companhia puramente civil, a que indu-
bitavelmente nio se refeve, apezar da sua generalidade, ¢ § 20 do
art. 19, do tit. unico do dito Codigo.

« Attendendo-se ds suas disposicdes, vo-se claramente que
fordio excluidas de sua alcada as causas civeis e com maior e
cspecial raziio aquellas em que for interessada a Fazenda Pu-
blica, que por Liei expressa tem juizo privativo, pois que no
art, 21, a respeito de causa que se achar na 2¢ instancia, de-
termina que a peticio para ajuntar o compromisso seja (iri-
gida ao presidente do Tribunal do Commercio, quando & in-
questionavel a competencia da Relagio do districto para
aquellas causas em 2° instancia, '

« Hntendo, pois, que o citado Regulamento de 1867 ne-
nhuma applicacio tem a uma companhia organisada por
Decreto do Poder Executivo, em virtude de Tuei, e para exe-
cutar um contracto que celebrou com: o Governo, »

O Sw visconde de Nietheroy, que tambem foi voto mesta
consulta, diz: « Niio pode ter applicagiio reguladora em o Juizo
dos Feitos da Fazenda o Decreto do 26 de Junho de 1867,
que especialmente entende com o Juizo Commercial. A4 mera
disposigdo regulamentar para o Juizo arbitral do Commercio, nem
pela razdo da autoridade, nem pele autoridade da razio tem
Jorga e applicagio para o caso vertente. O contracto entre o

Governo e a Companhic da Doca, autorisado pelos Decretos
Al 36
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Legistativos de 13 ¢ 20 de Outubro 1869 ndo esi¢ ao par de
qualquer acto commercial ou transacqio entre commerciantes,
que porventura possa ser objecto de contestaciio no Juizo Com-
mercial, ¢ fanto escapa & compelencia do firo commercial, como
propriamente tem outra natureza, relevancia e solemnidade,
até por positiva determinagio da Lei especial. »

« Os tribunaes sempre tém reconhecido a competencia de
Juizo dos Feitos, como o demonstra a decisiio, que na Revisia
n. 82550 Supremo Tribunal de Justiga proferira em Abril de
1873 : « Tomando, pois, conhecimento do recurso, concedem
revista pedida pela nullidade que resulta da incompetencia do
juizo, em que foi proposta a acglo, porque, sendo a Fazenda
Publica herdeira instituida na verba testamentaria de fls.
consequentemente tornou-se manifesto que na conformidade
do art. 2° da Lei n. 242 de 29 de Novembro de 1841 devera
a presente causa ser proposta no juizo privativo dos Feitos da
azenda Publica, e nio no foro commum. »

Todas estas opinides, autorisadas e insuspeitas, bastilo pars
demonstrar a procedencia da doutrina ensinada pelo autor do
Manual do Procurador dos Feitos, & nota 133, contestada no
artigo da Reviste Juridica. E vrealmente, se em face do direito
constituido, em hypothese alguma pode a Fazenda ser desafo-
rada do seu juizo privativo, estes principios siio ainda mais
verdadeiros, tratando-se do juizo arbitral, que nio o admitti-
mos nos contractos com a Fazenda; semelhante clausula, além
de inadmissivel, ¢ illegal, subversiva da ordem das jurisdic-
coes ¢ dos principios de competencia, estabelecidos no inte-
resse da ordem publica, porquanto a jurisdicciio administrativa
¢ improrogavel, como demonstrimos nos Capitulos 15 a 24.

1 forga confessar que a Circular e Instrucgoes de 20 de No-
vembro de 1863 parccem fayorecer a opiniio de que divergi-
mos, quando recommenddo n0s Procuradores da Fazenda que
comparegio no Juizo da Fallencia para administrativamente
cobrarem o que se estiver devendo 4 Fazonda, so procedendo
a0 sequestro pelo Juizo dos Feitos da Fazenda quando perigar
o direito da Fazenda.

Comquanto as citadas Instrucgdcs declarem no art. 5% que
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a jurisdiecio contenciosa do. Juizo dos Feitos continuard em
seu inteiro vigor para as questdes respectivas, quando ndo se
possa obter administrativamente no Juizo da Fallencia o em-
bolso ou cumprimento das obrigagdes activas da nagio, esta .
disposicio torna-se lettra morta em vista dos arvts. 6° e 7° das
citadas Instruecoes.

A circumstancia de protestar-se preferencia no Juizo (om-
mereial, desaforando-so a Fazenda do seu juizo privativo, quando
a Fazenda prosegue no seu direito, sem attender aos dos parti-
culaves, a quem ella ndo é obrigada & chamar ao concurso, o
cago novo ¢ anormal da [azenda comparccer no Juizo Com-
merecial, nelle requerer e 6 depois de ndo ser attendida ir o
seu juizo privativo deduzir o seu direito o acautelal o e, final-
mente, a faculdade concedida & Fazenda de poder iv, a dous juizos
differentes, deduzir o seu direito, tudo isto importa a subver-
sfio e transtorno completo de todos os principios da sciencia,
porquanto ¢ incontestavel a competencia dos Juizos dos Feites
para nelle se promoverem as acedes, afim de embolsar-se a Fa-
zenda, por sor a sug jurisdicfio improrogavel, nio sendo appli-
caveis as regras do Codigo Commercial aos ereditos da Fazenda
contra seus devedores fallidos, porquanto os direitos parti-
culares do Thesouro regem-se por suas leis especiaes o pri-
vativas.

Terminando, diremos que as Instruccdes e Cirveular de 20
de Novembro siio inaceeitayveis tanto na pratica como em theo-
rig, Mesmo porque no intuito de declarar o pensamento do
legislador, segundo as regras da hermencutien, estatuiram
direito novo.

Se a Fazenda tem o seu foro privativo ¢ privilegiade, ¢ claro
que s6 pode demandar e ser demandada perante o sew jniz
competente (Oxd., liv. 3°, tit. 11), ¢ a quem compete: a ju-
vigdieglo. K assim, se a Fazenda nio pode transigiv, se, eitadi
por outro juiz, nio pode deixar de oppor @ declinatoria pora
o juizo do privilegio, j& so vé que as citadas Instrucedes, dis-
pondo de modo diverso, em vez de esclavecer, estabelecem o
cahos,

Intretanto, se nos casos a que se referem as Instruccoes
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Fazenda, nos casos mencionados nas Instrucgoes, tendo dous
juizos competentes, e assim, desde que a Fazenda acceita a
competencia do Juiz Commercial e se perante elle comparece
até a classificagdo dos credilos, claro esti que ficou preventa
a jurisdicgio do Juiz dos Feitos pelo Juiz Commercial, nio
podendo mais deeclinar-se naio s6 pelo principio — ubi accep-
tum est judicium, ibi finiri debet; como tambem pelo que ensi-
niio os praxistas, quando dizem: que um juiz competente péde
ser prevenido por outro, que primeiro comeqgou a conhecer da
questiio, e que por isso mesmo 0 exclue a se ingerir nella.

Permittir, depois da lide contestada, que uma das partes que
intervem no processo possa ir a outros juizo intentar nova
acedo, ¢ estabelecer a anarchia, autorisando processos inuteis
¢ ruinosos, que sem duvida lesardd em seus verdadeiros direi-
tos as outras partes, que figuriio no processo; porquanto, desde
que a Fazenda vai ao Juizo da Fallencia, munida de todos os
meios de prova, fazer valer o geu direito, ja nio pode deelinar
desse juizo ¢ ir a outro intentar nova accgliv; neste caso reco-
nhecemos e concordamos que a Fazenda esta como qualquer
particular sujeila. as leis do processo; portanto, nio pode, por
entender que o juiz ndo lhe é favoravel, ir a outro juizo diffe-
rente usar de outros meios para fazer valer o sen direito, sem
que tenha precedido desistencia alguma.

Ainda mais; as citadas Instrucedes de Novembro de 1863,
sendo dirigidas aos Procuradores Fiscaes; nido podem obrigar
a0s juizes, que 86 recebem instrucgdes do Ministerio da Justign
e niio do da Fazenda; e assim, o repetimos, ellas, além de nio
resguardarem os direitos da Fazenda, ndo sandio os conflictos ¢
as duvidas, tornando mais incertos e duvidosos os direitos que
ellas tiverdo em vista garantir; ficando os agentes da Fazenda
ge:n moeios e autoridade para fazer respeitar, nfio g6 as mes-
mas Instrucedes, como tambem os direitos que se, propoem o
defender.

Nio contestamos que a autoridade administrativa ou judi-
ciaria, executora da lei, tenha o direito de interpretal-a para
si, para saber como deve executal-a. « Mas esta interpretagio,
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como bem diz o illustrado Sr. conselheiro Ribas, em seu
importante livro sobre o Direito Administrativo Brasileiro, que
investiga o verdadeiro sentido da lei, segundo as regras da
hermencutica, que ni¥o tem outra autoridade, que nio seja a
forga moral da doutrina ou do raciocinio em que se funda.
¢ a doulrinal.

« Ao Governo, como a qualquer outra autoridade executora
da lei, pertence a interpretagio doutrinal, mas esta, aldm de
ndo ser em geral obrigatoria, nio se pode estender sendo fs
leis cuja execugdo ¢ confiada ao Governo, isto ¢, as leis politicas
e administrativas.

« Assim o Governo, como supremo executor destas leis,
tem o direito de interpretal-as doutrinalmente por meio de seus
regulamentos; e esta interpretagiio ¢ obrigatoria para todas as
autoridades incumbidas, sob a sua direcedo, de por em exe-
eucio essas leis.

« Assim, ao Poder Executivo nio pode pertencer o direito
de interprotar obrigatoriamente disposigaes legislativas, que tém
de ser executadas por outro poder distincto e independente; a
interpretaciio authentica pertence, em taes casos, a0 poder lagis-
lativo que as ereou; e a doutrinal ao judicial, que as executa.
Quando accidentalmente o Governo tem necessidade de inter-
pretal-as, pela sua connexiio com as administrativas, as suas
decisdes sémente sio obrigatorias para os seus ugenies ¢ nio
para 0s membros do Poder Judiciario. »

Se os principios que regulio a competencia e & ordem das
Jjurisdicedes, siio de direito publico ¢ nio podem ser alterados,
nem inverfilos sem expressa disposigiio de Lei, é claro que a
Circular ¢ Instruegoes de 20 de Novembro niio podem servir de
regra para antorisar a opinifio consignada no artigo da Revista
Juridica, porquanto ngo podem alterar, interpretar ou revogar
as Leis, por ser essa uma attribuicio exclusiva do Poder Le-
gislativo; sdo apenas decistes do Poder Executivo sobre ohjec-
tos de expediente ¢ modo de servico, ou decisoes que escla-
recem o explicdo doutrinalmente os preceitos exarados nas
Leis; nao podem constituir dirveito que ndo esteja estabelecido
nas Leis.
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XLVI.

Ja no Capitulo 14 procurdmos demonstrar, de accdrdo
com @ jurisprudencia reguladora da materia, ndio 80 a acciio
que compete ao Thesouro e Thesourarias sobre os responsaveis
por dinheiros e valores do Estado para coagil-os & prestagiio
de suas contas, como tambem a indebita intervengio do poder
judiciario em semelhantes casos.

Niaio obstante as claras disposicoes do Decreto n. 657 de
1849, Alvara de 28 de Junho de 1808, Lei de & de Outubro
de 1831, art. 88, Decreto n. 736 de 1850, Lei de 17 de
Setembro de 1851 e Decreto n. 2548 de 10 de Marco de 1860,
que estabelecem: que contra os Thesoureiros, Collectores, Re-
cebedores, contractadores ¢ quaesquer agentes cobradores e
depositarios de dinheiros do Hstado aleangados para com o
Fazonda péde a Autoridade Administrativa expedir ordem de
prisdao, quando se mostrem alcancados, nfio podendo a Auto-
ridade Judiciaria relaxar da prisio, ainda que o aleancado
mogtre ter pago o aleance, mniio havendo em semelhantes
ag0s necessidade de processo, nem sendo admissivel a con-
cessiio de habeas corpus, tem o Poder Judiciario entendido
e resolvido de modo diverso.

Assim ¢ que aRelagio de Pernambuco conceden fabeas
corpus a0 Major Antonio de Brito Lyra, preso pelo Chefe de
Policia da Parahyba 4 requisigio do Inspector da Thesouraria
Provineial da referida provincia por niio haver o referido Major
entrado com quantin alguma por contado seu debito, como
arrematante de dizimog ¢ varios impostos provinciaes.

A questiio refere-se a um mncgocio provineial; entretanto
nio mos julgamos dispensados de apreciar a decisdo, tanto
mais quanto convém que ella se niio reproduza com relagiio
4 Wazenda Nacional. Nio contesta o Major Liyra ser devedor
4 Fazenda Provineial, que o debito provém de arremataciio
de dizimos e varios impostos, e para indemnizagio da Fazenda
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passou letras; allega entretanto: « que a Fazenda ¢ um credor
c0mo outro qualquer, tendo apenas o privilegio do foro e
acefio exeeutiva, que, nio sendo exactor nem empregado de
Fazenda, niio pode estar sujeito s leis administrativas, sendo
além disto o Inspector ¢ o Fiscal simples partes litigantes, ca-
bendo ao Poder Judiciario decidir como entender de justica,
¢ expedir ovdem de prisio, quando o devedor se torne doloso,
mas nunca o Poder Administrativo, a quem o supplicante niio
tem que dar contas. »

Ignoramos quaes os fundamentos que teve a Relaglio para
conceder o Aabeas corpus requerido, porquanto em Acedrdio
de 9 de Setembro de 1873 apenas diz: « Accérdio em Relagio,
ete., que vistos, e expostos estes autos concedenmt a soltura do
paciente, attento o allegado na sua petigdo ¢ documentos com
qUe 0 COMProvou-—»m.

As disposigoes do Decreto de 5 do Dezembro de 1849 ap-
pliciio-se sempre que os que arrecaddo qualquer quantia que
deva reverter para os cofres do Estado, deixiio de fazer as
entradas nag épocas marcadas nas Leis ¢ Regulamentos; ¢ em
virtude destes principios, foi pelo Thesouro ordenada a prisiio
administrativa contra um esceriviio do juizo de paz, por nio
entrar para os cofres com aimportancia do sello pelomesmo
arrecadado. (Ordem de 18 de Junho de 18G8.)

A Ordem n. 249 do 31 de Agosto do 1855, providenciando
sobre a arrecadacfo dos bens de defuntos e ausentes, declara:
(ue, niio tendo o Curador recolhido aos cofres publicos a quantia
de 1:300%000, importancia de duas letras, apezar de requerido
para isso, e embora seja da competencia dog Juizes de Orphiios
recorrer & prisio dos curadores, na forma da Ord., Liv. 4°
tit. 102, § 9°, e nos Procuradores ¢ mais Agentes fiscaes corra
a obrigaglo de requercl-a dquelles nos casos em que se deva
verificar, essa attribuicio todavia nfio prejudica o diveito que
cabe aos Inspectores das Thesourarias de applicarem a0s Mesmos
Curadores, quando o entenderem necessario ¢ na falta de pro-
videncias dos menecionados juizes, as disposigoes do Deereto de
5 de Dezembro de 1849,

* Se, pois, a concessfio de habeas corpus teve logar por nio
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eonsiderar o Major Liyra, como contractador de rendas, sujeito dz
penas impostas aos verdadeiros responsaveis, ahi estd a consulta
do Conselho de Hstado das seccoes de Justica e de Fazenda de 26
deOutubro de 1867, que, fixando o sentido das palavras contrac-
tadores ¢ rendeiros, de queusa o § 5° art. 3° da Lei de 24 de
Setembro de 1864, declara: « Que debaizo das capressoes— Ren-
deiros e Contractadores—a Let 80 considera para sujeital-os
hypothece leqal aquelles que contractirdo ¢ ainda hoje ewcepciv
nalmente contractdao certos ramos de impostos da receita publica.

« Oue o pensamento fundamental da novissima Let Hypothe-
caria scrie illudido, se a hypotheca legal da Fazenda Publica, que
w mesm Lei nado creow, mas, apends manteve, comprchendesse hoje
autros contractadores, rendeiros ow arrematantes, que antes nio
erao comprehendidos pela Lai de 22 de Dezembro de1761. » (Ciren-
lar da Divectoria do Contencioso, de Novembro de 1867, n. 957.)

A Ovdem n, 146 de 29 de Margo de 1865 declara que, fixado
o aleance de um responsavel & Fazenda Nacional, a decisio
de duvidas na liguidagiio das contas dos mesmos pertence
20 Tribunal do Thesouro ¢ ds Thesourarias.... e na parte
final declara que, sendo objecto de uma execugio promo-
vida no respeetivo Juizo dos Ieitos o indevido pagamento
de 2:4085000 a Hrancisco José Gomes Braga e pertencendo
a0 Tribunal do Thesouro e s Thesourarias de Hazenda a de-
cisiio das duvidasque occorrem na liquidagio das contas dos
responsaveis, na forma do Decreto n. 2548 de 10 de Margo de
1860 art. 39, e Instrucgoes de 31 de Janeiro de 1851 art. 31,
deve @ mencionada Thesouraria, para esclarecimento do Juizo,
Juntar aos autos wma copia destw Ordein. »

Ag palavras finaes da citada Ordem, o proposito de duax
conhecimento della ao juizo, bem denotiio que, nfio podendo
o Poder Judiciario se ingerir em questtes do contencioso
administrativo, se deve abster de apreciar tacs factos, que,
sendo da competencia da autoridade administrativa, provocio
desagradaveis conflictos entre as autoridades constituidas.

1 verdade que a Ordem n. 127 de 21 de Abril de 1868
estabelece uma doutrina, quanto 2 nés estranha e incom-
prehensivel ; eis como se expressa a citada Ordem: « Tendo
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presente o officio n. 54 de 20 de Agosto do anno proximo
passado, em que o Sr. Imspector da Thesouraria da Parahyba
da conta da correspondeucia que tivera a mesma Thesouraria
com a presidencia da Provincia sobre o alcance e processo
de responsabilidade do thesoureiro da policia Angelo de Fojas
‘Correa Cesar, cujas contas ja havifo sido examinadas na The-
souraria, parecendo-lhe por isso que nio competia ao Juiz de
Direito a faculdade de novo exame, que projectava fazer nos
livros, motivo porque requisitara como perito, por intermedio
da presidencia, o lo conferente da respectiva Alfandega Julio
da Costa Cirne; declara ao dito Sr. Inspector que foi regular
0 procedimento da presidencia de, accedendo & requisiciio do
Juizo, mandar dispensar do servigo da repartigio o referido
conferente, visto que o Deereto n. 512 de 16 de Abril de
1847, que permitte tacs exames em juizo criminal nas contas
tomadas pelo Thesouro, ¢ applicavel por maioria de razio ds
Thesourarias de Fazenda; sendo que semelhante disposigio nao
offende a do art. 25 do Decreto n. 2343 de 29 de Janeiro de 1859,
porquanto o ewame das contas jeitas pela Thesouraria nao pdde
ser considerado decisao em materia contenciosw. »

Nto podemos comprehender como o exame das contas a
que se refere a citada Ordem, e a decisio da Thesouraria
deixe de considerar-se decisio em materia contenciosa, e nio
sabemos conciliar semelhante disposigio com o que preceitia
o Decreton. 2548 de 10 de Margo de 1860, que no art, 7°.
declara: « B da competencia das Thesowrarias de Fazenda,
no. exercicio da  jurisdiccio contenciosa e disciplinar sobre os
responsaveis para com a Fazenda Publica :

« § L.° Julgar em primeira instancia as contas de todas as
Repartigtes, empregados, pessoas e quaesquer outros respon-
saveis, que tiverom administrado, ariecadado ou despendido
dinheiros ou valores pertencentes ao Estado, ou por que este
for responsavel, e estiverem sob sua guarda, e bem assim dos
que por outro qualquer motivo as devdo prestar perante ellas
na forma da legislagio em vigor, seja qual for o ministerio

@ que pertencerem. (Decreto de 22 de Novembro de 1851,
art. 1o, § 3°.) »
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Depois de e.umerar nos seguintes paragraphos as diversas
<ompetencias das Thesourarias no exercicio da jurisdiegfio
contenciosa, diz no art. 8°: « Az decisdes das Thesourarias de
Fazenda, profevidas emynalerin contenciose ¢ disciplinar, con-
cernentes a0s responsaveis para com a Fazenda Nacional, terfio
a autoridade e forca de sentenca dos Tribunaes de Justica
e serdo exeeutorias desde logo contra os mesmos responsaveis. »

O art. 25 do Decreto n. 2343 de 1859 assim dispoe : « As de-
cistes dos chefes das Roparticoes de Fazenda do Tribunal do
Thesouro, e do Ministro da Fazenda, nas materias de sua
competencia de natoreza contenciosa, terdio a autoridadee a
forca de sentenca dos Tribuntes de Justicu. »

Em vista das disposigoes citadas, niio podemos concordar
com a parte final da citada Ordem de 21 de’ Abril de 1868,
< nem tfio pouco admittir que ella possa scrvir de funda-
mento para apadrinhar qualquer intervencao do Poder Judiciario
10 que respeita ¢ jurisdicgio contenciosa do Thesouro e Thesou-
rarias ; porquanto a maneira pela qual os Juizes Criminaes
se devem dirigir nos processos de emprerados do Thesouro,
2 omodo de procedera qualquer diligencia nas reparticdes pu-
blicas, se acha reguludo pelo Decreto n. 512 de 1847, expedido
de accordo eom a seguinte consulta do Uonselho de Hstado,
secqlio de Fazenda e Justica de 16 de Abril de 1847.

N. 148. —Resolucdo de 16 de Abril de 1847.

Sobre a exigencin do Juiz de Direito do Urime desta Corte, de examinar
08 livros do Thesouro Publico Nacional para esclarécimenio do pro-
cesgo de vesponsabilidade de wm ex-empregade do mesmo Thesouro,

« Senhor.—As seegoes do Uonsclho de Estado, que con-
sultiio sobre os negocios da Fazenda e Justiga, tendo exami-
nado, por ordem de Vossa Magestade Imperial, os papeis
relativos #s exigencis do Juiz de Dircito da 1= vara crime
desta cidade, no processo do ex-thesoureiro dos ordenados,
tem @thonra de apresentar seu parecer.
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« 'O ‘antecessor do actual Juiz de Direito, por seu des-
pacho ‘de 20 de Dezembro do anno findo, entre outras inda-
cacdes que julgou necessarias para a’ formaglo da culpa,
mandou proceder a exame nas folhas dos ordenados e pensoes,
no livro ‘de receita e despeza do thesoureiro dos ordenados,
¢ nos da thesouraria geral, donde constem as entregas de
dinheiros ao ex-thesourciro nos annos de 1843 ¢ 1844, e nos
mais documentos pertencentes dquelles annos e relativos s
mesmas entregas; e nmomeou peritos para o que toca & conta-
bilidade, e-eripturaciio e verificaciio dos desvios de dinheiros,
¢ tabelliies para verificagio de qualquer falsidade de firmas
¢ letras, exigindo que, no caso de que nio existdio osses livios
¢ mais papeis, isto mesmo conste por documento, para re-
cahir a responsabilidade sobre quem de direito for.

« Bendo apresentado ao Hxm. presidente do Thesouro a re-
quisiefie do Juiz pelo Promotor Publico, mandou elle ouvir ao
consellieiro de Iistado Procurador Fiscal, o qual foi de pa-
recer que mio se satisfizessem as exigencias na parte em que
se mandava proceder a exame nos livros e papeis do The-
souro e ma eseripturaciio ¢ contabilidade, porque os exames
neeessarios ja havido sido feitos competentemente ¢ o proce-
dimento‘do juiz tendin a conhecer dos outros empregados que
udo estaviio em processo. B com este parvecer se conformou
o presidente do Thesouro. Instando, porém, o juiz no exame,
¢ sendo isso communicado ao mesmo prosidente, que tornou
a ouvir o Procurador Tiscal, foi este de parccer que se
declaragse a0 juiz que ndio devifo comparecer mo Thesouro
s pessoas por elle nomeadas para examinarem a contabilidade
¢ eseripturagio dos livros, porque, além de nfio ser isso ne-
cessario, s6 erfio para esse acto competentes os empregados
do Thesouro.

« Tendo o juiz mareado o dia 8 de Fovereiro proximo para
0 exame, comparecou no Thesouro com os tabellifies e peritos
que havia nomocads. Entio declarou-lhe o contador geral,
como consta do officio deste mesmo dia 3, que ndo lhe apre-
sentaria senfio as folhas e estas s0 para o coxamoe judicial
por tabellifio. H, como o juiz assegurasse que nio mandaria
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fazer exame na eseripturacio o contabilidade, devendo este
limitar-se @ letra e algarismo, e que esse exame podia elle
mandar fazer tanto por tabellilies como por quaesquer pes-
80as; por isso, e porque presente se achava o promotor pu-
blico, que nfio deixaria de cumprir as ordens do Governo,
resolveu o mesmo contador geral entregar-lhe as folhas para
se proceder nos termos indicados.

« Depois de feito o exame da maneira referida, declarcu o
juiz, por seu despacho do mesmo dia 3, que, nfio se prestando
aquelle exame, do modo reculado pelo Aviso, ao reconheci-
mento da verdade, nada podendo colher-se delle para prova
dos erimes denuneciados, e nio tendo sido reconhecidos ver-
dadeiros os papeis, convinha que se procedesse ao exame que
havia ordenado.

« O que tendo sido submettido ao Exm. presidente do
Thesouro pelo Promotor Publico e sendo novamente ouvido
o Procurador Fiscal, sustentou este seu parecer de nio se
dever admittir exame nos livros, na eseripturaciio e contabi-
lidade da contadoria geral, e dos thesoureiros geral e dos
ordenados pelo modo prescripto pelo juiz, isto 6, por peritos
da escolha deste, devendo ser feito prr empregados da repar-
tigdo ou pelos que o mesmo presidente houver de nomear,
niio podendo convir em que se possa ingerir autoridade es-
tranha no exame da exactidio e regularidade da escripturacio
o contabilidade das reparticdes do Thesouro.

« Estando as cousas neste ponto, foi nomeado para a 1* yara
crime outro juiz, e cste, em officio dirigido a0 Exm. presi-
dente do Thesouro, além de uma conta corrente que exige,
insiste na necessidade do exame na eseripturagiio e contabi-
lidade dos livros da thesouraria dos ordenados, e nos mais
que forem delles dependentes, naquelles logares onde existio
vestigios do crime, sendo feito o exame por peritos de sua
nomeaciio. B, na sustentagio que faz do direito que lhe as-
siste, declara nio ter de examinar, como autoridade superior,
@ escripturaciio e contabilidade; e que este exame se dirige
a descobrir nellas a existencia e provas de novos erimes.

« Sendo ouvido o Procurador Fiscal sobre esta nova
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insistoncia do actual Juiz de Diveito, foi elle de parecer, com
data de 7 do corrente mez de Marco, que fossom satisfeitas
as exigencias do Juiz de Direito, pelos termos razoavels &
que ago.a erdo reduzidas.

« Com este parceor conformou-se: o contador geral ¢ o
inspoctor geval tambem com clle ¢oncordou, menos em se negar
credito o {6 aos calculos e contas correntes da Contadorin
Geral de Revisiio ¢ em se admittirem peritos de fora, para veri-
ficarom a exactiddo desses mesmos calculos e contas.

« Nesse estado da questdo, mandou Vossa Magestade Impe-
rial que as seccoes do Fazenda e Justiga consultassem sobre a
materia.

« AB seccoes, sem enirar no exame das diﬁ'urun(;'ls que se
Possio notor entre as exigencias de um o. outro juiz, counside-
r#o duas questdes no facto que 0CCOTTeL : 1% se o Juiz de Di-
reito para formar o proecsso tem o direito de examinar os
liveos do Thesouro na parte relativa ao mesmo processo, no-
meando peritos para esse exame, ou se, no caso de ser este
necessario, deve ser feito por empregados nomeados pelo pre-
sidente do Thesouro ; 22, se tendo o juiz de diveito de instituir
0880 exame com peritos de momeaciio sua, pode este esten-
der-ge 4 escripturacio e contabilidade.

« Quanto wo primeiro ponto, parcce dever-se resolver aflir-
mativamente. Obrigado o juiz a formar opinifio sua,e a baseal-a
em sua sentenca, subre a existencia do crime ¢ seu autor, tem
incontestavelmente o direito de examinar por si tudo quanto
10ssa coneorrer para o esclarecer sobre & materia que tem de
julgar; o conseguintemente o de nomear aquelles que o devein
assistir maquelle acto.

« Bxames instituidos por autoridade de outra natureza e
por pessoas da eseolha destas, comquanto a outros respeitos go-
zem de inteira f¢ em juizo, ndo se pode todavia dizer que te-
uhio o forga de levar a conviegdo aos espiritos do modo que 6
ijgter 20 juiz. Para se dispensar o exame do juiz e por peritos
seus, ¢ necessario que a Lei admitta certos factos como indi-
'_U&tims de crime ; mas entfio nio se faz necessaria a conviegdio
tntimg do julgador : a autoridade da Lei suppre a isso. Mas
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©85e8. C1808, om0 excepeionaes, ndo se presum m; ¢ neCeSLn-~
Ti0 que sejo expressos. -

« Quanto a0 segundo ponto, parece tambem ds secgbes que
niio se pode negar ao juiz o direito de examinar a contabili-
dade e eseripturacfio. As mesmas razdes, que sustentdio a opi-
nidio das secgdes quanto ao primeiro ponto, servem para resol-
ver o segundo. :

« Se as partes exigirem esse exame ou se 0 juiz ew oficio
o julgar necessario, para se inteirar do erime o do seu
autor, nio se lhe pdde negar esse meio de descobrir a
verdade.

« Casos pode haver em que se duvide da exactidao dess:
escripturagio, e entdo forgoso ¢ sujeital-a a examo. Ho o juiz
messe acto exceder a sua ulgada, se fizer mais do que lhe cum-
pre, ingerindo-se na administragdo do Thesouro o tomande
conhecimento do que ¢ administrativo, o Governo o fard en-
trar em seus deveres, resolvendo, como lhe compete, o conflicto
que possa apparecer, Mas s6 porque elle pode abusax dessa, fa-
culdade, estendendo o exame além dos termos para que cstd
autorisado, 86 por isso ser-lhe vedado inteiramente investigar
por si o crime e obrigal-o a estar por informagdes de autori-
dade estranha, ¢ violentar-lhe a congeiencia, @ circumsoreyer-
lhe os meios de convieciio.

« As secgdes conecordiio com o Procurador Fiscal em que na
censura da escripturagiio e contalilidade nfio se deve intro-
metter outra autoridade que nio seja o Governo; isto certa-
mente ¢ administrativo, ¢ como tal fora da aleada da justica.
Mas niio é disto de que se trata.

« No cazo presente, o primeiro juiz nilo expressou em seu
despacho os termos em que queria examinar a escripburacio;
o segundo, porém, & vista das duyidas que se tinhio lovantado,
declarou que s6 queria verificar o crime e reconhecer a exis-
tencia de novos, sem pretender examinar, como superior, 0s
livros ¢ a eseripturacio do Thesouro em geral, Admittido,
portanto, o exame na eseripturagiio ¢ contabilidade, tanto
quanto se faz necessario pars investigagio do crime, deve o
Juiz abster-se de tomar conhecimento da parte administrativa
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¢ do que ¢ da competencia do Ministro da Fazenda; e, quande
haja algum conflicto, ao Groverno toea deecidir.

« Por todas estas razdes as secgdes conformo-gse eéom ©
parecer do conselbeiro de Estado Procurador Fiseal, de 7 do
proximo mez de Fevereiro, cumprindo declarar-se 2o juiz
que, se no exame & que tem de proceder, apparecer alguma
questdo administrativa, deverd recorrer ao Governo para #
resolver,

« As seccdes pedem licenca & Vossa Magestade Imperial
para fazer mais as seguintes observacdes.

« Dos papeis que for¥o examinados consta que, tendo o juiz
de direito ordenado o exame mnos livros do Thesouro, marcou
elle mesmo o dia em que' deveria ter logar, sendo o promotor
publico quem se divigio ao Minisiro ~com a requisigiio eon-
stante do despacho; assim comio que, tendo elle nomeado para
perito a um empregado de outro Ministerio, foi-lhe intimada a
nomeagio pelo eseriviio, sem que isso fosse communicado ae
respeetivo Ministro.

« As seeqdes parece menos regular semelhante pratica, so ¢
que ella estd introduzida. B mais conforme com o servigo pu-
blico ¢ mais consentaneo com o respeito que as autoridades de-
vem guardar para com as que lhes sio superiores, que em taes
cagos os juizes so dirijio dircetamente aos respectivos minis-
tros a quem devem representar asdiligencias que sito necessarias
@ bem da justiga, pedindo-lhes dia para ellas se effectuarem,
para que estes, marcando-o, ordenem ds reparticdes, que lhes
s30 subordinadas, que a ellas se prestem.

« Congtituidas cada uma das reparticoes debaixo de auto-
vidades especiaes, seria vin transtorno de toda a ordem que,
som seiencia o consentimento destas, fossem outras estranhas
exercer acto de jurisdicedio no recinto de cada uma daquellas.

« Além da perturbaciio dos trabalhos, uma semelhanto pratica
daria logar a muitos conflictos, que convem eyitar. Pela mesms
razdo, quando seja necossaria a presenca de algum empregado
publico fora da sua repartigio, para qualquer acto de justica. -
cumpre que o juiz se dirija directamente ao respeetivo ministro
com a competente requisiciio, para que este, sondo sabedor da
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ausencia que elle tem de fazer, possa dar as providenciag
necessarias para que niio soffra o servigo. :

« Senhor, queira Vossa Magestade Imperial acolher este pare-
cer com sua costumada benevolencia.

« Rio de Janeiro, 31 de Marco de1847.— Visconde de Olinde.
— Visconde de Abrantes. — Honorio Hermeto Carneiro Ledo. —
Manoel Alves Branco. — Cagtano Maria Lopes Gama. — Ber-
aardo Pereira de Vasconcellos. »

s RESOLUGAO.

« Na suprema direcgiio ¢ fiscalisagio da receita e despeza regu-
lando a administracio, arrecadaciio e contabilidade da Fazenda
Nacional, nos terinos dogarts. 62, £§ 1° e 3°, ¢ 17, 25 e 27 da Lei
de 4 de Outubro de 1831, nfio pode ingerir-se autoridade estra-
nha, de qualquer clagse ou graduagio que seja. Hsta disposigiio,
porém, niio inhibe que nos processos criminaes, @ requisiciio
dos juizes competentes, se possiio permittir novos exames ou
quaesquer eselarecimentos, commettendo-os a empregados do
Thesouro ou a outros peritos propostos pelog juizes eriminacs.

« Nas diligencias que os juizes a bem da justica tenhiio de
fazer mas repartigoes subordinadas ao Governo, deverads taes
juizes dirigir-se dircetamente nos respectivos ministros ou
presidentes de provineia, pedindo-lhes dia para ellas se effec-
tuarem ; ¢ estes, marcando-o, ordenardd fs reparticoes, que lhes
sio subordinadas, que a ellas se prestem. Tgualmente, sempre
que seja necessaria o presenga de algum empregado publico
fora da sua repartigiio, para qualquer acto de justica, cumpre
que o juiz se dirija directamente ao respectivo ministro ou
presidente de provincia, com a competente requisigfio, para que
este dé as providencias necessarias anfio soffrer o servigo. (*)

« Paco na cidade de Campos, 16 de Abril de 1847.—
Com a rubrica de Sua DMagestade o Imperador. — dntonio
Froancisco de Pauwla ¢ Hollanda Cavaleanti de Albuquerque. »

(*) Decreto n. 612 de 16de Abril de 4847, —Fixa o maneira pela qual os
juizes criminacs se devem dirigir nos processos de empregados do The-
souro Publico Nacional, e outras providencias éicerca das diligencias de justice
nas repartigdes publicas,
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Sendo a prisio administrativa, de que trata o Deereto
de 5 de Dezembro de 1849, uma diposigio consagrada nos
eaps. 33 ¢ 159 do Regimento da Fazenda, no eap. 74 dov Re-
gimento dos Contos, na Lei de 22 de Dezembro de 1761, o
no lvara de 28 de Junhode 1808, ja se deixa vér que o
eitado Deeroto ¢ o do 20 de Novembro de 1850, nio fizerio
gendo reproduzir o que se ach va o tabelecid) sobre este
assumpto na antiga legislacdio, e regular o modo pratico de
fazel-o exceutar pelas novas antoridades fiscaus.

Assim o entendeu tambem a Lei de 17 de Setembro de
1851, a qual n» art. 36 declarou applicaveis as disposi¢oes
do Dcéreto de 1819 e a do § 4° do art 2° do de 1850
w todos os responsaveis por dinheiros e va'ores do Estado,
qualquer que fosse a vepartigho w que pert neessem; o fez
tambem extensiva a penn de prisio administrativa aos gque
nfio wapiesentassem os livros, contas ¢ documentos de sua
gerencia nos prazos que lhes fossem marcados. (Consulta da
see:to de Fazenda do Conselho de Estado de 20 de Fevereiro
de 1856.)

No intuito de dar forga e prestigio as disposigoes cita-
das, fora expedida a Ordem de 29 de Dezeubro de 1851,
concebida nos seguintes termos: « O Presidente do Tribunal
do Thesouro Naeional, tendo, presente o officio do. Sr. Ins-
pector da Thesouraria da ’rovincia da Bahia, datado de 4 do
corrento, no qual participa que, tendo conseguido, dep is de
muitas diligencias improficuas, & prisio administrativa do cx-
Collcetor das Rendas Geraes da cidade da Cucho ira, Fran-
cisco Peixoto Mascaren as, aleancado para com a Fazenda,
por conservar em si alg mas arrecadagdes que fez, fora elle
mandedo soltar pela Relagio a que recorréra, com o fun-
damento do estar bem garantida a divida com os sequestros
feitos em scus bens e dos fiid res; e que, sendo novamente
preso por se achar compromettido com a cobranga de certa
precatoria, qne lhe fora enviada no tempo de seu exercicio,
de que nio ha ia dalo contas, requereéra habeas corpus &
Relagio, que lhe deferio e o fez soltar; declara o mesmo Sy,
Inspector, que taes actos e decisdes da Relagdo sao manijestamentes

A 317
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injuridicos, irregulares o praticados com offensa da indepen-
dencia das autoridades administrativas encarreqadas da admi-
nistragio da Fazenda, no ewercicio de suas attribuigdes, enlre
as quacs s¢ comprehende @ de determinar a prisio contra
08 Tesponsavels remissos ow 0missos, até pleno embolso da Fa-
zenda Nacional ou até quando o julguem preciso, como & esta-
belecido, além de outras, nas disposigies do Alvard de 28 de
Junho de 1808, do Decreto deb de Dezembro de 1819, do de 20
de Novembro de 1850 ¢ do art. 36 da Lei de 16 da Seiembro
deste anno, emercicio que as autoridades judiciorias devem res-
peitar, abstendo-se de os embaragar ¢ empecer; e ordena ao Sr.
Inspector que, se o dito c¢x-Collector ainda nio estiver des-
oncrado de suas responsabilidades para comn a Fazenda, pela
prestagio das contas o pagamento da divida, o faga intimar
para no prazo que lhe designar, cffectuar a prostacio das contas
e pagamento do que dever; o na sua falta o dene novamente
a prisiio, na conformidade das sobreditas disposicoes; e se elle
porventura recorver ¢ Relagio ow qualquer outra autoridade
Judicial, o represente sem demora ao Presidente da Provincia,
a queny nesta data se recommenda a vigilancia sobre este olijecto
pazra, proceder nos termos do Regulamento de b de Favereiro
de 1842, arts. 24, 256 o 20.»

0O Aviso n. 128 do 28 de Margo do 1856, fundando-se nos
principios estabelecidos na consulta do Conselhio do Nstado
de 13 de Fevereiro, ja transeripta no Cuapitulo XIV, declara:
« Que, tendo o Decreto de 5 de Dezembro de 1849, cujas
disposigoes se achdo consagradas nos Caps. 33 e 159 do
Regimento de Fazenda, mo Cap. T4 do Regimento dos
Coutos, na Lei de 22 de Dezembro de 1761 e mo Alvars
de 28 de Junho de 1808, hem como o § 4° do ark 2° do
Deercto de 20 de Novembro de 1850 e art. 36 da Lei de 17
de Setembro de 1851, dado ao Thesouro a faculdade de ordenar
a prisio ndo 86 dos Thesoureiros, Becebedores, Colleetores, Con-
tractadores e Rendeiros, remissos ¢ omissos em fazer as entra-
das dos dinheivos publicos a seu cargo, como tamhem og mais
responsaveis por dinheiros o valores do Estado, que no
apresentarem no devido tempo o livros, contas e documentos
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de sua gorencia, ¢ claro que &s autoridades judiciarias nio com-
pete tomar conhecimento ouintervir no exercicio dessa atbri-
buigiie, que a Lei conterio 4s administrativas, as quas sdo sem
duvida as unicas competentes para deliberarem se a prisie
(que nio cessa pelo pagamento da divida, provado perante a
autoridade judiciaria, que a tiver feito em virtude de deprecada
da autoridade administrativa), péde ou nio ser relaxada. »
Finalmente, o importante Aviso n. 362 de 4 de Agosto do
1862, expedido pelo Ministerio da Fazenda, claro e termi-
nante, assim se expressa: « Em officio n. 79 de 16 de Ahril
de 1859 relata essa presidencia ao Governo Imperial:1°, que
o ex~thesoureiro du reparticio das Obras Publicas Provinciaes,
José Marcellino Alves da Fonscea, ficara aleangado no cofre a
seu cargo; 2° que, reconhecendo-se ser o dito aleance conse-
quencia do extravio dos dinheiros publicos por meio de fal-
gificagiio de alguns documentos de despeza, mandou essa
presidencia responsabilisar aquelle empregado, que foi pro-
nunciado pelo Juiz de Direito da 1a vara nos arts. 129 §8 e
170 do Codigo Criminal; 3° que o mesmo empregado interpos
recurso de sentencga de pronuncia para a Relagiio do districto
e obteve provimento; 4° que, havendo-se nesse interim ligui-
dado o aleance ma importancia de 14:6558599, o Inspector
da Fazenda Provincial nos termos do art. 5° do Decreto
n. 667 de 5 de Dezembro de 1849, adoptado para a Admi-
nistragio Provincial pelo Regulamento de 8 de Agosto de
1852, marcou ao aleangado o prazo de 15 dias para reco-
lher aos cofres a importancia do referido aleance e requisi-
tou ao Chefe de Policia a prisio administrativa do mesmo
aleancado; b9 que, effectuada a prisio, o paciente recorreu a
essa presidencia que, ouvindo o parecer do Conselheiro Pre-
sidente da Relagio do districto, de conformidade com o mesmo
parecer mandoun relaxar o recorrente da priso; 6% que o pa-
recer do Presidento da Relagio, com o qual se conformou,
fundara-se em que o provimento que aquelle Tribunal dera ao
recurso do ex-thesourciro, em virtude do qual ficou sem effeito
@ pronuncia contra elle decretadn, importava liveamento,
segundo a doutrina do Aviso n. 41 de 17 de Julho de 1843,
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¢, portanto, que, niio 6 4 vista da disposigio do art. G6° do
citado Decr to de 5 de Dezembro, mas tambem em face da gene-
rica dispos~igio do art. 327 do Codigo do Processo Criminal e do
art. 179 § 12 da Constituigio Politica do Imperio, ndio podia
ter logar a segunda prisiio pelo mesmo facto; 7°, finalmente,
que, convinlo firmar uma regra acerca deste objecto, consulta
a ecste Ministerio para dar a sua decisiio sobre elle.

« Posto que o necgocio de que se trata seja provineial e per-
tenca & Assembléa Legislativa dessa provineia approvar ou
desapprovar o acto dessa Presidencia e estatuir o que lhe
pareser justo sobre o assumpto, guardadas as limitacoes pre-
Scl‘iptil.-:s no Acto A.(ldiciuml[; todzlviﬂ., para evitar que o f.ieto
de que se trata, acontecido com rclagio a4 Fizenda Prov n-
eial, se reproduza com rclacgio 4 Fazenda Nacional, cujos
interesses ficariio por este modo ¢ mpromeltidos, declaro
a V. Ix. que siio insubsistentes os fun amentos do citado
parecer, com o qual essa Presidencia se conformou para man-
dar relaxar da prisio administrativa o thesourciro alcangudo
nos dinheiros a seu cargo.

« Primeiramente, a prisio administrativa imposta aos res-
ponsaveis como meio goercitivo para os obrigar a indemnizarem
mais promptamente a Fazenda Publica dos valores confindos
# sua guarda, ndo tem caracter algum judicial e ¢ um acto
puramente administrativo, competindo por isso s6mente 4 au-
toridade que a requisitar, a attribuigio de mandal-a cessar oun
por achar-se paga a Fazenda ou por qualquer outro motivo que
‘a torne necessaria, (Aviso n. 301 de 29 de Dezembro de 1851.)

« Hssa Presidencia, pois, nio d veéra determinar a soltura
do ex-thesoureiro alcancado, salvo se na qualidade de suprema,
autoridade na proviucia entendesse, em vista de provas pro-
duzidas pelo detento e depois de ouvido o Inspeetor da The-
gouraria, que este obrara irregular e abusivamente. Isto, porém,
nido s2deu. A despronuncia em razi, de recurso niio importa
decisao e rea do facto criminoso imputado ao pronunciado, e
da qual resulte ficar clle innocentado, assim como tambem a
mera pronuncia ndo importa declaraclio de ser elle o verdadeiro
criminoso: uma ou outra cousa s0 faz a scntenga final em
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processo convenientemente discutido, em que as provas de
innocencia ou eriminalidade sio devidamonte pesadas.

« A sentengr da despronuncia, portanto, quer proferida no
juizo formador da culpa, quer no juizo superior, importa s6-
mente declaragiio de insufliciencia da prova até ulli existente,
fa ¢ndo retirar do sobre o acecusado as suspeitas de eri inali-
dade que contra elle existiio. Isto, porém de nenhum modo
veda ao Juiz de tomar conhcecimento de quaesquer provas,
que de novo se lhe offere¢o, ¢ no cuso de screm sufficientes,
lavrar nova sentencga de pronuncia contra o accusado j& uma
vez despronunciulo, ¢ podend» essag provas ser tio proce-
dentes que possio dar logar 4 condemnaciio. Estes prineipios,
apoiados na mais si jurisprudeucia, estlio consignados nas
Disposicoes do art. 149 do Codigo do Processo, combinado com
©osarts. 144, 145 ¢ 329, conforme explicou o Aviso de 9 de
Fevereiro de 1838, e n. 396 de 27 de Dezembro de 1%55.

a Assim, pois, 6incontestavel que, quando mesmo a prisfio
administrativa importisse novo procedi: ento eriminal contra
o Toesourciro nada obstava a que ella fosse cffcctuada, por-
quanto, nio havendo sido absolvido e sémente despronun-
ciado, poderia ter logar novo procedimento. O art. 1719 § 12
da Cons itui¢iio eo art. 327 do Codigo Criminal referem-se a
processos findos ¢ sobre que tenha havido sentenca definitiva,
passada legitimamente em julgado, e sempre tem sildo esta a
intelligencia dad a tacs disposicoes. O fundumento que se
procurou deduzir do art. 6° do Deereto de 5 de Dezenbro de
1849, é do todo insubsistente, pois que, dispondo este artigo a
conlrario sensu, que @ prisdo cessardno caso de ndlo haver pro-
nuncia, era preeiso que a detenglo administrativa se houvesse
dado, que o processo tivesse sido consequencia tessa detengdio,
para qne a fulta de pronuncia pudesse operar a cessagito de
que trata o dito artigo. Nao se d. rito, porém, essas cireumstan-
cias; nlo prccele, portan‘o, o argumento, porque ndo 6 licito
antepor o« fleito 4 eausa,

« Ainda quando a despronuncia n» ecaso em questiio impor-
tflsm:: ab olvigio, o que por iss» estives-e julgado defini-
tiviunente que o Thesoureiro nio commetiéra o crime de
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prevaricaciio ou de peculito previsto no art. 129 § 8° ¢ art. 170
do Codigo Criminal, a consequencia seria qne elle niio podia ser
novamente processado por esse erime, em relaciio ao facto da
falsificagiio dos documentos, que servio de buse daquelle pri-
meiro procedimento, mas isto nfio destrée por nenhum modo o
facto material da existencia do aleance, niio absolve o thesou-
reiro da responsabilidade que lhe resulta deste facto, niio obsta
por forma alguma que o Inspector da Thesouraria dé execugio
ds disposigoes do Decreto n. 657 de 5 de Dezembro de 1849, e
que, verificada a hypothese dos arts. 5° e 6o desse Deereto, seja
o mesmo Thesoureiro processado pelcs erimes em que houver
in-orrido, pelo facto de niio entregar mo prazo marcado a im-
portancia do alecance liquidado.»

Em virtude dos principios expostos e das disposicoes citadas,
tendo o Ministerio da Agricultura decretado a prisiio contra o
caixa da estrada de ferro D Pedro IL e interpondo este,
recurso de habeas corpus, nfio conhecériio delle a Relagiio da
C rte (Aceordao de 8 de Fevereiro de 1867) nem o Supremo
Tribunal de Justiga. (Accérdiio de 13 do reterido mez e
anno — Supplemento do Manual do Procurador dos Feitos, § 372).

Em sustentagiio dos principios que defendemos citamos
tambem a decigtio do Supremo Tribunal de Justica, negando
habeas corpus a Manoel I'rederico, preso civilmente por ter
as ignado tirmo de depositario porquanto, ¢ratava se de wn de-
positario ao pé do juizo deixando-s:ipso fucto de ouvir o juiz que
decreton a prisio. (Diario Oficial de 7 do Maio de (874, n. 112.)

Entretanto so tem entendido que em face do art. 18 da
Leide 20 de Setembro de 1871 ficou derogada a Ordem do
Miuisterio da Fazenda de 25 de Dezembro de 1851, podendo-se
conceder habeas corpus nos 1esponsaveis administrativamente
presos. Apezar da autoridade dos que assim interpretio a
Liei de 20 deSetembro de 1571, entendemos que semelhante Tiei
nfo alterou a legislagio fiscal, a jurisprudencia administrativa,
porquanto seria confundir as jurisdicges, o que causaria ma=
nifesta usurpagio de attribuigdes, desequilibrio e desharmonia,
tanto mais quanto entre as autoridades judiciarias e administra-
tivas ndo ha relagio de superioridade ow inferioridade hierarchica.



— D83 —

Tambem para demonstrar quo o disposto na Lei de 20 de
Sctembro de 1871 ndo alterou os prine p os até entio estabele-
cidos pelo Decreto n. 657 de 1849, chamamos a attenco para
o que dispoem a Ordem e o Avisxo de 22 de Novembro de 1871,
que d: elardo : « A autoridade judicial incompetente para relaxar
da prisio o individuo gqne tenha sido recothido por ordem ou &
vequisigiio da antoridade administrativa, e que o Chefe de
Policia nio podia mandar soltar o Thesourero, que fora preso
om exeeuglo e de conformidade com o disposto nos arts. 2° e 3°
do Deereto n. 657 de b de Dezembro de 1849, »

E finalmente convém attender para o que a esto respeito diz
muito judiciosamente a consulta do Conselho de Estado, secgiio
de Fazenda, de 20 de Fovereiro de 1856 : « Se nossa legislagio
fiseal da ao Thesouro a faculdade de ordenar a prisio dos The-
goureiros, Reeebed res, Collectores, Contractadores ¢ Rendei-
ros, quando forem remissos ou omissos em fazer as entradas dos
dinheiros publicos a se 1 eargo, e se demais tal attribuicio ndo
tem nem pode ter por fim, senfio ministrar ao poder admi-
nigtrativo wn meio de cumprir o dever, que lhe cabe, de ar-
recadar a renda do Bstado e tomar contas aos ditos responsa-
veis, elaro pavece que is autoridades judieinrias nio compete
tomar conhecimento ou intervir no exercicio dessa attribuiciio,
porque alias ficar-lhes-hia o direito de emba agar o impedir
o3 effeitos do uma providencia, que a lei julgou indispen-
savel para o exacto cumprimento dos deveres do poder admi-
nistativo.

« Reconhecer nas antoridades judiciarias o direito de fazer
cesgsar a detenglio administrativa, ainda que seja 4 vista de npre-
sentacio de doeumentos com que o responsavel pretendiv provar
0 pag.mento da divida que houver determinado tal detangiio, 6
fazel-as intervir no exame e apreciagio de questdes quo sio
da exclusiva competenci do poder administrative, porquo isso
importaria dar-lhes o direito de decidir se o preso esta ou nio
quite com. a Fazenda Nacional, e nio haveria razio para ne-

gar-se Ihes o mesmo direito em muitos outros casos. »
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XLVIIL

1% gem duvida curiosa a observaciio feita por Blackstone a
respeito das velhas leis da Inglaterra, que bem se pode appli-
car sempre que entre nos se tentiio novidades na velha juris-
prudenecia, incarnada nos nossos costumes, e que a saibedoria dos
nogsos antepassados approvou e tem sido observado: « Todas
as vezes que as velhas leis de que se niio sabia dar a razio foi
alguma dellas em evidente necessidade revoguda, a sabedoria
dessa lei se ha feito conhecer para diante, pelos inconvenientes
que da innovagdo resultardo. »

Estas reflexocs se podem muito bem applicar ao art. 18 da Let
de 20 de Sctembro de 1871, que dispde: « Os Juizes de Direito
poderio expedir ordem de habers corpus a favor dos que esti-
verem illegalmente presos, ainda quando o fossem por deter-
min'¢io do Chefe de Pulicin ou de qualquer outra autorvidade
administrativa, e sen eaclusao dos detides a titulo de recr wla~
mento, ndo estando ainda alistados como pracas no cxercito ou
armada.

« B a superioridade de grdo na ordem da jurisdicciio judi-
ciaria 6 a mesma que limita a competencia da respectiva auto-
ridade em resolver sobre as prisdes feitas por mandado das
mesmas autorilades judiciaes, »

O Aviso de 22 de Janeiro de 1873, expedido pelo Minist rio
da Justica ao Presidente de Pernambuco, augmentou a eonfusio,
porquanto diz: Com o officio de 19 de Novembro doanno pro-
ximo passado o antecessor de V. Ex. remetten copia do que lhe
di igira o Juiz Especial do Commerecio da eapital dessa pro-
vineia, informandn que. depois de ter expedido uma ordem de
habeas corpus a favor de Alexandre Ramos de Oliveira, que fora
preso como rceruta e nio ostava ainda com praca, se reconhe-
ceu incompetente, visto achar-se 0 mesmo recruta na capitunia
do porto 4 disp sigio dessa p esidencia.

« Em respo ta declaroa V. Ex. para seu conhecimento ¢
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para fazer constar adquelle magistrado, que, tendo a Iei
n, 2133 de 20 de Setembro de 1871, no art. 18, conferido
expre.samen e a.8 juizes de dircito a attribuicio de conccder
habeas corpus, no cazo de que se trata, cumpria-lhe tornar
effectiva a sua ordem, requisitando a apresentuciio do paciente
¢ bt.dos os esclarcecimentos que fussem mecesssarios, »

Nao resta duvida de que a disposiglio do art. 18 da Lei de
20 de Scten bro, estabelecendo os principios para a cunces:%o
de habeas corpus. & primeira vista fascina. mas, diante da analyse
attenta e fria, logo mostra a improcedencia de sun doutrina,
a incompatibilidade de sua applicagio. O legislador, preoceu-
pado de suas ideas, nfio vé sendio gencralidades, sahem cstas a0
campo da prtica, encontra-se o vacuo, apalpa-se-lhe o defeto,
¢ a nova Lei ndo regula nada ou desregula tudo; no direito
pratico ¢ que esta o ponto

Agsim, pois, deixando as theorias e passando & realidade,
procurarcmos basear a nossn argumentacio em factos, estu-
dando a ¢isposicio do art. 18 da citada Lei em seus resul-
tados prati os, procurando ovitar confusdo s e declamacoes.
Principiaremos pela consulta du scegio de Justign do Conse-
Iho de Est do de 16 de Abril de 1873, gue assim se cx-
pressa: =

« Mandou Vossa Magestade Imperial quoe a seeglio do Jus-
tiga do Conselho de Tistado consuite 8 bro os papeis juntos,
em que o Juiz de Dircito da 2s vara da eapital da Provincia
do Pura repre-enta, e o vice-presidente da conta dos motivos
por que ordenou ao commandante do corpo de policia que
sobrestivesse na exceugio de uma ovidem de kabers corpus,
requerida e expedida a favor de um ¢ rto Ignucio da Costa,
que fora recrutado e alistido no mesuio corjo.

« O conselhoiro director geral da scerctaria expoe e opina

« Dox papeis juntos ve-se que o Juiz de Dircito da 2* vara
da capital do Para expedio ordem de habeas corpus a favor de
um cidadao, que, tendo sido recrutado, cstava detido no quartel
do corpo de policia ; que, antes de intimada a oirdem, mas,
1o dia seguinte, mandou o v.ce-presidonte da provincia abrir
Praga ao paciente no mesmo corpo, € que se suspendes e na
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execucio de outra ordem, que depois foi requerida ¢ con-
cedida.

« O individuo de que se trata, diz elle em officio n. 90 de
22 de Janeiro, niio estava detido para recrutamento, ji estava
alistado no corpo de policia; ja havia contrahido um ecom-
promisso com o governo da provineia, para servir por um
certo numero de annos, e s6 podia ser desligado do corpo, ou
completando o tempo de servico, ou tendo baixa por incapa-
cidade, ou por ordem da presidencia.

« A 30 do mesmo mez o Juiz de Direito remetteu a esta
secretaria eépia e uma representagio, que dirigira ao Su-
premo Tribunal de Justiga. Della consta que Ignac o da Costa,
o paciente, fora preso por ordem do sublelegado do distrieto
do Rio Capim. I o que prova o documento n. 2 junto &
representacio ; eil-o :

« Certifico que o cidadio Ignacio da Costa, de que trata o
supplicante, foi preso pelo delegado do Capim parae recruta, e
como tal se acha & disposi¢io do Exm. Sr. presidente da pro-
vineia. Mandei passar a pres nte om virtude do despacho supra.
Seeretaris de policia do Para, 11 de Janeiro de 1873.— O
seeretario, Bernardino de Senna Lameira. »

« A vista deste doecumento, foi expedido ao commandanto
do corpo de policia um mandado de Aabeas corpus. O dia 12
era domingo, e, sendo intimado a 13 pelas 7 horas da manhi,
foi devolvido ao escrivio Marcellino Marques de Lima as 4
horas da tarde, com o seguinte recado do ecapitido fiscal do
corpo. (Documento n. 3).

« Illm. Sr. Capitio Lima. — O homem de que trata o fa-
beas corpus, que V. 8. hoje deu-me pela manha, estd com
praga neste corpo desde hontem ; e por isso devolvo-lhe o man-
dado. O presidente da provineia pode mandar dar baixa, g ndo
haja quem por eile interceda. Recado do seu amigo e criado. —
Antonio do 0. »

« A 18 de Janeiro, o bacharel Pedro Chermont Miranda, o
mesmo que havia requerido ordem de habias corpus, a favor
de Ignacio da Custa, requereu novo mandado, visto como,
embora ji com praga, o paciente nao estava atistadono exercito
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ou na armada ; e, além disto, tendo chegado a 10, abrira-se-Ihe
praca a 12 sem se lhe conceder o prazo de oito dias pelo menos,
que aos recrutados ¢ marcalo no Regulamento n. 2171 do 1°
do Maio de 1858, para allegarem e provarem qualquer iscngiio
que tenhfio. Foi despachado esse requerimento, mandando-se
passar nova ordem de habeas corpus para que o paciente fosse
apresentado no dia 22 pelas 9 horas da manhi. (Documentos
ns, 4, 5, 0 6)

« A esta ordem respondeu o commandante que o paciente
j4 ndio se achava detido, mas era praca do corpo. (Documento
n, 7). A 21 o commandante dirigio ao Juiz de Direito a
seguinte communicagiio: « Cumpre-me declarar a V. 8. em
resposta no seu officio desta data, que o Bxm. vice-presidente
da provinecia araba de me determinar que ew suspenda @ exvecugdo
da ordem de V. S. relativa ao soldado deste corpo Ignacio da
Costa, até ulterior deliberagiao do Governo Impericl. »

« O documento n. 9 & o interrogatorio feito ao mesmo
commandante chamado 4 presenga do Juiz de Direito. — Ahi,
~ perguntando por que motivo deixou de cumprir a ordem de
habeas corpus, passada a favor de Ignacio da Costa:

« Respondeu que, sendo-lhe intimdo no dia 19 do corrente,
d4s 2 horas da tarde, pelo eserivio Lima, um mandado de
habeas corpus, pa a ser apresentado na audiencia do Dr. Juiz
de Diveito da 2* vara, que devia ter logar hontem ds 4 horas
da manhy, o detents Ignaci) da Closta, declarou em officio de
20, sob n. 15, ao mesmo Dr. Juiz de Direito que esse individuo
ndo se achava detido no quartel de policia, mas é praga do
me=mo corpo desde 12 tambem do corrente.

« Que sendo-lhe determ'nado de novo em 21 pelo Dr,
Juiz de Direito que, nio obstante a declaragio constan e do
officio n. 15, fizesse apresentar o soldado Ignacio da Costa na
andiencia mareada, por isso que os corpos |oliciies nido se
achio compreh ndidos na excepeio do art: 18 da Lud de 20 de
Setembro de 1871, consult ra, como devia, ao Exm. vice-
presidente s bre a execuciio du ordem do Sr. Dr. Juiz de
Direito, ¢ 8. Ex, em resposia, dirigio a clle respondente o
officio que apresenta e pede seja junto a estes autos.
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“« Perguntado se Ignacio da Costa veio reerutado ou engajado:

« Resp nden que recebéra ordem da presidencia no dia
11 do corrente para lhe assentar praga.

« Pergun ado po: que motivo ni » deu eumprimento ao art.
21 do Regulamento n. 2171 do 1° de Maio de 1858, que ordena
que antes dos recrutados jurarem bandcira se inquira se tém
algumas das isengoes comprchendidas nas Instruegoes de 11 de
Junho de 1822 ¢ manda marcar-lhes o prazo de oito a 15 dias,
caso a resposta seja affivmutiva para apresentarvem provas de
SUA 18CNCAO ;

« Respondeu que, tendo o corpi de policia regulamento pro-
pro e nfo constando delle ignal ou semelhante disposicio, nem
lhe send  determinado pela presidencia que exccutasse ou fi-
zesse exccutar o dito Regulamento, por isso de aou de cumpril-o.

« Perguntado se na policia ha pracas recrutadas em virtade
da Lei.

« Respondeu que, se bem que o Regulamento sd fraie de
pragas voluntarias ow contractadas, comtudo no Clorpo de Po-
licia tom sid» sempre alistadas pracas recrutadas em virtude
de ordem da presidencia »

« Trangerevo em se uida o officio apresentado pelo comman-
dante ¢ sua delesa:

« Palacio d) Governo do Pard, 21 de Janeivo de 1873, 2*
geecdio.— Accuso recebido o officio que Vm. me dirigio em data
de hoje, em.que me consulta se deve cumpriras ordens que lhe
fordo dudis pe oJuiz de Dircito da 2* vara desta capital, detor-
minando-lhe que fizesse cffectiva a ordem do habeus corpus, que
elle conceden & praga desse corpo, Iynacio da Costa.

« Im resposta cumpre-me dizer lhe que, nio se tratando de
constrangimento illegul, visto que o individuo ndo estd preso o
Jjd se¢ acha com praca nesse corpo, ndo pdde o Juiz de Direito sob
qualquer fundamento conceder-lhe ordem do habeas corpus. V.
deve saber que as pragas do cuorpo de policia sd podem ser desli-
gadas por ordem do presidente da provincia, que ¢ a unica aulo-
ridade compotente para conceder baixa do servigo, e, importando
uma ordem de kabeas corpus, nas circumstancias actuaes, q ando
o individuo ji 6 soldado e ‘contrahio um solemne compromisso



— b8Y —

com o governo da provineia, em um desligamento do corpo ou
baixa do servigo, 0 Juiz de Direito usurparia, nesta hypothese,
as attribuicoes da presidencia.

« Se oindividuo de que se trata estivesse preso para reeru-
tamento, seria applicavel a disposiciio do arvt. 18 da Lei n. 2033
de 20 de Setembro de 1571, eitada pelo Dr. Juiz de Direito no
officio que dirigio a Vm. e por copia v e foi transmittido; mas,
tratando-se de um cidadio que é soldado de um corpo e que
nfio pode sahir delle legalmente, ou quando completar o tempo
de servigo, ou tendo baixa por ordem da presidencia, aguella
dispos'gao da Lei nenhwma applicacdo pide ter no caso vertente.

« Tin vista destas razoes, determino-lhe que suspenda a
exceucio da ordem do Juiz de Dirveito até que o Governo Impe-
rial, a quem vou submetter a presente questdo, reselva sobre
ella. Deus guarde a Vm.— Barao de Santardm.—Sr. major .
commindante do Corpo de Policia Paracnse.»

« Desta larga exposiciio se infere que Ignacio da Costa foi
vecrutado pelo subdelegido de policia do Capim e remettido
preso a0 Chefo de Poliein; que ainila se achaya detido no quartel
do Corpo de Policia, quando o Juiz de Direito conceden a seu
favor, conforme lhe fora requerido, uma ordem de habeas corpus,
expedida a0 commandante do mesmo corpo ; que no dia seguinte
o0 vice-presidente mandou que o cidaddio preso para reeruta fosse
alistado como praga de policia e que se suspendesse a exceugio
de ountra ordem requerida e concedida quando o paciente ji era
praca.

« Tem sido muito disentido se o recrutamento ¢ meio legal
de preencher o8 corpos de policia. A Resolugiio Imperial de 26
de Sctembro de 1851, tomada sobre consulta da seegio do Im-
porio do Conselho de Estado, declarou que a Assembléa Provin-
cial do Piauhy, decretando o recrutamento na Lei 266 de 1850,
se arrogara attribuicao privativa do Poder Liogislativo. A outra
Resolugio, a de 27 de Dezembro do mesmo anno, contém
igual dontrina expedida em relagio & Lei n. 95 de 18 0 do
Rio Girande do Sul. Sob representagio da Assembléa Liegig-
lativa desta provineia, a commissiio das Assembléas Provinp.-
ciaes do Senado tomou conhecimento do assumpto e offerecen a
19 de Maio de 1854 um parecer, concluindo que as Assembléas
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Provinciaes podem decretar que se proceda a recrutamento se-
gundo as leis existentes. Hsse parecer, porém foi rejeitado no
dia 2 de Junho seguinte. (Visconde de Uruguay. Estudos
praticos, § 483.)

« Elle bem deixa vér que aopinidio mais favoravel ao recru~
tamento, como meio de preencher os corpos de policia, é que se
o péde fazer somente quando autorisado por Lei provincial e
conforme e d ntro das prescripgdes e clausulas das leis geraes,
Mas Ignacio da Costa foi recrutado e remettido para a capital
da provincia, onde, tendo chegado a 10 de Janeiro, teve praca
a 12 ou 48 horas depois. Nio selhe marcou o prazo que a todo
o reeruta ¢ concedido para allegar e provar isengfio, conforme o
Regulamento n. 2171 do 1° de Maio de 1858, arts, 21 e 22.
E podia ser esse individuo reerutado pura praga do corpo de
policia do Pard ?

« Certamente que niio, porque o recrutamento nio era medi-
da consignada em Lei alguma da provineia ; era um arbitrio e
86 arbitrio das autoridades administrativas! O regulamento,
que o commandante nio cumpre, porque o presidente ndio 1ho
tem ordenado, 6 o do 1° do Janciro 1849, No capitulo seguinte
trata do alistamento feito por engajamento ou contracto, unicos
meios que elle reconhece, conforme attesta o mesmo comman-
dante. Iis suas prineipaes disposigoes:

« Art. 9.° Serdo alistados no corpo provincial de cagadores
de policia individuos com 18 annos de idado até 36, de boa
morale que tenhiio a robustez necessaria.

« Art. 10. Seriio admittidos como voluntarios ou contrac-
tados os cidaddos brasileiros, que assim se offerecerem, tendo
0s requisitos‘exigidos no artigo antecedento. »

« A Lei provincial n. 4568 de 22 de Outubro de 1864 dispde
igualmente no art. 5° o seguinte: « As pragas de pret serfio
contractadas por um engajamento de tres a seis annos. O com-
mandante do corpo remetterd no primeiro dia de eada mex
uma relagiio das pragas que houverem concluido o tempo, e
o presidente da provineia ordenard immediatamente a sua
baixa, independente derequerimento. As pracas que tiverem
sido engajadas por seis annos ¢ que findo este prazo, sc
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contractarem de novo, serd abonado mais um vencimento ignal
ao soldo. »

« Ngo consta destes papeis que essa disposiciio fosse revo-
gada. O testemunho do commandante deixa vér que o recruta-
mento tem sido expedionte abusivo e violento o emprogado
pelos presidentes de provincia. B o presidente quem manda
fazer o alistamento, como prescreve o art. 17 do citado re-
gulamento — ¢ ; « nenhum cidaddo podera ser alistado no
corpo policial sem ordem do presidente da provincia. »

« Assim, pois, Ignacio da Costa soffreu e suffre um con-
strangimento evidentemente illegal, quer ten'a, quer nio tenha
igengiio legal do recrutamento. B o constrangimento continta,
embora nio esteja elle preso. Deveéra ter sido posto logo em
liberdade, procedendo-se contra o subdelegado do districto do
Capim. Quando, porém, o recrutamento fosse um meio auto-
risado por lei ¢ ndo arbitrio e offensivo da liberdade indivi-
dual, como mneste caso, nao podia de modo algum ser emba-
ragada a ordem de habeas corpus, quer antes quer depoig do
alistamento.

« A nova lei, em seu pensamento liberal de dar tedo o
desenvyolvimento a esta garvantia, autorisa a expedigio do man-
dado de habeas corpus até a favor dos detidos a titulo de re-
crutamento, ndo ¢stando ainda alistados como pragas no evercito
ow @rmada. 1} uma limitagdo, tratando-so dos detidos a titulo
do recrutamento, que nao estejdo ainda alistados no exercito ow
naw armadde.

« Ou os legisladores, o que parece razoavel, niio cogitirio
que se pudesse reerutar para preenchimento dos eorpos de
policia, ou wutorisirdo & expedigio de ordem de habeas corpus
a favor dos alistados nos corpos de policia, se para esse
sorvigo houvessem sido recrutados. As ecircumstancias que
precederiio o alistamento de Ignacio da Costa aggraviardo o
procedimento do administrador da provineia.

« O Juiz de Direito expedira mandado de habeas corpus
no dia 11, sabbado. No dia 12, domingo, quando ordinaria-
mente niio funceiondio as repartizdes publicas, o vice-presidente
mandou que se abrisse praga ao recrutado. Ignorava elle a
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existencia da ordem concedida pelo Juiz de Direito ? Ninguem
o nereditard, e uma capital, tratando-se dos primeiros funeeio-
narics delia e da provireia, e que se achio em desintelligencia.
(Jue o ignorasse, mas, tanto que o commandante lhe participou
g intimngdo reeebida &: 7 horas da manhd do dia 13, era
d ver seu mandar apresentar a praca ao Juiz pura tomar
conhecimento do constrangimento.

« I'aria melhor em r cousiderar o seu acto e mandar desligar
o0 soldado violentamente alistado, eortando assim por uma pra-
tica que nada pode justificar, e rendendo a0 mesmo tempo a
homenagem devida & lei; & uma instituicio que a ullima relor-
ma, e seus preceitos claros e terminantes, elevou 4 a tura de
verdadeira garantia, podendo ser hoje considerada, eomo a
considera o povo inglez, eolumna da constituiciio e eflicaz segu-
ranca dus liberdades individuacs. Em vez disso o vico-presi-
dente foi por diante ; ordenou ao command.mte que suspendesge
a exceugio do mandado do Juiz de Divcito!

« Dec sua corrvespondencia sobresahe o designio de consultar
a eircumstaneia principal, o recrutamento anterior. Diz que
Ignicio da Costa nio sc achava pieso (O.cio de 21 de Janciro,
docuniento n, 11.) Nio importa; seu procedimento nio tem
base na lei, que foi por clle abertamente violada. Tgnacio da
Costa deve ser desliga lo do Corpo de Policia e posto em liber-
dade, ¢ o acto do viec-presidente niio pode ser approvado pelo
Governo, quoe resolverd em sua sabedoria. Directoria geral, 28

de Fevercivo de 18/3.— 4. Flewry. »

« A sceeiio concorda com o consellieiro dirvector geral. Vossa
Magoestade Imperial ordenard o que for mais acertado. Sala
das conferencias da scegio de Justiga do Conselho de Tstado,
om 16 d - Abril de 1873.— Visconde de Nictheroy.— José Thomaz
Nabuco de Araujo.— Visconde de Jaguary. »

De conformidade com esta consulta foi pelo Ministerio da
Justiga cxpedido o Aviso de 2 de Agosto de 1873 em que decla-
ra: « Que Sua Magestade o Imperador, visto o parecer da secgio
dos Negocios da Justiga do Conselho de Tstado, houve por

L=
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bem deeidir, que na limitacfo feita pelo art. 18 da Lei n. 2033
de 20 de Setembro de 1871 & competencia dos Juizes de Direito
para concederem habeas corpus aos recrutados, sdmento go com-
prehendem os que estiverem com praga no exercito ou armada
© nflo nos corpos policiaes, de que nilo cogitou a citada Liei, por
ndo ser o reerutamento meio regular de preenchel-os.»

Sem querer justificar prisoes arbitrarias ¢ mandados arbitra-
rios, e nem tfio pouco innocentar o vice-presidente do Paril, niio
podemos concordar com a jurisprudencia da consulta do Conse-
lho de Estado, seegiio de Justiga, reproduzida no aviso citado,
em que sémente se attendeu para o facto da priso ¢ do assenta-
mento de praga no corpo policial, e dos meios empregados para
nullifiear a ordem de habeas corpus, desprezando entretunto o
procedimoento do Dr. Juiz de Direito, sanecionando pelo silencio
w reproduceio de uma pratica erronea, de rubido inconyeniente
pelos abusos que clla péde dar logar. Referimo-nos ao ficto,
praticado pelo Juiz de Direito, de dirigir-se por meio de mandado
ao commandante do Corpo Policial, fazel-o vir ¢ sua presenga
e interrogil-o sobre factos que dizido respeito @ administragao da
provincia, quanto aos doveres a cargo da mesma administracio.

Ha certos principios que niio podem ser violados impune-
mente, ¢ em materias de jurisdiegdes e competencias nio se
podem admittir concessdes, porque afinal vira a anarchin, que
apossar-se-ha pela forga, do que era dispensado como graga: haja
vista 0 modo por que no Pard o facto se reproduzii, nio mais
com uma praga policial, mas sim com uma praca do exereito;
estabelecendo-se conflictos, rivalidades entre o Juiz de Direi-
to, o commandante das Armas e o Chefe de Policia, segundo
lemos em diversos jornaes.

Tgnoramos quacs as medidas tomadas pelo Governo Imperial
acerca do tio grave e desagradavel occurrencia apenas pelo
Diario Official tivemos conhecimento do Aviso seguinte:

« Ministerio dos Negocios da Guerra.—Rio de Janeiro, 20 de
Beverciro de 1874. :
« Illm. ¢ Bxm. Sr.—Devendo reunir-se na proxima quarta-
feira, 4s 11 horas do dia, na secretaria da guerra os membros das
A 48
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secgdes de Guerra e Marinha ¢ de Justica do Conselho de Esta-~
do para consultarem sobre a resolugiio que convenha tomar-se
sobre o habeas corpus concedido pelo Juiz de Direito da capital
do Pard a um recruta com praga no exercito; processo ¢ prisio
do commandante do 5° batalh#io de artilharia e do official de
estado maior ao quartel por terem recusado a entrega do recruta;
desarmamento e prisiio da escolta de linha que conduzia aquelle
recruta, e bem asgim sobre arepresentagiio que contra o proce-
dimento daquelle Juiz dirigio ao Governo o referido comman-
dante: remetto a V. Ex. os inclusos papeis relativos a esta
questdo para que se sirva Y. Ix., como relator, examinal-os
com a possivel brevidade e possa emittir sua luminosa. opinifio
naquelle dia.

« Deus guarde a V. Ex.— Joio José de Oliveira Jungueira.—
A 8. Ex. o Sr. conselheiro de Estado visconde de Muritiba. »

Expedirdo-se tambem A visvs convidando para a referida reu-

aifio os conselheiros de Hstado duque de Caxiasg, viscondes de
Abaeté, Nictheroy e Jaguary e Jogé Thomaz Nabuco de Araujo.

Niio resta duvida de que os magistrados on funccionarios

administrativos niio podem ser demandados nem civil nem eri-
minalmente por factos relativos ds suas funcg¢des'sem autori-
sacilo prévia da autoridade superior competente; este principio,
acceito e reconhecido como uma garantia de ordem, ¢ appli-
cado a todo o empregado, que accidentalmento ¢ agento da admi-
nistragio publica e exerce funegdes permanentes, é applicavel
dquelles que siio depositarios de uma parte da autoridade, obrio
em seu nome, fazem parte dos poderes publicos ou sfio virtual-
mente associados 4 accio administrativa do Governo. (Batbie
tom. 3°, n. 273, e Cabantous, n. 755.)

B um principio de ordem, 6 uma garantia para os actos
da Administragio, que firma-se na theoria constitucional da
delegagio de poderes: « Que o Governo defere aos seus agentes
nos diversos ramos da administragdio publica, cuja delegagio
implica a idéa de responsabilidade que os ditos agentes con-
trahem pelos actos em que debaixo de tal aspecto intervém, »

Daqui vem, como consequencia indeclinavel de-te principio,
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que, parva que A garantia da autorisagiio proceda, énecessario
que o acto que da origem ao pfocesso seja essencialmente
administrativo e que tenha sido praticado por individuo
directamente dependente da Administragao.

A razio do consentimento do Governo, exigido pela lei, & ter
o Governo interesse em ndo permittir que as funcgies dos seus
agentes adminisirativos sejdo sujeitas, sem seu aprazimento, «
pesquizas inconsideradas, com relagao a actos que podem ter sido
ordenados por motivos superiores ; podendo mesmo examinar as
questoes e os factos antes de conceder ou mnegar a licenca.
( Batbie, tom. 3°, n. 279. Cormenin, tom. 2°, pag. 352, nota.)

Ninguem de boa fé contestara a applicagiio destes prineipios
de ordem, cuja fiel observancia ¢ tanto mais necessaria
quanto se applicdo ao chefe da forga provincial, que, em vir-
tude do seu cavacter, mniio pode deixar de ser considerado
como: associado & acgio do Governo, seu legitimo superior; assim,
pois, nio podia .o Juiz de Direito dirigir-se direciamente ao
commandante do Corpo de Policia, principalmente pelo modo
por que o fez, niio attendendo & resposta do commandante,
em que confessara haver reccbido ordem para sustar @ execugio
da. ordem.

Assim, concordamos com aquelles que entendem: seria mais
conforme com o servigo publico e mais consentaneo ¢om. 0 res-
peito que as autoridades devem gnardar para com as que lhes
slio superiores, que o Juiz de Direito se tivesse dirigido &
presidencia, expondo as diligencias necessarias a bem da justica
¢ pedindo-lhe que houvesse de dar as precisas provid encias.

O precedente estabelecido pelo Juiz de Dirveito dara logar
a muitos conflictos, porquanto ser& um transtorno de toda a
ovdem, que um juiz sem sciencia e consentimento Vi exercer
acto de jurisdicgiio nos arraiacs ‘daautoridade administrativa,
scm que ella saiba ¢ possa dar as provideneins Neoessarias
para que o servigo publico ndo soffra. A divisio dos' po.
deres nao consiste essencialmente em que a cada um  delles
esteja confiado um ramo da administragio do Estado ; mas sim
em que nenhum dos mesmos podercs como tal possi ingerir-ge
nas attibuicoes do outro. 4
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Nio resta duvida que o presidente mais do que ninguem
deve zelar o decoro da autoridade publica na provineia
commettida a scus cuidados, mas tambem, se o juiz voluntaria-
mente se collocou naquella desagradavel situagio, nio com-
petia de certo ao presidente evitar os inconvenicntes de
semelhante acto, porquanto a obrigagiio ¢ correlativa ao direito
e onde ndo howver direito de mandar nio ha obrigacio de
obedecer ; o juiz era manifestamente incompetente para diri-
gir-se ao commandante do corpo policial, que nZo era seu
superior ; violou os prinecipios da obediencia passiva, base da
diseiplina militar.

Assim pensando, niio queremos sustentar que um presidento,
porque ¢ a primeira autoridade da provincia e excree nella
a melhor parte do poder execcutivo, possa mandar como bem
Ihe aprouver; pelo contrario, lamentamos que por simples
suggestoes de amor proprio, por um capricho mal entendido
certas autorida les sdifio da esphera que a lei lhes marcou.

Fundados na aucoridade do visconde de Uruguay, cnten-
demos que, em virtude do art, 11 § 2° do Acto Addicional, as
Assembléas Provinciaes sio competentes pava legislar sobre o
recrutamento ; cis como so expressa tio notavel publicista.......
« A Assembléa de 8. Pedro do Sul, por Lein. 281 de 9
de Novembro de 1853, fixando a for¢a policial respectiva,
dispoz que fosse ella preenchida por meio de alistamento vo-
luntario, mas que, se no fim de tres mezes, depois de aberto o
alistamento, ndo tivesse concorrido o nmumero preciso de vo-
luntarios, o presidente mandasse proceder ao recrutamento na
forma das leis existentes, para ser levada ao seu estudo com-
pleto a forca deeretada.

« O presidente da provincia megou & sua sancgio, consi-
derando o projecto evidentemente inconstitucional, por isso que
decretava o recrutamento, cuja iniciativa, segundo o art. 36,
n. 2 da Constituigio, pertencia privativamente & Camara dos
Deputados. Voltando o projecto & Assembléa Provineial, esta
levou o negocio ao conhecimento do Senado. A commissiio
das Assembléas Provinciaes do Senado, composta dos Srs.
Miranda Ribeiro, Souza Ramos e Fernandes Chaves, em
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parecer do 19 de Maio de 1854, entendia que: iniciar leis
sobre recrutamento e decretar que se proceda ao recrutamento
segundo as leis existentes que fordio feitas por autoridade
competente, sio actos inteiramente differentes, e por cuja pratica
nenhuma das autoridades encarregadas de exercel-os se poders
julgar que offende a outra; assim, portanta, como compete
privativamente & Camara dos Deputados iniciar as leis sobre
reerutamento, tambem compete 4 Assembléa Geral e ds Assem-
bléas Legislativas Provinciaes decretar que se proceda ao
recrutamento segundo essas leis competentemente estabele-
cidas, alias nfio lhes scria possivel exercer, como convém @&
sociedade, a sua attribuicio de fixar annualmente a forga ne-
cessaria para a seguranga do Imperio e das Provineias.

« Concluia a commissiio, propondo uma Resolugdo, a qual
determinava que o Decreto da Assemblea Legislativa Provin-
cial devia ser sanccionado, visto que nenhuma de suas dispo-
gicdes era contrarvia & Constituicio do Imperio. Hste parecer
e resoluciio entrou em diseussio na sessfio do Senado do 1o de
Junho de 1854 e foi rejeitada no dia 2. A Resolugio foi
sustentada pelos senadores Fernandes Chaves, Vergueiro, Souza
Ramos e Paulino. Foi combatida pelos senadores Dantas,
Rodrigues Torres, visconde de Olinda, D. Manoel, Tosta e
Pimenta Bueno.

« Colhe-se da discussig que o que mais impressionava o es-
pirito dos oradores que combatiio a resolucio, eraa idéa do
recrutamento, niio qual deve ser, mas acompanhada do sequito
de abusos eviolencias com que se faz entre nés.

« A Tei da Assembléa Provincial do Rio de Janeiro, n. 16
de 14 do Abril de 1835 por mim sanceionada como vice-presi-
dente da Provineia, determinou no art. 12 que o alistamento
para a guarda policial da provincia seria voluntario, mas que,
se no fim de tres mezes, depois de aberto o alistamento, nio
tivesse concorrido numero sufficiente de voluntarios, o Pre-
sidente da Provincia mandaria proceder ao preciso recruta-
mento na forma das leis existentes. ' %

« Hssa disposi¢iio foi vigorada pelas leis de fixagiio de forga
policial dos annos de 1836 a 1850. Nio achei que a Provineia do
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Rio de Janeiro fosse perturbada no exercicio desse direito e
bem assim outras, pela Assembléa e Governo Geeral, 18 preeiso
distinguir : ouas Assembléas Provineiaes legisldo sobre o modo
e condicoes do recrutamento ou limitio-se simplesmente a de-
cretar que o presidente preencha a forca fixada, recrutando
na conformidade das leis geraes; no primeiro caso exorbitio, no
segundo n#o.

« Havendo a Assembléa Provinvial das Alagoas, no art. 3e
da sua Lein. 5 de 18 de Abril de 1842, autorisado o Presi-
dente da Provineia para mandar proceder a recrutamento para
o eorpo policial, ¢ sendo ouvida a secgiio de Justica do Conselho
de Estado, opinara ella em consulta de 21 de Novembro de
1842, relator o Sr. Liopes Gama, votos os Srs. Bispo de Anemu-
ria e Carneiro Lefio, do modo seguinte :

« Pensa, pdrém, a secefio que nem a Constituicdo, nem a Lei
de 12 de Agosto fordio offendidas por esse acto da AssembléaTe-
gislativa das Alagdas, porque, competindo-lhe regular o Corpo
Policial da provinecia, quer diminuindo, quer augmentando a
sua forga, o que lhe cumpria era decretar, como deeretou, o res-
pectivo recrutamento, ficando comtudo a autorisacio dada ao
presidente interinamente subordinada 4s regras e procedimentos
marcados nas Lieis da Assembléa Geral Liegislativa, a quem ex-
clusivamente pertence estabelecer o modo e condigdes do recru-
tamento, assim como fixar as forgas do exercito ¢ marinha, nas
quaes niio se comprehendem 0s corpos policiaes das provincias.

« Nasessiio da Camara dos Deputados de 6 de Abril de 1843,
dizia o Sr. Nabuco de Araujo: « Assim eu entendo que as
Assembléas provinciaes sémente podem fazer aguillo que estd
mna Jettra do Acto Addicional, ou aquillo que se comprehende
implicita e virtualmente na lettra. Assim tambem eu entendo
que ag Assembléas Provinciaes, a quem compete fixar a forea
policial, tém o direito de recrutar para fazer effectiva essa
forca. »

O Sr. de Souza Franco tambem entende que, em virtude da at-
tribuicio conferida pelo art. 11, §2° do Acto Addicional, podem
as Assembléas Provineiaes : « Liegislar sobre a organisacio, dis-
tinetivos.e disciplina da forga policial ; e tambem determinar o
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modo de preencher o numero fixado de pragas, respeitado o pre-
ceito do art. 36 da Constituicfio. » (Conferencia do €onselho de
Estado de 24 de Novembro sobreo projecto de lei de interpre-
tagio do Acto Addicional. Folheto distribuido na Camara dos
Deputados em 1871 por ordem do Governo.) :

BEm 17 de Julho de 1855 dirigira o Ministerio da Guerra
20 Presidente do Pard o seguinte Aviso sob n, 190: « Tendo
feito presente & Sua Magestade o Imperador o officio n. 19 de
28 de Maio deste anno, do Inspector da Thesouraria de Fazenda
dessa provineia, consultando se devem correr por conta do cofre
geral,como entendéra V. Ex., as despezas que se fazem com 0s in-
dividuos que, sendo recrutados pam'é Eaercito, assentio praga no
Corpo de Policia, sendo o mesmo Imspector de opinido que
tnes despezas devem ser indemmnizadas pelo cofre provineial,
manda o mosmo Augusto Senhor declarar a V. Ex., para seu
conhecimento e para que lh'o faca constar, que a opinifio do
Inspector ¢ fundada e conforme com a disposiciio do art. 5° da
Lei, que fixou as forgas de terra para o corrente anno financeiro,
cumprindo por isso que tenha sempre logar, em semelhantes
cagos, a indemnizagiio. »

Julgamos ter demonstrado que a autoridade do visconde de
Uruguay, invocada na consulta da sec¢do de Justica, niio pode
sorvir de apoio 4 opinido que clla manifesta, porquanto fran-
camente se pronuncia contra semelhantes principios, e n#o
Julgando sufficiente o prestigio do seu mome, cita tambem
exemplos, quanto a nos irrespondiveis.

Que ¢ controvertida a opinifio se pode ou nfio reerutar-se
para os corpos policiaes, o sabemos perfeitamente, o que tambem
os principios estabelecidos na consulta citada sio acceitos por
uma bem cultivada intelligencia, pelo Sr. conselheiro Paulino
de Souza, que, no seu projecto de interpretacio do Acto
Addicional, apresentado em 1870 ao Corpo Legislativo, assim
8¢ expressa:

« Bendo, porém, as attribuicoes conferidas ds Assembléas Pro-
vinciaes excepedes das da Assembléa Geral, e, portanto, limita-
das sempre por estas, segue-se que nos meios que dquellas
assembléas cabe decretar, afim de preencher-se o numero fixado
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de pragas para composigio da forga provincial, niio pode
comprehender-se o recrntamento, materia quo, por sua naturezi
e importancia, 6 da exclusiva competencia da Assembléa Le-
gislutiva Geral. »

A este respeito diremos com o visconde de Uruguay, em scus
Fstudos Praticos: « Como ja demonstrei em outro logar, forga
"6 entender cada uma das attribuicoes das Asscmbléas Provin-

ciaes como comprehensiva das faculdades ncecssarias para le-
val-a a effeito. Competindo &s Assembléas Provinciaes organisin:
e fixar a forca policial, indispensavel ¢ que tenhiio o direito de
lancar méo dos meios para esse fim necessarios. Que o alista-
mento voluntario é frequentemente insufficiente para completar
a foren fixada otem provado a experiencia.
-« A Assemblén Geral o reconheceu quando, por exemplo, na
Liei n. 752 de 15 de Junho de 1854, art. 5%, autorisou o Governo.
Greral para conceder #s provineias o numero conveniento de re-
crutas nos corpos policiaes. Mas entdio o recrutamento era feito
por ordem do Governo Geral. Que importa. Se o reerutamento
¢ um mcio essencialmente vexatorio e yviolento, que importa ao
individuo que a violencia lhe seja feita por ordem do Governo
Geral on Provingcial, sendo a mesma, e quando, como acontece,
o recrutamento, quer ordenado pelo Poder Geral, quer provin- -
cial, 6 regulado pelas mesmas leis e feito pelas mesmas auto-
ridades. »

Desde, portanto, que o reecrutamento ¢ permitiido para os
corpos policiaes, 86 a Assembléa Provincial 6 competente para
gyndicar o procedimento do presidente ¢ approvar ou desap-
provar o acto praticado, estatuindo o que lhe parecer justo
sobre o assumpto; cabendo, entretanto, ao Governo Geral
mandar responsabilisar o presiderite e mesmo demitti-lo, quan-
do tenha violado as leis, attendendo mais #ds paixdes do que
a0 bem do servigo, visto que convém evitar que eejio des-
respeitados os preceitos constitucionaecs e¢ que a autoridade
administ ativa e a judiciaria, tornando-se rivaes, viviio em
conflictos, ge embarccem e nullifiquem mutuamente, porque
entio a'luido estd pelos alicerces o edificio do Fstado, ficando
08 cidadios sem garantias contra taes exce:sos.
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XLVIIIL

lalvez parecga que somos adversarios da institeiciio do
habeas corpus, ¢, portinto, da plena garantia da liberdade in-
dividual; o que ndo podemos admittir é, que a pretexto de
dar-se & sociclade um instrumento de liberdade contra &
tyrannia, contra o sacrificio illegal da liberdade do cidadio,
so invertfio os principios de jurisdicglio e competencia, se
esquecic ¢s principios da divis¥o e harmonia dos poderes.

Niao se pode entre nos observar restrictamente certas dis-
posigdes adoptadas na Inglaterra e nos Estados-Unidos; nestes
paizes os poderes administrativos sfio tiio circumscriptos em
suas attribuigoes, como o proprio governo; as leis procurio
prevér e regular todos 0s casos, ser precisas, imperativas e
expressas, visto terem de ser applicadas por agentes que nao
dependem do governo; entre nés, porém, @ administragao nio
se torna wn eweculor estrictamente encerrado na letra de wm
teato, emanaciio do poder executivo, obra por si mesmo;e ¢
sabido que nada ¢ tdo capaz de desvirtnar qualquer governo
¢ tirar-lhe toda a sua forga moral, como uma legislicdo con-
tradictoria, sobretudo quando essa contradicgio se verifica
entre as leis regulamentarves ¢ as constitutivas.

Bm virtude destes principios ndo podemos comprehender
a disposicio do art. 18 da Lei de 20 de Setembro de 1871,
quando estabelece a concessdio de habeas corpus aos que es-
tiverem presos illegalmente, mesmo aos detidos a titulo de
recrutamento, o por determinago de qualquer autoridade ad-
ministrativa, bem como da ameaga de constrangimente, s6
havendo limiticio quando se tratar da jurisdieciv na ordem
judieciaria.

B nossa comprehensio se torna ainda mais difficil em
vista do quo dispde o seguinte Aviso de6 do Feverciro de
1873, expedido pelo Ministro da Justica ao Presidente do Rs-
Pirito-Santo, concebido nos seguintes termos: « Com o Officio
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n. 12 A de 25 de Novembro do anno passado V. Ex. remetteu
copia do que lhe dirigira o chefe de policia dessa provincia,
consultando :

« Se a faculdade, conferida aos juizes de direito pelo art.
18 da Tiei n. 2033 de 20 de Setembro de 1871, relativa &
concessidio de fabeas corpus em favor dos detidos a titulo de
recrutamento, se estende ao ponto de dar-se aos recrutados
esse recurso dentro do prazo, que lhes for mareado na con-
formidade do art. 22 do Regulamento annexo ao Decreto
n. 2171 do 1°de Maio de 1858, para apresentarem escusas le-
gaes do servigo militar. 2.° Se a lei-da nova reforma judiciaria
revogou o citado Regulamento de 1858, passando para aquelles
magistrados o conhecimento ¢ decisfio de taes escusas,

« Im resposta declaro a V. Ex., quanto & primeira du-
vida, que a ordem de habeas corpus, se o rcerutado ainda
nio estiver com praga no exercito ou na armada, pdde ser
concedida em qualquer tempo, mesmo dentro do prazo que pelo
recrutador lhe foi marcado para provar sua isengdo, Quanto
i segunda, que a competencia dos juizes de direito para
conceder habeas corpus, no caso de que se trata, nilo exclue
2 das autoridades encarregadas do recrutamento para conhecer
das isencdes que perante cllas allegarem os reerutados. »

Blackstone, que ¢ considerado o interprete mais esclare-
cido das leis inglezas, assim se expressa:

« It do grande importancia para o publico, que a liber-
dade pessoal seja mantida; se fosse permittido uma ves se-
quer ao magistrado, mesmo o mais elevado, poder prender
arbitrariamente aquelles que elles ou seus agentes julgassem
dever prender, dentro em pouco todos os direitos, todas as
immunidades desapparecerifio. As leis inglezas ndo permittem
4 prisio sem um motivo justo e legal, e os magistrados nio
podem ordenal-a sem autorisagiio expressa ¢ formal da lei,
¢ sem que o detido seja convencido do motivo da prisdo,
podendo em todo caso requerer habeas corpus para compa-
recer perante o tribunal, que, apreciando se a causa da
prisio 6 justa, fard o que julgar de justica.

« A violagio do direito de liberdade pessoal, injuria que
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se effectua por wma prisdo nio fundada, ¢ motivo para a
concessiio de habeas corpus, como meio de fazer cessar a in-
Juria e reparal-a; a prisio illegal consiste nio s6 na detengio
da pessoa, como tambem na illegalidade da deteneiio.

« Para quo a prisio seja legal ¢ preciso que seja effectuada
em virtude de ordem da autoridade judiciaria o de qualquer
official de justica, tendo poder para prender; a ordem deve
‘sor dada por escripto, assignada por elle, e conter os motivos
da prisdo, afim de que se possa examinar se ella ¢ proce-
dente, dado o caso de habeas corpus.
~ « B¢ o motivo ndo 6 expresso, 0 carcereiro niio ¢ obrigado
a deter o prisioneiro. Porque neste caso, diz Eduardo Colke,
as leis considerdio, como o governador romano Festus, que 6
desarrazoado enviar um homem para a prisio, e nio fazel-o
20 mesmo tempo conhecer de que crimes eclle ¢ accusado. »

Entretanto, as leis inglezas ndo permittem a concessio de
habeas corpus tio amplamente como entre nos a Liei de 20
de Setembro, nem tdo pouco o permittem nos easos de recruta-
mento, eis como se expressa a este respeito o eitado eseriptor:
« Pdr em fodos os casos em liberdade o detido, ¢ o que nio se
poderia conceder com wma nogdo qualquer das leis e da sociedade
politica ; ¢ o que d'ahi resultaria, sevia a destruigio completa de
diberdade civil, porquanto tornar-se-hia impossivel protegel-a. Mas,
0 que honra #s leis inglezas ¢ ter claramente definido as
circumstancias, as causas ¢ a duracilo, isto ¢, quando, em que
circumstancias © em quo grdo a prisio de um subdito pode
ser legal. D'ahi segue-se a necessidade absoluta de expressar
na ordem de prisio o motivo em que’ella ¢ fundada, afim de
que o tribunal, dado o caso de habeas corpus, possa examinar
a validade, e, segundo as circumstancias do facto, por em
liberdade o prisioneiro, ou admittil-o em caugdio, ou reenvial-o
para a ‘prisio. »

As leis inglezas mais previdentes do que as nossas auto-
risfio a suspensfio da ordem de habeas corpus em caso grave,
¢ permittem a prisio das pessoas suspeitas sem dar a razdo;
tambem autorisio a prisdo em certos casos declarados na
lei o em acto do parlamento, attendendo & necessidade das
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circumstancias: por exemplo, para a prisdo de um malfeitor
por um particular nfio munido de ordem, ow la presse des
matelots pour le service public.

Block em seu importante diccionario nos diz: « Que em
1689, em 1745, em 1793 e em 1822, épocas de grandes commo-
ges, de perturbagdes nas populacdes industrines, a execugiio
deste bill fora suspensa por uma lei, e muitas vezes na Irlanda,
principalmente em 1848. » '

Xntendemos, portanto, que a disposicio do art. 18 da Lei
de 20 de Sctembro de 1870 e com eclla a dos Avisos de 22
de Janciro e de6 do Fevereiro de 1873, ¢ irrealizavel na pra-
tica ¢ inadmissivel em theoria. A honra, a vida e a fortuna
do cidaddo demanddo mo poder, que os ha de proteger, umu
estabilidade, uma independencia, uma fixa¢iio exacta e severa
de attribuigdes. Mas, tambem a administragio tem que presidiz
4 proteccgiio de intercsses, de conveniencias, e até de direitos,
que muito ¢ consideravelmente influem na felicidade do ho-
mem, e na manutengio hem ordenada da sociedade.

A competencia administrativa prende a limitagiio de todos
os actos do Poder Exceutivo, e as regras que determinido a
sua natureza, acgio e attribuicdes, a competencia administrativa
que exprime a medida da jurisdiecio do Poder TExecutivo.
prendem a limitaciio de todos os actos deste poder, pode di-
latar-se e manobrar livremente, comtant) que nio transponha
os limites que lhe sdo fixados, niio invada os do Poder Liegis-
lativo, nem o8 do Poder Judicial, diremos, portanto, com um
distincto publicista portuguez, Silvestre Pinheiro : « Accumular
em qualquer dos poderes politicos attribuicdes que s6 compe-
tem exclusivamente a qualquer dos outros, nio ¢ nada menos
do que restabelecer o absolutismo ; ¢ maior attentado do que
restabelecer o absolutismo, porque é illudir e ludibriar os

povaes. »
S gundo a Constituigo, os Poderes do Estado sio entre

si distinctos e independentes, de tal forma que nenhum delles
pode arrogar as funcedes do outro, nem intrometter-se nos
actos de competencia alheia, sem inteira confusio da ordem
social; de outra maneira a Administragio publica estaria
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sempre exposta aos Tribunaes de Justica, para lhe perturbarem
ou impedirem a acglo, ou para devassarcm e conhecercm de
seus actos, com grave transtorno da divisio e harmonia dos
poderes, uma das mais solidas bases do systema constitucional.

Nos paizes constitucionaes as forgas do exercito e armada
sdo fixadas polo Poder Legislativo e recruta-sc por con-
tingentes distribuidos pelas provincias, na proporcio da sua
populaciio.

Nos paizes mais adiantados do que o mnosso, o recruta-
mento se faz por modo diverso daquelle que infelizmente
ainda mnos rege, e em legislagio de paiz algum encontramos
uma 86 disposi¢iio que aulorise a autoridade judiciaria a
tomar conhecimento de qualquer reclamagiio sobre a lega-
lidade ou illegalidade do recenseamento e sortuio, pelo con-
trario, todas as autoridades civis ¢ militares siio obrigadas a
prestar todo o auxilio #s respectivas autoridades adminis-
frativas, na prisio dos sorteados que se tornarem reofractarios.

Assim, poig, entendemos que a auntoridade judiciaria nio -
deve envolver-se no que respeita ao recrufamento, quando a
prisdio 6 ordenada ou effectuada pela autoridade encarregada
do mesmo recrutamento, e que a disposicio do art. 18 da
Lei de 20 de Setembro invade funecdes estranhas, que a
Constituigiio collocou nas attribuicoes de um outro poder do
Bstado, niio 86 porque a ordem das jurisdicgoes ¢ de Di-
reito Publico e ndo péde ser invertida, como tambem porque
0. recrutamento @ um acto cuja execuclo as leis commettem
a0 Poder ecxecutivo, e de modo algum péde ser apreciado
pelo Poder judiciario, porque entfio tornarse-ha impossivel
o preenchimento do quadro do exercito, tanto mais quanto,
em vista dp art. 18, § 1°, poderdio os que se acharem sem
isengio do recrutamento requerer habeas corpus a pretexto de
se julgarem ameagados de soffrer um constrangimento illexal.

O Decreton. 2171 de Maio de 1858 declara quaes as escusas
legaes do servigo militar, o assim as reclamagdes dos recrutados
quando fundadas em lei, interpostas contra um acto da Admi-
nistragiio, ndio podem deixar de pertencer & jurisdicgdo conten-
¢i0sa administrativa, como ensina Cabantous, n. 366.



— 606 —

Eu pensava que a Constituigfio era a colleegiio de principios
fundamentaes de Direito publico ; persuadia-me que a Consti-
tuicio politica de um Estado era a organisagiio da sua forma
de governo, e, finalmente, cuidava gquenella se estabelecido as
relaoes do Gloverno com os governados, do poder soeinl com os
cidaddios; o art. 18 da Lei de 20 de Setembro, alterando a
ordem das jurisdicgoes, e dando attribuigdes & autoridade judi-
ciaria para conhecer das allegagoes dos recrutados veio demons-
trar o engano em que eu estava, e que se podia em uma reforma
judiciaria alterar a constituigio de um paiz, lei da sua organi-
sagilo social, unicamente enxertando-se na respectiva reforma,
lei de processo, lei ordinaria, wn simples artigo.

Nio ha duvida de que ha muita gente que se deixa fascinar
facilmente, e ha palavras de época ou de moda, que apenas
pronunciadas levio atrds de si o numero infinito dos quese
deixiio impressionar facilmente, liberdade, igualdade, estiio neste
caso. Paraser mais completaa liberdade do cidadiio, seria, melhor
deixal-o pagar os impostos ao parocho, tratar de uma ques-
tio crime na recebedoria, uma causa commercial no juizo eccle-
giagtico, ou tudo junto onde melhor parecesse. O meio de regu-
lar as jurisdiccoes, como estabelece a Lei de20 de Setembro,
pode scr bom, mas ndo poéde ser liberal, antes ¢ contrario e
subversivo do systema vonstitucional representativo, porque
destroe a independencia dos poderes, transtorna os principios,
o inverte a ordem natural da distincgdo Lierarchica, tio
recommendada pelos eseriptores que tratio da organisagio
do Governo Representativo:

Como temos procurado demonstrar, ¢ principio de Direito
publico que a administragiio nio pode, sempre que aprouver
a outro poder, ser suspensa das funcgdes a seu eargo, em pre-
juizo do interesse publico, e tambem que, sendo diversos os po-
deres e igualmente separados e independentes os ramos ou
subdivisdes de cada um destes poderes, da antoridade admi-
nigtrativa ndo pode haver recurso para a judieial e vice-versa;
e agsim o recrutamento ou ¢ da competencia  da autoridade
administrativa ou da judiciaria, se é da competencia adminis-
trativa, os recursos sio todos administrativos, se é da judicial
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os recursos sio todos judiciaes, a ordem dos recursos sendo de
direito publico ndio péde ser preterida ou alterada.

A disposicio do Aviso de 6 de Fevereiro de 1873 declarando -
« que 08 juizes de direito podem conceder ordem de habeas corpus
atd dentro do prazo marcado aos recrutas, para provarem isengao;
e que essa compelencia nao exclue ¢ dos encarregados do recruta-
mento de conhecerem as isengies que forem allegadas» confunde
ag competencias, porquanto autorisa autoridades com attri-
buigoes diversas, pertencentes a poderes diversos, a tomarem
conhecimento da mesma questio; estes principics de modo
algum se harmonisiio com o da independencia e divisido dos
poderecs, em que nenhum poder pode tolher ao outro o uso
das suas attribuicdes, mem invadir as dos outros ; por
isso disse.muito bem Silvestre Pinheiro. « A independencia
dos poderes politicos entre si se compde de quatro elementos,
a saber: que nem a nomeag¢iio, nem a Promo¢io, nem a conser-
vaciio, nem a validade dos actos dos agentes de qualquer
daquelles poderes dependa dos agentes de nenhum outro
poder, salvo o principio da responsabilidade. »

Os principics sdo claros, e terminantes as leis; a compe-
tencia nasce da lei, da natureza das causas, mas a competen-
cia dos recursos vem da qualidade dos Juizes, de cujos actos
86 pode tomar conhecimento o seu legitimo e immediato supe-
rior de jurisdicgio homogenea, porque de outra maneira terc-
mos que & incompetencia de um Juiz daria a outro, que ndo
fosse seu superior, para lhe emendar seus actos; e deste modo
tambem augmentar-se-ho as prevengdes de processos, que,
nullificando a efficacia dos meios empregados pela autoridade,
tornardo a sua aceXo impossivel, pela controversia dos Juizes
e pela natureza dos meios e recursos empregados.

Ha certos principios que nfio podem ser violados impune-
mente, o que diz respeito ao habeas corpus concedido aos re-
erutados, esté neste caso; o realmente a disposigdo do art. 18
da Lei de Setembro de 1871 levou o Governo a expedir o
Aviso de 6 de Fevereiro do anno findo, quo estabelece prin-
cipios contrariog 4 sciencia do Direito, mesmo admitindo-se
que juridicamente possa o Poder Judiciario apreciar as isengoes
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dos recrutados e conceder habeas corpus, dentro do prazo con-
cedido pela autoridade encarregada do reerutimento ; o Aviso
de G de Feverciro desconhecendo a jurisprudencia que rege a
prevengao, cstabelece a anarchia, porgquanto, ainda admittindo
que a autoridade administrativa e a judiciaria sejiio ioualmente
competentes para conhecer do mesmo negocio, mesmo assim
ndo pode proceder a disposicio do Aviso citalo, porquanto,
nos termos do Aviso de 15 de Outubro de 1832, desde que
pela autoridade encarregada do recrutamento foi marcado prazo
20 recrutado para provar a sua isencdo, firow preventx a ju-
risdiegiio, ficou ella sendo @ unica autoridade competente, nio
podindo 1em devendo nenhuma outra autoridade officiar em
semclhante assumpto, nem ingerir-s2 nelle.

Convém notar que, tendo em Dezembro de 1872 o Delegado
de Cabrabo, provineia de Pernambuco, remettido ao respectivo
Chefe de Pulicia diversos presos, entre cles o reeruta José Pe-
reira d - Lima, e vindo por Piranhas, provincia das Alagoas,
ao chegarem a Penedo foi o mencionado rceruta solto por
ovdem do habeas corpus, concedida pelo Dr. Juiz de Direito
daquella cidade.

O Delegado de Penedo, a quem o de Cabrabé havia recom-
mendado ftacs presos, communicou todo o occorrido ao Dr.
Chefe de Policia de Pernambueo e esto levou ao conhecimento
da Presidencia; sendo ouvido o Desembargador Procurador da
Coron ¢ Sobe ania Nacional fora de parceer que o Juiz de
Direito do Penedo, obrarva legalmente concedendo habeas corpus
20 mencionado recruta.

Diversamente entenden a Relagio da Corte, e em nossa hu-
milde opinido muito juridicamente, eis como se expressa o
Accordio de 23 de Outubro de 1873 : « Que ddo provimento
a0 recurso ex-officio para reformar a decisio do fl. de que foi
interposto ; porquanto, nfo tendo sido alterada pelo art. 18 e
8§ da Lei de 20 de Setembro de 1871 a doutrina do art. 342 e
sequintes do Codigo do Processo Oriminal, a respeito dos limites das
Jurisdicgies nos casos identicos ao de que se trata, niio cabia ao
Juiz di Dircito da Campanhas conbecer da justica ou injustica
da prisdio do paciente, que tendo sido recrutado no Termo de
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Pouso-Alegre, de comarea diversa, passava por alli em transito
para ser apresentado na capital da provincia. Em vista, por-
tanto, da incompetentic com que procedeu o Juiz @ quo, revogio
a ordem de soltura concedida por virtude do habeas corpus e
manddo que seja o paciente restituido & prisio de que foi
relaxado, pagas pelo mesmo as custas, »

Citaremos tambem o seguinte Accérdio da Relacio da Corte,
de 30 de Maio de 1873 : « Que, feito o sorteio ¢ relatorio do esty-
lo, ddo provimento ao recurso ex-officio para reformar, como re-
formiio, a decisiio, pela qual o juiz @ guo concedeu a soltura, em
virtude de ordem de habeas corpus ao vecorrido John Merven
Carrere ; porquanto, tendo sido a jurisdicgao do dito juiz limi-
tada aos actos criminaes do 10 districto desta Corte, pelo avt. 2°
do Deereto de 28 de Dezembro de 1871, com a nniea exeepeio
do art. 3° do mesmo Decreto, faltava-lhe @ competencia para
eapedir aquella orden a respeito de wm indiciado em crime in-
afiangavel ¢ em processo instauwrado perante o juiz eriminal do 8°
districto. Portanto, mandio que, ficando sem effeito a referida
ordem, seju o recorrido restituido & prisio de que foi rvelaxado,
pagas pelo mesmo as custas, »

Se, pois, cono bem reconheecem os Accordios eitados, ndo foi
alterada pelo avt. 18 e §§ da Liei de 20 de Setembro de 1871
a doutrina do art. 342 e seguintes do Codigo do Processo Ori-
minal a respeito dos limites das juvisdicgoos, ¢ se o juiz de um
distrieto niio pode estender a sua jurisdieglo a actos praticados
por juizes, embora da mesma categorin, mas, pertencentes
a digtricto diverso, serd justo, conveniente, juridico ¢ de
accordo com o8 principios que regulio a ordem dos recursos,
a jurisdiceiio e competencia, que um membro do poder judi-
eiario possa tomar conhecimento da justiga ou injustica de actos
praticados poragentes da autoridade administrativa dentro dos
limites de suas attribuicoes?

A citada Twei de 20 de Setembro de 1871 no intuito, alids
louvavel, de attender 4s exigencias da liberdade individual,
quasi que desarmou a sociedade, entregando, por assim dizer, o
recrutamento ao Poder judiciario, & uma magistratura, quasi-
toda politica ¢ dependente do voto popular. v

A : 39
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Os factos que diariamente se ddo, as accusacdes e queixas
que infelizmente apparecem, leviio-nos a crér que a disposiciio do
art. 18 da Lei citada, como vai sendo interpretada e explicada,
além de ndo preencher o fim que se teve em vista, augmenta os
abusos e conflictos, tornando o Governo impotente e em estado
de nio poder desempenhar os deveres que a delegaciio dos
direitos da soberania lhe impde, e de que elle ¢ depositario.

Desde que o Governo niio concentra em suag mios og meios
necessarios para poder crear e dispor de uma forga material
necessaria para garantir a existencia do Xstado, as condicoes
de ordem e de liberdade ¢ os direitos legitimos dos poderes,
ficard em uma posiglio precaria; o poder social, a eada passo
paralysado por outro poder independente, e vitalicio, niio poderd
vencer assuas resistencias, deixara de ser o repesentante da
unidade pessoal do Estado ; e finalmente entorpecida a Auto-
ridade A dministrativa, tornar-se-hio completamente illosorias
as attribuicdes, que, em seu interesse, delega a sociedade nos
poderes publicos; por isso diremos com Schiitzenberger, em.
seu interessante livro As leis da ordem social: « O enfragqueci-
mento do Poder Administrativo é o signal percursor da deca-
deneia, da desofganisagito e da agonia' dos corpos politicos. »

Desde que o recrutamento nio for da privativa e exclusiva
competencia do Poder Administrativo, o poder politico existiri
apenas de nome, o direito do HEstado e dos cidadios ficaras
4 merce das facgoes; as attribuigdes dos poderes nio seriio
uma realidade, ficard compromettida a unidade organica do
poder e dahi o enfraquecimento ¢ a anarchia.

Nunea fomos apologistas da prisio preventiva sempre
applaudimos em taes casos a applicagiio do remedio heroico do
recurso de habeas-corpus. « Mas esse recurso extraordinarvio
para garantia da liberdade individual, (como muito bem diz
o illustrado jurisconsulto Sr. conselheiro Nabuco de Araujo,
na petigio de habews corpus de Bernardo Lopes da Cruz
ndo tem por objecto sendo @ prisio illegal, quando constitue
um damno irreparavel dessa liberdade individual, — Assim
que, o habeas corpus nio decide directamente sobre o fundo da
questiio, niio conhece da materia principal, genfio — per modum
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cause — © tio somente para apreciagio da legalidade da mesma
prisio. » '

Agora perguntaremos: serd illegal a prisio para recruta-
mento ? E se 0 habeas-corpus nio decide sobre o fundo da questao,
ndo eonhece da materiv prineipal, como facultar o reeurso de
habeas-corpus aos individuos recrutados? Nio sera facultar
4 autoridade judiciavia entrar na apreciagiio das qualidades o
isencoes, que tornfio o recrutado incapaz de servir? Certa-
mente que sim, tanto que ahi estd o Aviso de G de Fevereiro
de 1873.

Mas a prisio parva vecruta, sendo -effectuada pelas auto-
ridades devidamente nomeadas pela Autoridade Administra-
tiva. competente, nunca pode ser considerada illegal, mio
86 porque, em vista do systema que infelizmente ainda nos
rege, so depois de preso o individuo ¢ que se  pode veri-
fiecar se elle estd ou milo no caso de servir no exercito ou
armada, esta apreciacio nunca competio, wem juridicamente
poderi ser enearvegada & Autoridade Judiciaria; como tam-
bem porque, nos termos do Aviso n. 375 e Agosto de 1865,
« a instituicio do habeas-corpus, niio podendo deixar de ter a
amplitade que lThe di o art. 340 do Codigo do Processo,
sendo applicayel a todo .© qualquer constrangimento illegal,
ou provenha elle de Autoridade Administrativa ou Judiciaria,
8O tom wna wwiew exeeppdo da prisdo ailitar, nu qual  s¢
comprehende o vecrutamento, porque esta excepedo se funde na
especialidade necessarvia @ forca militar, especialidade recondie-
cida pela Constituiciao do Imperio. »

Antes da promulgacio da Lei n. 2033 de 1871 ja o Go-
verno em diversos avisos havia proeurado precisar os termos
em que a Autoridade Judiciavia nilo podia conceder habews-
corpus; assim 6 quo em Aviso de 9 de Setembro de 1841
declarara: « Que o remedio do Labeas-corpus nio tem applicagio
quando @ prisdo ¢ feila por motive de rvecrutamento, e que o
Pecruta agsim solto, ao qual nio aproveita alguma das isengoes
mareadas nas instrucedes respoctivas, pdde ser novamente preso
Para o mesmo fim. »

B em Aviso de 20 de Qutubro de 1843 sob n. 83 procurou
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tornar bem clara a razio de semelhante excepciio declarando =
« Que as prisdes para o recrutamento do exercito ndo estio
sujeitas as disposicoes sobre ordens de habeas corpus, quando
ordenadas por autoridade encarregada do mesmo recrutamento;
as razoes sdo: 1° porque, sendo uma das condigdes para a
concessio do labeas corpus, que a prisio seja illegal, tem as
ordens de prisao pare o recrutwmento por si sempre a  pre-
sumpgao de legaes, visto que a apreciagio das qualidades que
Jazem o individuo apto para o recrutamento nao pertence s
Justigas ordinarias o sim ds auboridades administrativas ; 2°,
porque, sendo expresso no art. 69, § 7° da Lci de 3 de De-
zembro de 1841, que « ordem de habeas corpus sé pode ser
ewpedida  por juiz superior ao que decretow a prisio, vem @
faltar a competencia de qualquer juiz para concedel-a em favor dos
recrutados, wma ves que esles o sio por auloridades de mag
diversa ordem e jerarchia, demancira que se nio pdde estabe-
lecer graduagao entre ellas. »

Dirdo sem duvida que todos estes Avisos citados estio revo-
gados pelo art. 18 da Lei n. 2033 de 1871 ; se estdio em vigor, e
nio podido deixar de estar, os principios que estabelecem a di-
visdo e harmonia dos poderes, ¢ os que regulio a jurisdicgio
¢ competeneia, é elaro que semelhante argumento nao procede.

Niao estd em vigor a disposigio do Regulamento que baixou
com o Deereto n. 2171 de 18537 Tera o recrutamento deixado
de estar comprehendido na exeepciio da prisdo militar? B terd
semelhante espeeialidade, necessaria i forga militar e reconhe-
cida pela Constituicdo, como declara o Aviso n. 375 de 1865,
sido alterada ou revogada? Nao certamente; logo, nfio estando

“revogados nem modificados os prineipios em que e fundario
08 Avisos citados, ndo podem deixar de ter applicaciio ao caso,
porquanto os avisos nio podem constituir direito novo, nio
podem constituir direito que nio csteja estabelecido nas leis,
sio apenas decisoes do Poder Executivo, que esclarccem e
expliefio doutrinalmente os preceitos exarados nas leis.

Im sustentacio dos principios que defendemos, nos apadri-
nharemos com a autorisada opinido do Sr. conselheiro Ribas
em geu liveo sobre o Direito Administrativo Rrasileiro, que
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agsim se expressa: « Cumpre attender-se que a prisio dos de-
vedores fiseaes, dos reerutas e, em geral, quando ordenada pela
Autoridade Administrativa no exercicio de guas attribuicoes le-
gaes, nio esth sujeita ao recurso do kabews-corpus, porque este
86 pode ser concedido pelo juiz superior ao que ordenou @
prisdo, e entre as autoridades judiciarias e administrativas nio
ha velaciio de superioridade ou inferioridade hierarchica. »

T3, portanto, muito conveniente manter-se com todo o cuidado
a separacio dos dous poderes, distinguindo muito attentamente
a competencia diversa de cada um delles. A confusfio, a invasio,
a usurpagio, neste melindroso assumpto, podem oceasionar gra-
Vissimos inconvenientes, e por isso diremos com Cormenin :
« Regulando-se as competencias com clareza, evitdo-se 0s pro-
cessos, os conflictos, as demoras, as paralysagdes de servigo e
as perdas de dinheiro. » _

Chauveau Adolphe tambem se expressa muito judiciosa-
mente quando diz: « Todas as vezes, e muito principalmente
em Direito Administrativo, que nfio se agarra aos principios como
a uma ancora de salvagiio, as opinides fluctudio incertas e para
o advogado a duvida sobre a jurisdicglio ¢ uma verdadeira ca-
lamidade. »

Henrion de Pansey — De la compelence des juges de poia—
assim se expressa: « Se um julgador, revestido do direito de ad-
ministrar justiga em wina circumseripgio determinada, s6 pra-
tica o facto de estender a sua jurisdicgio além dos limites dessa
drea, o seu julgamento nem por isso deixa de ser um acto judi-
cial, embora irregular; mas é incompetente, porque o julgador
deu aos seus poderes uma extensdo illegal, intervindo em um
ramo da autoridade judicial, que a lei nido collocara nas suas
attribuicdes. »

Um jurisconsulto francez explica a differenga que existe entre
tompetencia e jurisdicciio, na ordem meramente judicial, do se-
guinte modo: « A jurisdiccsio é o poder de julgar, delegado a
qualquer autoridade judicial; a competencic é esse mesmo po-
der encerrado em limites mais ou menos extensos, segundo a
Datureza dos negocios, que estio dentro das attribuictes de eada
tl'ibllllal, B
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Dufour assim se expressi: « A competencia, na sua mais res-
tricta significa¢io, exprime a medida das attribuigoes privativas
dos diversos depositarios de um ramo do mesmo poder. Logo, a
incompetencia corresponde & idéa de uma invasio do julgador
sobre a jurisdiceiio de outro; ao passo que o excesso de poder
corresponda & idén de uma usurpacio da parte de um funccio-
nario sobre o poder de natureza diversa do seu; por exemplo,
da parte de um juiz sobre o poder muuicipal, ou sobre o dos
prefeitos, ou mesmo sobre o poder de um juiz de outra es-
phera. »

E finalmente diz Cormenin: « A jurisdicgao ndo ¢ induc-
ta, prova-se, isto ¢, os diversos generos de jurisdiceao devem ser
estabelecidos por disposigaes de lei, deciretos ow rvegulamentos ; por
outras palavras, ‘;cu'eschcruo nio assenta em argumentos de
* analogie, em expr essges remissivas de qualquer lei, ¢ necessario
que positivamente assente na sua lettra clava e eapressa.

« A competencia presuppoe a jurisdiegio ; ¢ um principio,
20 passo que a jurvisdiecio ¢ um attributo, a competencia é
suseeptivel de desenvolvimentos, de apreciacoes, de discussio ;
a jurisdieglo, sendo meramente nm attributo, nio se presta a
induegdes, encontra-se a explicagiio unica da sua existencia
nas leis ou nos diplomas que téem forga de Lei. »

Em fayor dos prineipios quc defendemos, citaremos a Civenlax
do Ministerio da Guerra de 22 de Dezembro de 1873, assim con-
cebida: « Nio devendo ser enviados para esta Corte os recrutas
que allegarem isencio legal do servigo das armas, sem que del-
les segjdo ewigidas, nos prazos determinados pelos Regulamentos,
as provas de sua allegagao ¢ indeferidos os seus requerimentos
pelas. presidencias, que deverad communicar ao Governo essa
circumstancia a respeito de cada recruta com quem ella ge dér;
agsim o deelaro a V. Ex., para seu conhecimento e execugio, na
parte que lhe toca. »

Esta cireular, dirigida aos Presidentes, exclue toda a inter-
veneio da autoridade judiciaria no que respeita s isengoes dos
rwrutados, e, portanto, se ‘tG]lEL em manifesta contradiceiio com
o que dispoem 0s Avisos de 22 de Janeiro e de 6 de Feve-
reiro de 1873, expedidos pelo }Ilmst-erxo da Justica.



— 615 —

Uitaremos fambem alguns artigos da proposi¢io da Camara
dos Deputados, relativa ao recrutamento, que ja tendo pas-
sado no Senado, brevemente tornar-se-ha Liei. Nella se reeo-
nhece e estabelece a incompetencia do Poder Judiciario, para
conceder habeas-corpus a0s recrutados e para lomap conheci-
mento de recursos, interpostos pelos recrutados.

Assim é que dispoe no art. 2% « Que o alistamento sera feito
em cada parochia por uma junta composta do Juiz de Paz, como
presidente, da autoridade policial mais graduada e do parocho.

« Que os alistamentos feitos pelas juntas parochiaes serdo
apurados ¢ decididas as respectivas reclamacdes nas cabegas
de comarca, por uma junta de revisio, composta do Juiz de
Direito como presidente, do Delegado de Policia e do presidento
da Camara Municipal.

« Das deliberacdes da junta revisora havera recurso; nas pro-
vincias, ‘do Promotor Publico, dos interessados ou de qualquer
cidadao para os respectivos presidentes ¢ destes para o Ministro
da Guerra, com effeito devolutivo.

« Na Corte o recurso serd para o Ministro da Guerra. Para
decisdo destes recursos serd comsultada a secgdo competente
do Conselho de Estado, e qualquer outra que se julgar
conveniente. »

Como conciliar estas disposigdes com o art. 18 da Lei da
reforma judiciaria? A Administragio tem grandes encargos
quanto ao que diz respeito ao recrutamento para o exereito
o para a armada; as operagoes que um tal servigo demanda
sio melindrosas ; quantas questoes se suseitdio, quanto escru-
pulo é indispensavel para que a Nagio ndo falte 4 forca orga-
nisada, ¢ aos cidad¥os se guarde a justica que lhes é devida!!

Em vista, portanto, das consideragdes expostas, entendemos
que di-so verdadoiro excesso de poder, verdadeira inversio na
ordem das jarisdicgoes, autorisando-se a Autoridade Judicia-
ria o conceder habeas-corpus aos detidos para recrutamento.
1 exacto que a Lei de 20 de Setembro assim o autorisa, mas
nio se segue dahi que, por semelhante Lei ter partido do Corpo
Legislativo, todas as suas disposigdes sejdo legitimas e consti-
tucionaes; errar ¢ a triste condigiio da humanidade; ¢ o erro,
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de que ninguem 6 isento, se a todos apparecesse como erro,
ge todos vissem o que & em vez do que parece, ninguem er-

yaria; a disposigio do art. 18 da Lei de 20 de Setembro, ns
parte ja citada, foi sem duvida o dormitar de Homero, por-
quanto, com semelhantes principios, difficilmente ter-se-ha
exercito, e a liberdade civil perigard, porque tornar-se-ha
impossivel protegel-a.

e XD

Nio ha duvida que, ja antes da nova Lei de 20 de Se-
tembro, em virtude do art. 340 do Codigo do Processo se
applicava o habeas corpus a todo ¢ qualquer constrangimento
illegal, ou proviesse elle de Autoridade Judiciavia ou Admi-
nistrativa.

Reconhecemos ao 1hesmo tempo. que ji o Regulamento
de 31 de Janciro de 1842 considerava competente para con-
ceder habeas-corpus © juiz superior ao que deceretou a prisio,
estabelecendo a gradacio somente na ordem judiciavia, e,
portanto, que nesta parte a mnova lei nada alterou nem
innovou.

Sdo, portanto, competentes para conceder habeas-corpus os
Juizes de direito, Relagdes e o Supremo Tribunal de Justica.

« O principio de que sémente 6 competento para conceder
habeas-corpus 0 juiz superior ao que, decretou a prisio, diz
o Sr. de S. Vieente, em seus Apantamentos sobre o Pro-
cesso Oriminal; funda-se no salutar principio da graduacio
judiciaria, porquanto, sendo uma attribui¢io e prerogativis
de alta importancia, convém que seja exercida por autori-
dades que ministrem garantias efficazes e exerciio sobre o

_acto da autoridade recorrida, illustrada inspecgiio. »

Tstas reflexves sabias e juridicas fordo completamente
confundidas pelo Aviso de 22 de Jangiro do 1873, que assim
o declara: « Com o officio de 19 de Novembro do anna
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proximo passado, o antecessor de V. Ex. remetteu copia do
que lhe dirigira o Juiz Hspecial do Commercio da capital
dessa Provincia, informando que, depois de ter expedido uma
ordem de habeas-corpus a favor de Alexandre Ramos de
Oliveira, que fora preso como rvecruta e nio estava ainda
com praga, se reconheceu incompetente, visto achar-se ©
mesmo recruta na capitamia do porto 4 disposicio dessa
presidencia.

« Em resposta declaro a V. HEx., para seu conhecimento
e para fazer constar aquelle magistrado, que, tendo a Lei
n. 2033 de 20 de Setembro de 1871, no art. 18, conferido
expressamente aos Juizes de Direito a attribuigiio de conceder
habeas-corpus, no caso de que se trata, cumpria-lhe tornar
effectiva a sua ordem, requisitando a apresentacio do paciente
e todos os esclarecimentos que fossem necessarios. »

Discordamos da interpretacio dada pelo Governo no citado
Aviso e entendemos que as palavras qualquer outra auto-
ridade administrativa, em que se funda o Aviso, de modo
algum pode comprehender os Presidentes de Provincia, por-
quanto ¢ impossivel que o legislador o collocasse na de-
pendencia de um Juiz de Direito ou de qualquer outre
magistrado, embora de categoria superior.

Ja o Aviso de 12 de Janciro de 1844 havia sabiamente
declarado: « Que dado o caso que um presidente ordene uma
prisio illegal, nio pode ser concedida a favor do preso a ordem
de habeas-corpus seniio pelo Supremo Mribunal de Justica,
visto a disposiciio do § 7° do art. 69 da Tiei de 3 de Dezembro
de 1841, que somente considera competente para conceder
habeas-corpus o juiz superior ao que decretou a prisdo. »

Os que seguem a opinido consignada no Aviso de 22 de Ja-
neiro dizem: « Que a jurisprudencia do Aviso de 1844 ja ndo
procede, porque, em face da nova Lei, a superioridade de grio
na ordem da jurisdiccio judiciaria ¢ a que limita a compe-
tencia da autoridade. »

Semelhante razio de modo algum péde proceder quanto aos
Presidentes, que nos termos da Lei de 3 de Outubro de 1834,
880 a primeira autoridade da Provinecia, que representio nella o
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Poder Executivo, a acgio do Governo, e debaixo deste ponto
de vista estdo-lhe todos sujeitos inclusivamente o bispo; isto
8, todos' 08 que residem ¢ exercem autoridade dentro da Pro-
vineia, é‘i’ﬁ1plas cidadiios ou empregados publicos, estio sujei-
tos 4 acglo da sua autoridade, dentro da esphera ¢ limites
della.

Sio 08 depositarios da aceao do Governo e a exercitiio e de
certo modo o representiio a respeito de certas cousas, mas
ndo podem mandar os juizes nas cousas do seu officio, ¢ nem
podem mandar os cidadfios nem obrigal-os a fazer aquillo a
que alei ou o diveito os nio obriga. Assim, a respeito das aus
toridades militares e administrativas clles sdo superiores ; mas
# respeito das outras autoridades e simples cidadfios, siio os
chefes da provineia, aos seus inferiores podem dar ordens, mas,
a respeito das outras, que ndo estejio nos degraos inferiores da
jerarchin de qune sfio os chefes, 56 podem oxecutar as leis.

S estas razoes nio hastdo para tornar evidente a improce-
denecia do Aviso de 22 de Juneiro de 1873, ja citado, ha
outras de orvdem publica, que convém respeitar e attender, ha
oagos excepeionaes em que os Presidentes nio dovem encon-
frar nenhum embarago em sens movimentos, nem tio pouco
que os seus actos possiio ser invalidados; de modo algum
vonvém deixar a primeira autoridade na contingencia de seus
actos poderem ser desrespeitados e nullificados, ficando pox-
conseguinte a mesma auforidade desarmada e abatida, sem
forga para proteger, sem vigor para reprimir; circumstancias
s podem dar que os Presidentes se vejio na imperiosa neces-
sidade de se armarem de um poder digericionario, para debgllar
4 desordem e anarchia,

Nio podemos, portanto, deixar correr impunemente ¢ sem
veparo o Aviso de 22 de Janeiro, porquanto, se a justica ¢ a
primeira necessidade dos povos, o mais forte lago das socie-
dades’ humanas, tambem a administraciio publica ¢ neeessaria
em todos os ramos do servigo do Bstado, porque sem ella niio
pode haver aceio publica de qualquer genero; o que reconhe-
cem ¢ admittem todos os codigos das nacves civilisadas, por-
quanto, desde o momento em que 2 anarchia levantasse o collo,
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triumpharia & infracgdo das leis e toriamos a morte da so-
ciedade. 4

Bm demonstragio da. improcedencia do Aviso de 22 de
Janeiro, transcreveremos a importante consulta do. Conselho
de Hstado das secgoes reunidas de  Guerra e Marinha, de
Justiga ¢ de Estrangeiros de 13 de Setembro de 1849, que
assime se expressa:

« Por Aviso expedido pela Secretaria de Estado dos Ne-
gocios da Marinha em data de 10 de Agosto, foi remettido ao
Quartel General de Marinha os officios ¢ mais papeis dcerea
de conflictos que o Capitdo de Mar e Guerra Joaquim José
Ionacio tivera em Pernambuco com o Presidente da Relagio
¢ o Juiz de Direito da 1* yvara erime.

« Achando-se a bordo da fragata Constituigio 57 presos, dos
tomados no atagque de DMussupinho, e entre estes um de no-
me Jodo Gabriel do Sacramento, espia dos rebeldes, a quem
s¢ encontrou uma cartd anonyma para 03 mesmos, e que a
voz publica d& por um grande assassino, delle requerérdio a
soltura ao Juiz de Direito da 1s vara criminal da cidade
do Recife, Dr. Felix Peixoto de Brito e Mello, o qual por
sua ‘ordem de Aabeas-corpus, lhe mandara intimar por um
official de justica, que o fizesse ir & sua presenca. O Presidente
da Relagio tambem expedio uma ordem de habeas-corpus &
favor de Manoel da Silva Neves, preso politico, existents a
bordo da barea Zentativa Feliz, que serve de depogito & or-
dem do Presidente da Provincia. O Capitio de Mar e Guerra
Joaguim José Ignacio responden dizendo que, apezar de todo
o respeito e elevada jerarchian da autoridade do Presidente
da Relagdio, nio podia cumprir & sua exigencia, visto estar
preso 4 ordem da presidencia. .

« Que nio reconhecondo, elle commandante, legalidade em
tal ordem, niio s6 porque, em vista do Aviso de 12 de Ja-
neiro de 1844 e leis por elle citadas, aos presos & ordem e
disposiciio dos Presidentes de Provineias s0 pode dar habeas
corpus o Supremo Tribunal de Justica, como porque s6 ao
Presidente conhece por sen superior, e que @ dar-se a possibili-
dade de qualquer autoridade mandar ordens 208 commandantes
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dos navios de guerra gobre os presos a seu bordo existentes,
ficaria por certo destruida a policia ¢ disciplina, que 86 aos
commandantes compete, nos termos do art, 1°% cap. 1° do
Regimento provisional.

« As socetes tomdrdo em consideragfo o art. 1°da Lei de
3 de Outubro de 1834, que declarou ser o Presidente da Pro-
vincia a primeira autoridade della, a que todas as que nella se
acharem gerfio subordinadas, seja qual for a sua classe ou
graduacdio ; o § 7o do art. 69 da Lei de 3 de Dezembro de 1841,
que terminantemente dispde ser so6mente competente para
conceder habews corpus o juiz superior ao que decretou
prisio; e o Aviso de 12 de Janeiro de 1844, que, fixando @
intelligencia pratica dessas disposicoes, decidio: que dado que
um Presidente de Provineia ordenasse uma prisao illegalmente,
a ordem de habeas corpus a favor do preso nio podia ser conce-
dida sendio pelo Supremo Tribunal de Justiga.

« Attendérfio a que Jodo Gabriel do Sacramento e M-
noel da Silva Neves, por ordem do Presidente da Provincia,
tinhdio sido presos e entrogues a guarda do Capitdo de Mar
¢ Guerra Joagquim José Ignacio; ¢ que as orvdens do habeas
corpus a favor delles forfio expedidas, uma pelo Juiz de Di-
reito Felix Peixoto de Brito e Mello e a outra pelo Pre-
gidente da Relacio do districto, com manifesta illegalidade,
proveniente da incompetencia dessas autoridades, na confor-
midade da citada decisiio imperial, firmada nas leis.

« I mestes termos, ndio poderdo deixar de concordar na
approvagio da maneira por que se houve o referido Capitio
de Mar e Guerra, negando o cumprimento a taes ordens
illegaes, que lhe nfio era permittido exocutar, por obstar-lhe
o digposto nos arts. 142 e 143 do Codigo Criminal. Sio,
portanto, as secgoes de parccer que, nNOS casos especiacs,
sobre que tém a honra de comsultar, negado devia ser o
cumprimento d4s ordens de habeas-corpus expedidas pelo Juiz
de Direito e Presidente da Relacio afavor de presos, por orden:
do Presidente da Provincia; e, por conseguinte, regular foi
0 procedimento do Capitio de Mar e Guerra Joaquim José
Ignacio, quando lhes negou a execugdo. »
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Fordo votos nesta consulta os conselheoiros de Bstado José
Joaguim de Lima e Silva, Caetano Maria Lopes Gama, Ma-
noel Antonio Galvdo, Antonio Paulino Limpo de Abreu, e
José Antonio da Silva Maia.

As conveniencias do servigo publico, do principio da au-
toridade, e do prestigio devido aos primeiros delegados do
Governo Imperial nas provineias, exigem que os Presidentes
tenhfio, com a superior inspecciio que lhes cabe nos diversos
ramos da administragio, todos os meios de poderem desem-
penhal-a. Nem ¢ conforme s regras administrativas, que
na Provincia encontre o Presidente quem possa annullar
0s seus actos; o meio consignado no Aviso de 22 de Ja-
neiro nio ¢ certamente o mais conveniente para acautelar
abusos; s¢ os Presidentes, attendendo mais @s paixdes do
que ao bem do sorvigo, ordenarem prisoes ad libitum, cumpre
demittil-os e mandal-os responsabilisar, e nfio cercear-lhes uma
attribuigiio para conferil-a & outra autoridade, deixando de
continuar na posse de uma attribuigfio, que, por ter sido
mal exercida por um ou por outro, nio deixa de ser-util &
boa administragio e ndo deveéra ser cerceada.

O Aviso de 22 de Janeiro torna do poder judiciario um
poder administrativo, quebra a barreira que separa estes dous
poderes independentes, produzindo a desordem e confusdo na
socied ude, ndio menos fatal aos Tribunaes de Justica, que 4 pro-
pria Administragiio, porque, quando os tribunaes administiao,
a Administra¢io ndo deixara de julgar; esta garantia, diz De-
gerando, dirige-se a prevenir que os tribunacs conhego dos,
actos da Administraciio; que a Administracio seja impedida
ou perturbada em suas operacoes; que se destraa ou desloque a
responsabilidade na ordem hierarchica administrativa.

Da logar a que incossantemente se dem factos da ordem
dos que ja se tém reproduzido no Pard, podendo dahi originar
conflictos graves e cstabelecer a rivalidade de classes, o que
convém evitar, principalmente com a for¢a armada. Convém
nio perder de vista que as attribuicoes do exercito, bem como
as dos oufros poderes publicos sio determinadas pela natureza
das funccoes que elle exerce; que & disciplina ¢ a principal
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condiglio de uma boa organisac¥o da forca armada ¢ a obe-
diencia a primeira virtude militar, e finalmente que as ve-
lagoes hierarchicas estabelecidas no ‘exercito cao as relagoes de
commando e de subordinacio.

O Poder Judiciario é incompetente para se envolver em
semelhantes assumptos. S0 nos occorre um meio de garantir
a liberdade individual, sem desarmar a sociedade ¢ nem
entregar a direceiio da sociedade ao Poder Judiciario, evitindo
que o Governo se veja a todo momento maniatado por um po-
der inamovivel, indepondente e quasi irresponsavel.

. Bste meio ¢ o Ministerio da Justign baixar Ingtiruccedes aos
Juizes, explicando o sentido litteral do art. 18 da Tiei de 20
de Setembro de 1871, o que pode conseguir-so, vestabelecendo-
ge 08 principios do Aviso de 20 de Outubro de 1868, expe-
dido pelo Ministerio da Justica, conee bido nos seguintes termos®

« Rio de Janeiro, 20 de Qutubro de 1S65.—Illm. ¢ Exm. Sr.
— Buseitando-se a duvida a respeito da concessiio de habeds-
corpus, em casos de prisio para recrutamento, declaro u
V. Ex. o seguinte 3

« O Aviso n. 83 de 20 de Outubro de 1843 consideron in-
competente o recurso de habeas-corpus no caso de prisio para
recrutamento ; mas, sendo um dos fundamentos dessa decisio
a diversidade de ordem e jerarchia entre a autoridade reeru-
tadora e a autoridade judicial, esse fundamento nfo existe
no cago de prisfio ordenada por uma autoridade policial, sim-
plesmente nessa qualidade, pois taes actos estdio virtualmento
sujeitos ao exnme dos tribunaes, quando restrinjio a liberdade
individual.

« Se para subtrahir uma prisio ao counhecimento do Poder
Judiciario, incumbido de garvantiv a seguranca individual, bas-
tasse a declaragiio de ser para o recrutamento, tornar-se-hin
illugoria a importante instituicio do Aabeas-corpus.

« Taz-se indispensavel que a prisio tenha o caracter militar,
pelo fim como pela mtorid‘u’lo que a ordenou, para caber na
excepgdo do art. 179, § 10, da 2s parte da Constituigfio, como
ja foi decidido pelo Awso u, 71 de 19 de Fevereiro de 1843.
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« I8, pois, unicamente quando a antoridade civil funceiona
como recrutador, aceumulando esse emprego na férma do art.
3° do Decreto n. 2171 do 1° de Maio de 1858, que a prisic
por ella orvdenada torma-se uma prisio militar e tem nesse
caracter & presumpgiio constitucional da legalidade, que ex-
clue a intervenciio do Poder Judiciario, pela garantia de ha-
bews-corpus, até que por lei se determine o contrario.

« Deus guarde a V. BEx. — Jos¢ Martiniano de Alencar.—
Sr, Presidente da Provineia de.... »

Os principios estabelecidos mneste Aviso, que abracamos
completamente, 6 o unico remedio heroico, que se nos afieu-
ra, capaz de conciliar o art. 18 da Lei de Setembro de 1871,
com as exigencias sociaes e com o livre exercicio dos pode-
res do Istado, sem que fique prejudicada a liberdade indivi-
dual, porquanto, a continuar a ser interpretada e applicada
como tem sido a Lei de 20 de Setembro, serfio incessantes os
abusos ¢ conflictos em prejnizo do servico e da diseipling
militar.

Convém deixar & Administragio toda a independencia de
acgiio, que, como bem diz Laboulaye, esse escriptor insuspeito
para o partido liberal : « Sem ellaniio ha senfioimpotencia eanar-
chia. 11 um erro tratar n Administragio como inimiga. Bos-
suet disse: « O que vos quereis fraca em vos opprimir, torna-se
impotente em vos proteger. » « Convém definirv as attribuigves
da Admiuisimqﬁm, ella tem uwma cspham. leg'it.i‘m;], @& nesta es-
phera nada deve embaragar sua acgfo. Hlla ¢ a forca ao ser-
vico da lei; enfraquecel-a, 6 enervar a propria justica e
compromettor a seguranc publica. A garantia esti na pro-
pria responsabilidade da autoridade ; assim comprehendérdo
0¢ romanos, estes mestres na arte de governar; assim tém
estabelecido os amerieanos, estes grandes orgamisadores da
democracin moderna. A independencia dos poderes, contendy
os poderes entre si, impede que nenhum prepondere, ¢ o le-
gislador niio pode desconhecer estas condigdes, sem dav ao paiz
uma organisagio mostruosa. »

Nio regta duvida que aliberdade individual é a principal,
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2 base de todas as liberdades publicas; sem ella as outras
nada serfio, nio poderdo mesmo subsistiv e todos os direitos
desapparecerdd ; mas ndo ¢ menos verdade que o que da e
conserva a liberdade, é o cumprimento do dever, o respeito &
lei, niio devendo ficar a Administragio Publica na dependen-
eia de um outro poder, sendo a todo o momento encarada como
suspeita ; e por isso aproveitandd-nos das sabias reflexpes de
Delolme, Const. &' Anglet, diremos: « B sem duvida necessa-
rio para a manutencgio da Constituigio limitar o Poder Exe-
cutivo; mas ¢ muito mais necessario limitar o Poder Legislativo.
O Poder Executivo 86 passo a passo ¢ por uma serie de empre-
zag mais ou menos longas poderd illudir ou langar por terra
as leis.... »

Convém ainda notar que os poderes ndo se avalito pela

possibilidade dos seus defeitos, nem pelo erro de algum de
seus membros ; a lei suppoz que todos podiZo errar e para
todos o0s erros procurou remedio ; para corrigir os abusos do
Poder Legislativo temos o weto, a dissolugiio; para 08 erros e
abusos do Poder Executivo temos a demissio, a responsabilidade
e quanto ao Poder Judiciario temos os recursos e as acgoes
eompetentes.

« A Administracio deve ser prompla ¢ energica ; prompla
porque a morosidade da Administragiio, como bem dizColmeiro,
Direito Administrativo de Hespanha, manifesta o fraqueza do
poder e tira ds medidas administrativas o merito da previ-
dencia e da opportunidade ; energica, porque nma Administra-
gio fraca serd desconceituada na opinido publica ; sem forga
moral, ella nio poderd fazer obedecer as leis ; a Administragiio
deve ser justa e forte, evitando a fragueza degradante ou a
tyrannia violenta. »

Para gavantir a liberdade do cidadio, abrigando-o de qual-
quer violencia da parte da autoridade, niio basta a disposicio
do Aviso de 22 de Janeiro, niio basta que todos os actos da
Administracio estejilo sujeitos & controversia e 4 censura, gue
& Nagfio exerca sobre elles continua inspeeciio por meio da
tribuna parlamentar e da imprensa.

A garantia que teve em vista o art, 1S da Lei de 20 de

i
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Setembro s0, se pode conseguir pela gfeciiva responsabilidade,
tenhio as autoridades certeza de que nenhuma consideraciio os
apadrinhard das violagdes da lei, e das offensas aos diteitos
dos cidadios, e, estou certo, farfio melhor uso de sen poder,
da sua liberdade. KHm todos os Istados livreg, a responsabi-
lidade é @ primeira consequencia dos cargos publicos ; esta
responsabilidade durou na Gureeia, em Carthago, em Roma,
emquanto durou a liberdade ; é absoluta na Inglaterra e nos
Hstados Unidos, e sem a responsabilidade os lacos sociaes
romper-ge-hifo.

Entre nos sio poucas e bem raras as autoridades manda-
das responsabilisar, quasi sempre as autoridades superiorves
se limitlo a reprovar o acto praticado, devendo com isto se
contentar a parte offendida ; assim ¢ que, tendo a consulta do
Conselho de Hstado, secgio de Justica, de Abril de 1873
weconbiecido que o procedimento do presidente do Parda ndo teve base
na lei, que . foi por clle abertamente violadw ; cuardou verda-
deiro silencio se o presidente deveria ou ndo ser responsa-,
bilisado. Entretanto as leis inglezas, previdentes ¢ dignas de
serem imitadds, punem toda a pessoa que ordenar ou effectuar
uma prisdo illegal, tendo a parte offendida o direito de exigir
uma indemnizagio pelo tempo da prisio, e ficando as respeeti-
vas autoridades privadas do emprego, o declaradas ineapazes
de oxercer outro cargo publico; assim nos diz Blackstone.
Bis a garantia dos direitos do eidadao; eis como procedem os
paizes livres, ¢ mais adiantados do que o mnosso.

L.

Julgamos ter exposto todos os argumentos a fayor e contra
as prerogativas da Administraciio, e nesse proposito procurdmos
demonstrar quaes os verdadeiros principios, quaes as condi-
¢des sociacs e administrativas dor Hstado nos ‘governos livres.

Memos a conviccio de mada haver ecriado; em semelhantes

e 10
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assumptos w pretenciio 4 originalidade e & invencdo, além
de ridicula, tornar-se-hia suspeita, porquanto as idéas nio
tém autoridade senito quando tem adquirido wm certo grio
de generalidade entre aquelles que se dedicio @ semelhantes
estudos.

Em politica bem como no que diz respeito 4 Administracio,
nio 6 bom pensar 6, e assim nio ousariamos aventurar certas
idéas que consignamos neste traballio, se ellas ndo fossem
acceitas ¢ ensinadas por todas ag escolag politicas, sobre que se
firmdo o8 governos livrees, e pelos mestres da siencia admi-
nistrativa.

Niio tomos @ pretengiio de regular nem de restringir a acciio
do Governo, os limites se achiio clara e terminantemente
estabelecidos na Constituicio, que tragn a esphera de acgiio
de eada Poder, a distincciio e separaciio de cada um, o que
basta para garantir @ liberdade dos cidadfios.

Enftretanto, contrista-nos vér que o amor as novidades face
acceitar-se theoriag anavchicag e que, a pretexto de extinguiv
as prevogativas da Administraciio, o confencioso administrativo,
se tente invadir @ dirvecedio do governo do Hstado, com grave
detrimento de todos os principios de ordem! Esta tendencia,
esto desrespeito pela divis@io e harmoenia dos Poderes do Es-
tado, este desejo de tudo veformar, sio os indicios da deca-
dencia politica ¢ social de uma Nacio, um friste symptoma
das idéas anarchicas ¢ das paixdes desordenadas que se
agitio.

As relagoes da ordem social e transformiio lenta e in-
sensivelmente ; quando as reformas tém por fim rvestabele-
ger a relacio normal entre a forma juridica das relacoes du
ordem social e o8 interesses que as determindo, ellas se reali-
ziio sem nenhuma perturbacgiio, sem nenhuma desordem.

A Constituicio de um Tgtado 6 o gymbolo de sua perpe-
tuidade, as transformagoes organicas da Constituicio sfio por
sua natureza transformacoes parciacs, lentas e suceessivas,

Hintre nés muito se abusa do diveito de legislar ; funceio-
navios impacientes, levando-se por doutrinas evvoneas, pro-
curiio usurpar e aseumiv um direito que nito tem, e veformar
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05 costumes pelas Leis e Constituigtes. Diversamente pro-
cedem as grandes nacdes como a Inglaterra ¢ a Allemanha:
nio toedo em suas instituigdes sendo com grande cuidado; @
esto respeito dizem os publicistas que : « A deeadencia de
uma sociedade -esta eminente, quando ella tem mais enidado
em fazer Constituigoes do que em observar a existente. »

As funccoes do Poder Executive, da Administracio, sio ag
mesmas, quer nas monarchias, quer nas vepublicas, hoje ji
nio tém por missiio sémente a protecciio & ordem publiea,
» 4 liberdade civil, pertence-lhes a direecedio de toda a poli-
tica geral, tanto interna como externa ; a solucdio de negocios
que interessiio a grandeza ¢ a dignidade do paiz, a iniciativa
de grandes reformas na legislaciio, ete.

O tempo encarregou-se¢ de demonstrar que a verdadeira
Administragio ¢ muito diversa do indolente viver a que
nos habituiramos, e que, em vyez (isso, ccocupa toda a es-
phera social e tem o nobre encargo de dar animagio &
vida dos povos, acudindo solicita a proporcionar-lhes “eom-
modidades e vantagens, e a demonstrar-lhes que é proficua
as associngdes humanas, ¢ ndo uma simples formalidude,
uma roda que pode dispensar-se na machina governativa.

Assim, a lei pode ¢ deve determinar as attribuicoes dos
orgios do poder sceinl, mas, nio pode, nem prevér as si-
tuacoes creadas por actos de liberdade, nem fn’&s(:rt}\'@r 08
meios que o poder social deyve empregar para proteger, de
uma maneira conforme @ justica, os interesses naseidos de
complicacoes accidentaes e de situacdes transitorias.

A principal condicio do Poder Social ¢ que seus orgios
8¢ prestem mutuo apoio, este accorde é indispensavel

0

forga do Hstado, depende da unidade que resulta de sua

fceiio collectiva. A acefio colleetiva e concordante dos po-
deres nio resulta de um equilibrio imaginario, mas da
especialidade de suas funceoes respectivas, Cada poder pode
¢ deve desenvolver na esphera do suas attribuicdes a maior
€nergin possivel; a harmonia ideal de suas funceoes resulta
do mais completo desenvolyimento.

A Belgien, onde se devem estudar as praticas do governo
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constitneional, e 0 modo por que os Poderes se respeitio e
faneciondio, nos fornece muitos exemplos dignos de serem
consultados, e imitados. Infelizmente entre nos os exem-
plos sidio para demonstrar quanto os poderes se rivalisfio, se
hostilisdio, ¢ quanto digsputio entre si a suprema direcgio
do Governo ; entrando nesse numero o Senado, quando, pela
sua missio, pelas garantias de que se acha revestido, devia
na pratica. demonstrar que elle ¢ o wverdadeiro guarda da
Constituigiio ¢ das Leis!!

Ja no capitulo 41 tratamos do que occorréra na Camara
Temporaria com relagio 4 pretencio de Jodio Jos¢ Fagundes
de Rezende e Silva para lavrar os rios Cayaps, ete. Hsta
pretencdo, sendo em 1873 levada ao Senado, julgou-se in-
competente 2 commissio de Emprezas Privilegiadas, que opinou
para que fogse puvida ade Constitnicio, que assim se expressara
em seu parecer de 20 de Agosto :

Parecer da Gommissdo de Constituigdo.
MINERAGXO DE CAYAPO.

« Joto Jos¢ Fagundes de Rezende e Silva dirigio a0 Senado
@ peticiio junta, na qual, considerando ter havido demora na
execucio do Decreto n. 2002 de 24 de Agosto de 1871,
que autorisa o governo para conceder-lhe privilegio por 90,
annog afim de lavrar os rios Cayapo, Maranho o seus af-
fluentes, pede ao Senado que, pelo meio que the suggerir suw wlid

sabedoria, persuades & seeretaria de Hstado da Agrieultura do

necessidade de cumprir aquelle Decreto.
« O Senado quiz ouvir @ este respeito a sua commissio de

Emprezas Privilegiadas, a qual, com o fundamento de nd0

se tratar actualmente de considerar qualquer proposta coneer
nante « esses assumplos, julgou-se incompetente para jniciak
qualquer medida, e foi de parccer que se submettesse ©
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conhecimento da peticlio 4 commissio de Constituigio. Assim
resolveu o Senado.

« A commissiio de Constituicio, pois, obedece como lhe cum-
pre & ordem do Senado, declarando desde j& que acha inadmis-
sivel a pretenciio do supplicante. Porquanto :

« O que se pede niio ¢ da attribuiciio do Senado. Além disso
veleva. ponderar que a execugito da lei, invocada pelo suppli-
cante, depende, segundo sua natureza, do prudente arbitrio do
Governo, o qual pode usar, ou niio, da autorisacio concedida,
6 exigirem no seu conceito, as circumstaneias e conyeniencias
do servico publico.

« A commissiio tem para si que bastava estas succintis
razoes para coneluir que a petigio ndo merece o deferimentor
desejado.

« Bste ¢ o seu parccer.

« Pago do Senado, 20 de Agosto de 1873. — Murques de Sa-
pucahy. — Barao de Cotegipe. — Cunha Figueiredo. »

Em vivbude deste parceer, aligs juridico,e de accordo com
os principios constitucionaes, julgar-se-ha, sem duvida, que a
questiio deixou deo existir, por nio ter razio de ser; assim,
porém, nio aconteceu. A resgpectiva commissio do Emprezas,
Privilegiadas, j4 ndo julgou-se imcompetente para intervir na
questiio, avocou este anno a sia questdo, fel-a ter andamento;
© opinott para que o Senada pedisse ap Governo que declarasse
a razdo por que uio havia feito uso da autorisacio concedida
pelo Decreto n. 2002 de Agosto-de 1871, como elle se de-
morasse a dar as informacoes exigidas, sem duvida parandoe
responder como um ministro em Inglaterra, quando foi-lhe
pedida a explicagio de um acto que praticara, que competii
unica o privativamente ao Poder Iixecutivo, resolveu-se a
commissiio do Imprezas Privilegiadas dar o seu parecer, que,
reproduzindo quasi as mesmas razdes em que o anno passado
se fundou @ commissio de (onstituicio, lamenta, entretanto,
a falta havida na remessa das informacoes pedidas; eis o

parecer ;
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Parecer da Commissdo de Emprezas Privilegiadas.

« Foi pela 3* vez presente & commissio de Emprezas Pri-
vilegiadas a pretencio do cidaddo Jodo José Fagundes de
Rezende e Silva, solicitando do Senado uma resolucdio pela
qual lhe seja directamente concedido o privilegio para a ex-
ploragao dos rios Cayapd e Maranhiio, da provincia de Goyaz,
independente das informagdes pedidas ao Governo e que tém
sido até hoje recusadas,

« Comgquanto seja muito para sentir-se a falta havida na
remossa das alludidas informacoes, entende comtudo a com-
migsao que ndo pode propor ao Senado a medida requerida
pelo peticionario, por isso que a concessiio de privilegios e
de cartas de patente para emprezas industriaes ¢ attribuigio
exclusivamente propria do Poder Executivo, nio cabendo a0
Poder Legislativo mais que a necessaria auntorisaglio para se
fazer, como com relagiio & empreza a quese propde o peticio-
nario, ja teve logar pelo Decreto n. 2002 de 24 de Agosto
de 1871.

« Sala das conferencias, em 22 de Julho de 1874, — Nunes
Gongalves, — Uchia Cavaleanti. — Barao de Maroim. »

Nio podemos, portanto, deixar de notar ccrta incoheren-
eia no parecer da commissio de Emprezas Privilegiadas, por-
quanto, se a materia, sobre que versa o pareeer, depende do
prudente arbitrio do Governo, o qual pode usar, ou ndo, da
autorisagio concedida, segundo exigirem as circumstancias e
conveniencias do servico publico; e se a concessiio de privi-
legios e de cartas de patente para as emprezas industriaes
é atiribuicio exclusivamente propria do Poder Executivo,
nio cabendo ao Poder Liegislativo mais do que a necessaria
autorisacio para as fazer, como reconhece a commissiio de
Emprezas Privilegiadas, no parecer, como pedir contas ao Go-
verno das razoes que teve para ndo usar de uma autorisacio,
que, segundo lhe aprouvesse, podia usarou nio? -

Todas estas occurencias dexfio logar 4 reproducgiio de novos
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tactos, ainda mais subversivos e anarchicos, assim é que na
diseussao do parecer da commissio de Emprezas Privilegiadas,
foi lida, apoiada e posta em discussio, conjunctamente, a
seguinte emenda ao parecer da commissio :

« Em logar da conclusiio 'do parecer nas palavras:

« Entende que nido pode propor ao Senado a medida re-
querida :

« Diga-se :

« A Assembléa Geral resolve:

« Art. 1.° Fica concedido a Jodo José Fagundes de Rezende
¢ Silva, privilegio para layrar as minas dos rios Cayapo,
Maranhiio ¢ seus affluentes, pelo mesmo prazo com que o
Governo tem feito iguaes concessies.

« Revogadas as leis em contrario.

« Pago do Senado, 5 de Agosto de 1S74. — Silveira da
Motta, »

Na occasido de se votar sobre o parecer da commissio de
HEmprezas Privilegiadas, com a emenda apoiada, o Sr. Presi-
dente disse: « Que a emenda consiste em um projecto de
Lei; que, sendo o caso novo e nido havendo precedente para
guial-o, submetteria & votacdo o parecer da commissdo; se
fosse approvado consideraria prejudicada a emenda, se porém
fosse rejeitado o pavecer, poria a votos a emenda, ¢ sendo
approvada a consideraria como um projecto de Lei approvado
em primeira discussio para entrar na ordem dos trabalhos. »

Posty a votos o parccer foi rejeitado, sendo approvada a
emenda para passar & 2+ discussdo !!!

As palayras do illustre Presidente do Senado, bem demons-
trio a inconstitucionalidade da emenda apresentada, e en-
cerrdo uma especie de advertencia sobre & magnitude da me-
dida que se ia votar, e que o Senado devia repellil-a, sob pena
de praticar um abuso e excesso de poder.

Quando o Poder Social nio domina as forgas individuaes
na esphera de acglio que lhe ¢ propria, a existencia do Estado
& ecompromettida, e os interesses privados se substituem ao
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interesse geral, a Administraciio, tendo perdido a forga moral
¢ material, nascera a anarchia, porquanto, o poder dos in-
teresses privados ¢ dos interesses de partido, tornando-se igual
ou superior & do Hstado, da Administracio, tornar-se-ha sem
forca para regular a férma juridica das relacdes da ordem
social, a autoridade suprema da Lei, e para manter a acgio
de cada poder em sua esphera, assegurando a acciio collecti-
va e concordante de todos os orgiios do Poder Social.

Entendemos que o Poder Legislativo tem o direito e mes-
mo o dever de examinar todos os actos do Poder Executivo
e mesmo de retivar o seu apoio aos agentes deste poder, quan-
do elles se esquecem de que s@io depositarios do poder no in-
teresso do Estado, que se identifica completamente com os do
corpo social, e empregiio a sua missio o autoridade a bem do
intercsses particulares, que entorpecem o adiantamento mate-
vial, moral, e intellectual do paiz; assim pensando, porém,
entendemos ao mesmo tempo que, nio ¢ licito confundir as
atfribuigdes conferidas a Administracdio, representando o Esta-
do, com os individuos representantes do Governo.

O Governo niic ¢ o senhor do Tstado, ¢ apenas servidor.
O Estado é a propria Sociedade considerada em sua unidade
e generalidade. O verdadeiro e legitimo alvo sobre que de-
vem convergir todas as vistas, ¢ para o Governo, representads
pelos Ministros e demais agentes do Poder Executivo, estes
sim, 6 que podem, abusando da forca, da autovidade, do pres-
tigio e do nome do Estado, pol-as a servico de suas paixves,
de seus interesses pessoaes.

Infelizmente o distineciio entre Estado ¢ Governo, e a sub-
ordinagfio absoluta do segundo no primeiro, é considerada ainda
hoje, como muitos outros principios, puras abstraccoes quo
nfio tém passado dos livros e das Constituicoes para a reali-
dade.

Se uns comprehendem que a Administraciio se personifica em
instituicdes maig ou menos liberaes, que assegurdo ao Estado
sua missio benefica, sua dignidade ¢ independenecia, e aos
cidadfios sua liberdade a mais completa; outros desnatnriie
completamente a Administraciio, fazendo-a um instrumento de



— 633 —

oppressio para o cidaddos, e de degradagio para os funceio-
narios.

Se felizmente jo se fordio estes tempos, e hoje os gover-
nados tém o direito de escolher os governantes; se os povos
estiio em scenda, ndo eomo simples CoImparsas, mas como ac-
tores, se a tendencia que predomina é que a Administracic
intervenha o menos que for possivel na direceiio do movimento
social, e deixe livre e foleado o curso natural da actividade
humana ¢ desembaragada a iniciativa poderosa do interesse
individual ; niio se deve levar estes principios ao ponto de
simplificar o Hstado, de supprimil-o, deixando somente a idéa,
o principio ; despojar o Hstado de certas prerogativas, é cor-
tar-lhe os bracos e as pernas, 6 constituil-o uma sombra
pairando sobre a sociedade, sem poder funceionar ; quando a
organisacio do Hstado ¢ essencial 4 ordem social.

As funceoes do Estado querem funcecionarios do Hstado, por- |

quanto, a sua missio ¢ de tal ordem que ndo deve correr o
menor perigo. D'ahi o axioma acceito pelos publicistas—que &
iniciativa individual pertence tudo quanto é de interesse pri-
vado, e & inieciativa do Estado tudo quanto ¢ de interesse ge-
ral.—O Estado faz leis e se encarrcga de assegurar a sua exe-
cuciio, ministra a justica, faz executar grandes trabalhos de
utilidade publica, véla pela defesa do territorio e pela ordem
interna; tudo isto se faz pelo Hstado e em nome do Estado.

Assim, toda construcciio importante de caminho de ferro,
canal, ponte, ete., torna-se trabalho do Estado, comtanto que in-
teresse & prosperidade, & seguranca e 4 saude publica ; entretan-
to, nem todas as obras exigem o mesmo grio de intervencio da
parte do Estado : em uns casos exigem a acciio directa e exclu-
siva, em outros a simples fiscalisaglo. A este respeito, pode-se
estender ou restringir a aceio administrativa, sem prejudicar os
direitos individuaes nem os do Estado; tudo depende do tem-
peramento nacional; o genio differente das sociedades faz
variar a applicacio. Por toda a parte e sempre, os trabalhos
de utilidade publica sfio e devem ser submettidos & inspeceiio
do Hstado, unica autoridade competente no exercicio destas
funceses.

T
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E, realmente, por mais inclinado que se esteja a restringir
o papel do Estado, ndo se pode deixar de reconhecer a sua
competencia no que respeita a direcclio e 4 inspecgio de tra-
balhos que tém um caracter de utilidade geral. '

Assim, pois, a direcciio dos grandes megocios que interessio
a grandeza nacional, quer no interior, quer no exterior, a
applicaciio de grandes medidas nos differentes servicos admi-
nisbratives, eis o fim do Governo, no sentido lato e elevado du
palavra ; se ao Poder Hxecutivo falta a iniciativa, ndo com-
pete ao Poder Legislativo suppril-a; este direito, algumas vezes
attribuido 4s Assembléas, tem sido fecundo em consequencias
anarchicas, porquanto tende a transportar o Governo para
o Parlamento.

A Assembléa tem sempre um meio de remediar a inercia
ou @ incapacidade do Poder Executivo: ¢ advertil-o, demons-
trar a sua ineptiddo para o desempenho das funcgoes a seu
cargo, mas nao pode substituil-o. A Administracio confiada a
um corpo torna-se impossivel ou pelo menos impotente; a
usurpacio das Assembléas parlamentares, nas attribui¢oes do
Poder Executivo, entorpece, e perturba a marcha do Gover-
no; ¢ oque a experiencia tem sempre provado, a historia
parlamentar das nagoes demonstra que ellas nunca funccio-
nardo séria e regularmente, e sem grave inconveniente para
2, causa publica, mesmo nas erises politicas onde a concentra-
¢io dos poderes parceia necessaria.

O Governo das Camaras seria niio s0 irrealizavel como im-
possivel, querer fundal-o é destruir nao os abusos do Gover-
10, mas o proprio Governo, priucipios sem 0s quaes nio ha
Governo possivel. Que se limite a acgio do Governo, que se
retenhana esphera constitucional, nada melhor ; mas destruil-o

em sua essencia, negando-se todos os principios, ¢ 0 que ndo .

se pode admittir.

E, realmente, no meio de todas as modificagdes do Go-
verno, atraves de todos os ministerios, de todas as maiorias,
de todas as realezas, que passdo € que mudio debaixo dos
golpes da revolugio ou da morte, ha um ser identico, sempre
duravel, sempre necessario, sempre Vivo e activo, ¢ o Governo;

S —
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ha um certo ajuntamento de principios e de factos sociaes que
nenhum Governo pode preseindir delles, principios e factos
sem 0s quaes n3o ha Governo, sejn qual for a sua forma
politica. 5

As combinacdes constitncionaes nio tem sido abifraria-
mente imaginadas; na vida historiea dos povos os Governos
1o se improvisdo, nio se inventdo. A emenda que foi acceita
pelo Senado, ¢ uma alta questio de moral politica, nfo
nos importa o facto material, ¢ o facto moral, ¢ o direito; e
& sabido que o Corpo Legislativo ndio pode usurpar attribui-
¢ao de nenhum poder, parar a marcha do Governo e tornar
@ Administragio impossivel ; ¢ desde o momento que o exemplo
dado na questio Cayapd se reproduzisse, que o Poder Legis-
lativo pudesse impunemente invadir o Executivo e assumir a
administracio do Hstado, o paiz cahiria em wm marasmo social,
porquanto, para governar, nfo sé convém bem obrar, mas
tambem funceionar incessantemente, e por isso dizem os publi-
cistas que as necessidades de todo o Governo sio: A unidade,
@ direcgio, @ acgio de continuidade, @ moderagio ¢ a paciencia,
condicoes que ndo podem residir no Corpo Legislativo, ¢ sem
as quaes nio ha Governo possivel.

1 um erro crér que o meecanismo do Governo Constitucional
exige que os tres poderes estejio sempre de aceordo. A lei
nido torna-se lei sendo pelo assentimento livre dos pode-
res 3 basta que um dos poderes a recuse para que ella morra
antes de nascer; nav é isso um desarranjo do mecanismo
constitueional, ¢ pelo emtraric seu jogo normal e regular;
desde o momeunto em que um dos poderes pudesse fazer pre-
valecer o sua vontade sobre os outros, teriamos a lei fraudu-
Jentamente illudida, teriamos uma mentira politiea e com
ella a omnipotencia de um dos poderes destruindo os outros ;
Tonge de ser a salvagio do Governo Representativo, serd a
sua morte.

Nio fazer tudo quanto quer o Poder Executivo ¢ algumas
vezes necessario, e o Corpo Logislativo deve resistir; mas
tambem obrigar o Poder Fxeentivo a acceitir e executar
uma melida que elle repelle, ¢ destruir o proprio Governo;
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‘as rédeas do Estado fluetuarifio ao acaso, o paiz seria anar-

chisado, “deshonrado e perdido.

Os Poderes Politicos constituem um Governo Representativo,
porque elles representiio os grandes interesses sociaes. No
resta duvida que o Poder Executivo deve ser despojado
de todo o poder arbitrario, e que niio deve funccionar seniio
depois de preenchidas as condicoes constitucionaes, depois
de ter passado pelas investigagdes, discussdes e votos que sdio
estipulados para garantir que uma medida ¢ boa e util ao
Estado. 10 precisamente depois de ter preenchido todas as
exigeneias constitucionaes, que o Poder Bxecutivo acha nas
funcedes que elle tem recebido da Constituiciio, os meios de
conquistar a influencia necessaria a fazer marchar o Gover-
no, e nisto consiste principalmente o merito e o fim da Consti-
tuicio, que mos garante a unidade, n direcgio, a forga no
poder, a fisealisaciio; garantia ¢ limites oppostos aos excessos
eventuaes do poder.

O procedimento do Senado na questdio Cayapd nos faz va-
cillar sobre os fins politicos dos argumentos invoeados 2
todo o momento contra ajurisdicedo administrative; e leva-nos
a convicelio de que, ‘depois de conquistada a liberdade, se
procura erear a prepotencia legislativa, concentrando em si
o Poder e o Governo; e como ¢ hoje impossivel pela pro-
pria natureza das cousas, tenta-se anarchisar o paiz, tor-
nando impossivel o organisacio vegular e efficaz do poder
social, para substituir sua autoridade absoluta a que fora
destrnida, embora para isso sc leve a opinido publica em
wm progresso sempre crescente do erros.

(onsideramos tio melindrosas e importantes as’attribui-
coes da Administraciio, do Poder Executivo que entendemos
que 6 uma usurpacio flagrante do Poder Legislativo, quando,
para embaracar o Governo, e tornal-o impossivel, recusa-lhe
ag leis annuas, Deixar o Poder Executivo privado de meios
financeiros, necessarios para o mecanismo do governo, com
0 proposito de obrigal-o pela fome 2 despojar-se de todo o

poder, serin admissivel em outras épocas, quando o The-

souro Publico nio existia, quando a vealeza tudo possuia



em seu nome, dispunha das financas como bem queria; na-
quelles tempos esta medida tinha uma razio de ser, recu-
$aV@0-56 0S 1N€i0s para obter concessoes politicas; era a
marcha revolucionaria e ascendente da sociedade empre-
gando o facto extra legal para chegar ao estabelecimento ve-
gular ¢ livre da ordem politica.

Hoje, porém, que conquistimos este estado legal, que de
facto e de diveito o Poder Hxccutivo governa com o con-
eurso das Camaras, o emprego de semelhante meio revo-
Jucionario ¢ absurdo, porque destruiria o que fora conguis-
tado.

Niao se digs que, se as Camaras podem conceder tambem
podem vecusar, estes principios sdo applicaveis, em nosso
entender, tio somente nos creditos supplementares e extra-
ordinarios, mas ndo & lei do or¢amento, sem a qual ndo se
pode ordenar despeza alguma, nem ha direito para se co-
brarem os impostos.

As Camaras podem ¢ devem antes de votar a lei dos
meios, indispensayvel a todo o governo, examinar se tém
fundamento os creditos pedidos, e se forfio bem applicados
0s votados, promovendo a responsabilidade e aceusagio mi-
nigterial, quando os dinheiros publicos tenhdo tido appli-
cagio menos licitas ¢ justifcaveis.

Nunea podem reeusar os meios necessarios & marcha de
todo o governo constitucionalmente organisado, porquanto,
ge 0 intuito ¢ obrigar o ministerio a retirar-se, este melo
nio ¢ o mais aconselhado pelos publicistas, porquanto, é
crear ns mesmas difficuldades e embaracos ao governo que
porventura venha u substituir ao que fora obrigado a se
retivar ; nos governos representativos constifucionaes temos
os votos de confianga, @ recusa de projectos considerados
peca ministerial.

A rocusa das leis annuag, gue combatemos por subersiva
a todo o governo constitucional, nem sempre é proficua, po-
liticamente fallando, porquanto segundo a Constituicio pode
a Coroa recorrer & dissoluciio do Parlamento, e nem todos os
paizes estio na altura de resistic & uma luta, quasi um
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duello travado entre o Governo ¢ o Parlamento, como ha
poucos annos acontecéra na Allemanha. Convém ter muito
em vista que no intervallo que decorre entre a dissolugiio
¢ a nova reuniio (do Parlimento ndo pode ficar o listado
sem Goyerno, nem parada a Administraciio; tem, portanto,
quer o governo seja legal ou illegal, definitivo on provi-
sorio, necessidade indeelinavel de recorrer aos meics indis-
pensaveis para satisfazer as exigencing diarins, e entio o
mal aggrava-se, o Governo, pretextando forga maior, applicard
como entender os dinheircs publicos, assumird por assiu
dizer a dictadura, e é sempre doloroso que o Corpo Legis-
lativo por seus actes justifique o emprego de meios menos
regulares ou d¢ lugar a que se repitio as palavreas divi-
gidas pelo Presidente da Republica Franceza, Mac-Mahon, nw
mengagem que em Julho ultimo dirigiva 4 Assembléa: « Para
detendor os poderes que me fordo conferidos usavei dos meios
de que estou armado pelas leis. »

Terminando divemos: se julga-se que a Administragio ent
face das leis existentes tem poderes muito amplos, que é
preciso restringil-os, e mesmo acabar com o contencioso dd-
ministrativo, proponha-s¢ ao Corpo Legislativo a revogaciio
lestas leis, faga-se o que em caso identico fez o grande
estadista italinno Minghetti, hoje ministro da fazenda, quando
ministro do interior em 1861, membro do governo com Ca-
vour ¢ Ricagoli, apresentou em Abril de 1861 um projecto
de lei dando nova organisaciio & Administraciio, restringindo
um pouco 48 suag attribuicoes.

Assim, pois, entendemos que, em face do Direito constituido,
nito 6 licito duvidar-se da existencia do contencioso administya-

tive ¢ nem sustentar-so a legitimidade da intervengio do Poder

Judiciario em assumptos que as leis conferem & Administracio.

0O Paiz, a N:u;.;‘lo, seus interesses, suas necessidades e costumes,
mudio e se transformiio sem duvida, mas, lenta ¢ oradualmente.
e por isso diremos com Poitou, na sua interessante obra A li-
berdade civil ¢ o poder administrativo em Franca, que, nifo obs-
tante e pronunciar franca e energicamente contra o jurisdicedo
administrativa, reconhece o diz:
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« Abolir com uma pennada @ justica administrativa em
Franga, ¢ evidente que seria perturbar profundamente o jogo
de nossa administragio e embaracar por muito tempo sua
marcha, Sabe-se que logar oceupa a Administraciio, que papel
clla representa na vida de nossa sociedade franceza. 3

« Os Inglezes e Americanos, nio tém quasi administracio
publica ; elles mesmos se administrio. Nos, em Franca, quasi
nio sabemos mais nos administrar. Se nos tém feito perder
o habito e 0 gosto; o Estado tem confiscado em seu proveito,
¢ abusivamente, muitas partes da administraciio local ; pode-se
mesmo imputar a esta centralisaclio grande parte da nossa
ineptidiio ¢ do mosso pouco gosto para dirigir nds mesmos
nosso2 negocios ; hoje ¢ um dos tracos dos nosgos costumes.
do nosso caracter nacional.

« Nao somente soffremos de bom grado que se nos admi-
nistre, mas ainda estimamos ser administrados, ¢ temos ne-
cessidade de o ser; a prova ¢ que, ao menor abuso, @40
menor embaraco, nosso primeiro movimento ¢ sempre inyoear
a intervencio do Governo.

« Nito convém euidar de transportar pars nossso paiz um
gystoma feito para os Inglezes e Americanos, Uma adminis-
tragilo immensa e complicada como a nossa, pondo em movi-
mento um exercito de funceionarios, ¢ um facto enorme e que
convém attemder, ¢ que impoe necessidades ds quaes convém
so sujeitar. A vovoluciio de 1789, nivelando violentamente o
solo, acabando com os privilegios, com os poderes locaes,
tem tornado possivel, facil e talvez mesmo em parte necessa-
rio o estabelecimento desta gigantesen machina administra~
tiva, que funceiona em Fravea desda o anno vur. O sgyste-
ma administrativo tornou-ge¢ a medulla de nossos Governos,
de nossa sociedade.

« O systema administrativo tem engendrado o Direito
Administrativo, que por sua vez éreou as jurisdiccoes admi-
nistrativas : seria pueril querer supprimir do dia para a noite
semelhante ajuntamento de factos politicos e sociaes; o unico
remedio ¢ corrigiv 0s abusos conservando o systema. Con-
servemos, pois, a jurisdicgie administrativa, porquanto temos
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11111.1. corganisagiio administrativa tio bGB‘lphb&dl mas 20
menos ponhamos esta jurisdiceiio eﬂcml em har moma, com
o8 principios do Direito moderno. ;

B realmente, para apreciar uma 111.~,t'1tuir;__iio, ¢ preeiso exa-
minal-a em todos o8 seus pontos de contacto eom os interes-
ses sociaes, Uma grande parte das ingtituicoes antigas adoe-
cem deste vieio, e 1io ¢ possivel l_evsguf a effeito nma refor-
ma verdadeivamente util, sem partiv dog srandes principios,
que devem gervir como de eontro de unidade atodo o sys-
tema civil. Ndo basta que tal instituiciio possa ser util de-
baixo deste ou daquelle aspeeto, ¢ preeiso, sobretudo, que nio
s¢ achem em upponqﬁ’o com o interesses moraes ¢ eeonG-
micos da sociedade em geral. :

As roformas sensatas ¢ opportunas salvio wm  paiz, mas
as reformas podem perdel-o; se o Legislador, cedendo @ uma
vertigem. rveformadora, altera e destroe sem substituir com
reconhecida vantagem. Com taes erros a sociedade goffie nos
mais caros e importantes interesses, porque o maior dog males
¢ o contingencia dos diveitos pela incerteza da legislacio
gue os regula.

Niio basta tambema bondade absoluta dag veformas peran-
to a geiencia ou systemas theoricos, ¢ indispensavel a bondade
relativa, que accommode us reformas aos costumes e as circum-
stancias espeeiaes do paiz, sem o que nem sio executadas nem
chegiio a ser comprehendidas, ¢ promulgiio-se apenag para tiva-
rem a forca e prestigio 4 lei antiga, cujos erros ou defoitos,
e existem, continudo em vigor, porque o Legislador ve-se
forgado a adiar ¢ prorogar o prazo para principio de execuciio
das reformas irveflectidas, que as difficuldades, que deveria for
removido, ndo deixiio praticar.

15 assim transcrevemos o que se 1o no discurso preliminar do
Uodigo Civil Francez: « As leis nio siio meros actos de poder,
sfio actos de sabedoria, de justi¢a ¢ de vazio. O Legislador
oxerce menos uma autoridade do que um sncerdoeiol nio
deve esquecer que as leis sio feitas para os homens, e nio os
homens para as leis; que estas devem ser accommodadas a0
caracter, aog costumes, ao estado do povo pava quem sio feitag;
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que deve sor sobrio de innovagdes em materia de Legisla-
allo, porque, sc¢ ¢ possivel, quando se trata de uma insti-
tuigiio mova, caleular as vantagens que a theoria apresenta,
¢ difficil conhecer todos os inconvenientes que s6 a pratica
revela. ‘

E, finalmente, ¢ preciso acabar-se com o mao habito de se
encarar a Administragio como suspeita, que s6 sabe punir,
como uma funeceiio que 86 pode ser exercida por privilegiados,
que ndio tém os mesmos interesses que a sociedade em geral;
conyém pelo contrario demonstrar que o Governo ¢ uma enti-
dade necessaria a toda a sociedade, e que os altos cargos da
hierarchia social siio aceessiveis a todos, uma vez que se
tornem aptos pela instrucgiio ¢ pelo trabalho.
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