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Dedico esta dissertacdo a todos os
que a lerdo. Ndo faria sentido fazer
diferente. So se deve dedicar um escrito
para quem ird lé-lo. Entdo, se fizer a
leitura deste trabalho, é a vocé que eu o
estou oferecendo.

Como algumas pessoas eu tenho
certeza que irdo lé-lo, dedico-o em
especial ao meu pai Otacilio, a minha
Juliana e ao meu filho Vinicius. A estes,
com o texto, dedico também o meu amor.
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Antes de tudo, quero fazer uma adverténcia aos que pretendem ler estes
agradecimentos: eles tém nove paginas ao todo. Até pensei em fazer um “sumario dos
agradecimentos”, de modo a facilitar a vida das pessoas a quem eu manifestei gratidao, pois
ndo perderiam tempo procurando em que trecho me refiro a elas. Mas ai pensei que ninguém
¢ obrigado a ler coisa alguma. Entdo, como ¢ uma faculdade, aquele que quiser saber se e o
que exatamente falei sobre ele, tera que ler tudo, ou a0 menos uma boa parte, ja que pode
deixar de lado o restante texto depois de ver o que falei a seu respeito.

Feito o necessario alerta, passemos aos agradecimentos.

“Agradeco a todos os que, de algum modo, contribuiram para a conclusdo deste
trabalho”... Essa ¢ certamente a frase inicial mais cliché, qui¢d piegas, que se V€ nos
agradecimentos de TCCs, dissertacdes e teses... Mas € assim porque tem de ser, ja que
representa o reconhecimento de que o contetido a seguir apresentado nao foi produto do
esfor¢co de uma s6 pessoa, mas fruto de um acumulo de contribui¢des. Ninguém chega até
aqui sozinho, e, ndo se iludam, muito do que se escreve ndo ¢ propriamente um trabalho
autoral.

Entao, repito, mas agora sem aspas, que agradego a todos os que, de algum modo,
contribuiram para a conclusdo deste trabalho.

Comeco por agradecer aqueles ndo relacionados aqui, mas que foram varios e de
muita importancia. Nao se chateie se ndo viu seu nome estampado neste espago, pois tenha a
convicgao de que lhe sou grato.

Também registro meu agradecimento aos autores das obras que consultei. Sem elas
ndo haveria trabalho algum, ou quase nenhum. Algo estritamente pessoal ¢ muito raro de se
extrair daqui, como, alids, de quase tudo que se escreve. E nisso concordo com Einstein (se
discordasse seria muita ousadia minha), quando diz que “o segredo da criatividade ¢ saber
como esconder as fontes.” Portanto, reconheco que as “minhas” formulagdes, na verdade,
foram resultado das diversas ideias alheias, incorporadas e modificadas por cruzamento entre
si. Mas eu bem que tentei ser criativo e ndo fazer tudo dessa forma. Se consegui? Leiam e
julguem-me!!

E passando agora aos nomes, agradeco inicialmente aos meus ex-colegas de trabalho,
com os quais trabalhei e aprendi, por mais de cinco anos na Superintendéncia do Patriménio
da Unido no Rio Grande do Norte (essa ¢ a atual designagdo do orgdo. No inicio era

Delegacia e, depois, passou a ser chamada de Geréncia Regional), acerca do tema objeto deste
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trabalho. Agradeco a Stanley, Gloéria, Karla, Yeda, Chicao, Adriano, Tarcisio, Marivaldo,
Genibalde, Nilberto, Aldo, Joaquim, Otavio, Oswaldo, Terezinha, Ana Carla, Andreia, e, em
especial, a Carlos José. A vocé, Carlos José, agradego, antes de tudo, pela amizade, pelo
cuidado e pela compreensdao em administrar as peculiaridades de minha condi¢ao de servidor
e estudante. Também agradeco pelo exemplo de servidor publico que foi, a0 nunca se
conformar em fazer apenas o bésico e deixar o tempo passar. Sempre admirei sua capacidade
de se reinventar como pessoa € como profissional, mas que em todo o tempo conservou um
rigido padrdao de correcao ¢ética e honestidade. Das pessoas vivas que me inspiram
grandemente, que talvez possam ser contadas nos dedos das maos (e nestes ja incluo meu
filho e meu pai, portanto restam poucos lugares), vocé esta dentre elas. Obrigado, meu eterno
chefe e amigo.

Agradeco, também, aos meus atuais colegas de trabalho. Todos, sem exce¢do, foram
importantes para mim, na medida em que “seguraram a barra” enquanto tive que dividir o
tempo entre meu oficio e mestrado. Quero agradecer a Karlos Marx (colega Juiz), Antonio
Carlos (Promotor de Justica), Marcia Santana (Promotora de Justi¢a) e Alex Maia (Promotor
de Justica), pela ajuda que me deram nesse periodo. O “bonde” ndo parou por causa de vocés.

Quero também agradecer a Ana Paula, a Arnon, a Ivo, a Larissa e a Estefanea. Sem
cerimoOnia (sabem que ndo sou disso), ndo teria sequer entrado no mestrado se ndo contasse
com a ajuda de vocés. Além disso, quero agradecer por todo o auxilio que me deram e por
toda a paciéncia que tiveram nesses dois anos. Mas mais que isso, quero, acima de tudo, pedir
desculpas se em algum momento de estresse me portei de uma forma que ndo deveria. Se
comecei o dia sem dar “bom dia”, se ndo disse sempre “muito obrigado”, enfim, por qualquer
coisa que fiz de errado eu peco que me perdoem.

A Varjao, em especial, quero dizer que tudo o que falei no paragrafo acima se aplica
a vocé. Mas quero lhe dizer mais. Vocé ¢é, junto comigo, mestre em Direito, ndo s6 por
presenciar atentamente todas as audiéncias que conduzo, mas porque me ajudou mais que
qualquer pessoa em todas as minhas atividades durante esses dois anos. Nao me esquecerei
jamais disso. Quero que saiba que farei o que estiver ao meu alcance para retribuir o que fez e
faz por mim. E mais, espero que comece a realizar aquele projeto (vocé sabe qual é!!!). Muito
obrigado por tudo, meu amigo.

Sei que ja passei de uma folha, mas tenho muitos a quem agradecer. Quem ndo
quiser ler até o final, que pare aqui, mas ndo sabera se seu nome foi mencionado. E o risco...

Chegando ao Campus, quero agradecer a Catiuscha, funcionaria da Coordenacao do

PRODIR. Muito obrigado pela solicitude em atender a todos, alunos e professores. Vocé ¢ a
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prova de que ajudar aos outros faz mais bem a si do que aos ajudados, pois vive sempre
sorrindo e com a feigdo de serenidade.

Agradego também a todos os meus colegas de mestrado, com os quais muito aprendi
durante nossa convivéncia. Registro especialmente minha gratiddo a Paulo Roberto,
duplamente colega e, mais que isso, amigo ¢ irmao. Comegamos € terminaremos no mesmo
dia. Para mim a convivéncia com vocé ¢ sempre um privilégio. Obrigado, meu amigo-irmao.

Aos meus professores, a todos, tenho que agradecer.

A professora Constanga, pelo exemplo de dedicagdo a vida académica e de
inteligéncia.

Ao professor Ubirajara, com quem aprendi que a preocupagdo com o aluno comeca
em conhecé-lo melhor (por isso leu os curriculos lattes de todos antes do curso), bem como
que ¢ uma prova de atencao e respeito preparar o material e disponibilizar todo o contetido de
forma organizada para os alunos.

Ao professor Lucas, por pregar a importancia da produgao cientifica, que € o objetivo
da pesquisa académica. Também agradeco pela cordialidade e presteza com que sempre me
tratou enquanto Coordenador do PRODIR.

A professora Jussara agradeco, antes de tudo, por me fazer entender que “escrever é
um habito” (frase que foi dita na primeira reunido logo que iniciado o mestrado, lembra-se
dela?! Eu me lembro e a guardarei comigo sempre). Também a agradeco por reafirmar a
convic¢ao de que o aprendizado deve ser levado a sério. Saiba que participar (e ndo apenas
assistir) de suas aulas foi de grande importancia para mim, mesmo com o estresse (que “faz
parte”) que as antecedia em razdo de termos de fazer aqueles resumos (que também foram
importantes, pois “escrever ¢ um habito™).

Quero agradecer também a professora Gicélia, por ter me acolhido tdo bem no
PRODEMA a ponto de me aceitar como orientando do Doutorado. Quero registrar que
escolhé-la ndo foi um ato aleatorio. Depois de ser seu aluno e ver como preza pela
investigacao, pela interdisciplinaridade, desejei, deliberadamente, ser seu orientando. Sera
para mim, afirmo de antemao, uma grande experiéncia a convivéncia pelos proximos anos.

Devo agradecer também ao Professor Dirley, pelas preciosas licdes que extrai de
suas obras. Embora ainda ndo o conhega pessoalmente, ja o fiz a partir de seus livros.
Também quero dizer muito obrigado pela disponibilidade de compor a banca de defesa de
minha dissertacdo. Espero que o conteido de minha pesquisa, que tem a ver em alguns

aspectos com sua atuacdo profissional na magistratura e na academia, possa, ainda que em
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singela medida, retribuir sua generosidade em participar desse momento de grande
importancia para minha vida académica.

Algumas pessoas aparecem em nossa vida nao por acaso. Sao lhe apresentadas por
Deus(a)(es) (depois falo dEle) para algum propoésito... ou para varios. A professora Flavia ¢
exemplo dessas “coincidéncias”. Diz ela ser uma “headhunter”. Nao discordo. Mas ndo ¢ s6
isso. Eu digo que ela consegue ajudar as pessoas a serem melhores, ou a0 menos a se
descobrirem melhores do que pensavam ser, mas nao sabiam que eram. Ha uma enorme
diferenca, que ndo requer explicacao para ser compreendida, entre aquele que encontra algum
minério de valor e outro que o lapida. A professora Flavia ndo ¢ uma simplesmente
mineradora.

Além disso, a professora Flavia tem na generosidade um trago marcante. Ela ¢ tipico
exemplo de alguém que compreende que, para ser uma pessoa melhor, melhor ¢ ser melhor
“com”, e nao melhor “sem” ou “sobre”. E quem achar confuso que ache, mas a professora
Flavia entendeu, pois além de tudo ¢ inteligente como poucas pessoas.

Nao posso (e ndo quero!) deixar de agradecer ao meu orientador, o professor
Henrique, a quem se aplica muito do que eu disse em relagao a professora Flavia.

Sei que ele tem uma crenga ndo muito convencional a respeito de Deus(a)(es) (ja
disse que depois falo dEle e explico o porqué desse monte de coisas entre parénteses), mas
embora ele, o professor Henrique, possa duvidar, nossa (re)apresentacao foi obra divina. Eis
ai mais uma dessas “coincidéncias”.

Creio que o professor Henrique ndo vai lembrar (quigd nem concordar com o que
direi), mas ndo foi por acaso que, 1a no Ferreiro do Shopping Riomar (Aracaju), ele me foi
reapresentado por Henrique Britto (digo reapresentado pois, pode o Professor Henrique
também ndo lembrar, ja me tinha sido apresentado por Aldo em um daqueles cafés do mesmo
Shopping Riomar). Na oportunidade da reapresentacdo, eu disse ao professor Henrique que
tinha interesse em cursar o mestrado, no que de logo ele se disp0s a me orientar, caso eu fosse
aprovado na selecao.

... Eu sei que estou me estendendo demais nos agradecimentos, mas eu posso. Afinal
de contas, so farei um mestrado na vida. Além do mais, passei dois anos me dedicando a ele, e
nao ¢ possivel que agora eu tenha que economizar trés ou quatro paginas. Vou fazer meus
agradecimentos do jeito que eu quiser. Quem nao gostar, eu ja disse, que pare de ler...

Voltando aos agradecimentos ao professor Henrique, devo registrar que com ele
aumentei o gosto pelo Direito Publico, em especial o Administrativo. A partir de seus

ensinamentos, compreendi o quanto de ciéncia ha efetivamente nesse ramo do Direito. A
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percepcao da estreita ligagdo do Direito Administrativo com o Direito Constitucional, com a
Filosofia e com a Economia, ¢ algo que tributo as ligdes do Professor Henrique.

Agora posso afirmar que conhecia um Promotor de Justi¢a, que era excelente no que
fazia, mas hoje conheco também um professor, que ¢ tdo bom nesse oficio quanto em sua
outra profissao. Obrigado, professor Henrique.

Quero também falar de meus familiares. E, como ja cometi a “gafe” de me alongar,
vou aqui nominar um por um. Obrigado as minhas irmas Lena, Roberta ¢ Ana Paula, ao meu
irmao Rafael, aos meus sobrinhos Guilherme, Murilo, Rebeca, Raniere, Davi e Luna, aos
meus cunhados Mariano, Régis e Breno. Muito obrigado, ainda, aos meus sogros Garibalde e
Livinha. Todos vocés “participaram de algum modo” para que eu conseguisse terminar meu
mestrado. Muito obrigado de verdade.

Ha parentes, contudo, de quem irei falar individualmente.

A meu pai, seu Otacilio (ou seu “Mansinho”, para os amigos mais chegados), devo
quase tudo que sou e quase tudo que tenho (nada demais, mas também nada menos do que
preciso para viver). Lembro como se fosse hoje das vezes que, mesmo depois de passar o dia
na praca (¢ assim que se chama o local onde os taxistas ficam esperando os passageiros, ainda
que ndo seja efetivamente uma “praca”), ele ainda se dispunha tentar a nos ensinar as tarefas
do colégio. E quando ndo conseguia, principalmente na medida em que os assuntos
comecgaram a ficar mais complicados, ao menos perguntava e exigia de nés a dedicacao que
deveriamos dar aos estudos (embora muitas vezes eu e minhas irmas e irmao nao déssemos).

Criar cinco filhos sozinho ndo ¢ tarefa para qualquer um. Mas meu pai ndo ¢
“qualquer um”. Meu pai € ... “o cara”, para dizer o minimo (e, sendo politicamente correto,
nao usar a expressao que tenho em mente e comeca com a letra “F”).

Ensinou-me valores que livros ou escola alguma podem ensinar. Ele me ensinou a
pagar por tudo o que eu va comer (viu ai, Juliana, os porqués de eu ser “tao orgulhoso” para
certas coisas? Genética e um grande exemplo). Ensinou-me que viver para si ¢ bom, afinal de
contas a gente deve ser feliz, mas que igualmente bom (na verdade bem melhor) ¢ viver
também para os seus, tendo a consciéncia de que “ndo se pode ser feliz sozinho”. Nunca vi
meu pai fazer qualquer coisa melhor para ele do que para os filhos. Em coisas simples como
escolher um pedaco da carne ou dividir a coca-cola ‘familia” do almoco, jamais vi meu pai
exercer o direito que ele naturalmente teria (afinal era maior que ndés em tamanho e tinha pago
por tudo o que entrava em nossa casa), de pegar o maior pedaco ou beber mais refrigerante.

Nao estou aqui “chorando miséria” ou me fazendo de coitado, pois isso ndo convém

e nem ha razao para tanto, ja que nada nunca nos faltou. Apenas quero dizer que meu pai, com



esses exemplos, sempre colocou os filhos em primeiro lugar. Sua vida, que me perdoem os
professores que mencionei aqui € os que ndo citei também, ensinou-me e ainda me ensina
muito mais do que todos os mestres que tive, tenho e terei.

Por isso, ao meu pai eu quero dizer muito obrigado, mas muito obrigado mesmo.
Amo muito vocé, seu Otacilio.

Ha uma pessoa que esteve do meu lado todos os dias durante o mestrado. Alids, antes
mesmo de ele comecar ela ja “sofria” com o meu “relacionamento sério” com a UFS. Desde
quando decidi fazer a selecdo e comecei a me preparar, Juliana esteve comigo. Nenhuma
pessoa renunciou mais durante esses dois anos do que ela. Eu ndo renunciei as minhas
atividades profissionais, pois continuei a trabalhar normalmente. Eu tive mais ocupagdes, e
ela menos tempo comigo. E nessa aritmética injusta sobrou para Juliana ou, melhor dizendo,
quase ndo sobrou, pois restava menos tempo para nds. Se ela antes me dividia com um
trabalho, que me levava e leva para outra cidade durante os dias uteis, a partir do mestrado
tinha que me dividir também nos finais de semana, estes tomados com as leituras e as
atividades que eu tinha de realizar.

Se me ouvir falar de Direito j& ndo era tarefa das mais apraziveis (ela é Arquiteta), o
mestrado s6 piorou a situagdo. E ela sabe que eu gosto de conversar (¢ muito) sobre o que leio
e estudo, de maneira que a tenho como uma heroina, ou mesmo uma deusa da paciéncia.

Mas ela faz isso tudo por amor, um amor que € verdadeiro, pois ndo quer que eu pare
de falar do que gosto para simplesmente agrada-la. Se quer, faz isso intimamente, pois nunca
exigiu. Se diferente fizesse, ai ndo seria amor, seria qualquer coisa (posse, egoismo talvez),
menos amor.

O amor, que ¢ o que ela sente por mim, deve ser assim: acolhedor (o que ¢ diferente
de acomodado ou conformado). Quem ama, recebe a pessoa amada como ela é. E uma
compra de “porteira fechada”. Ai, se for correspondido (e no nosso caso ¢), o amor do outro
produz nele (no outro) a mudanca que € necessaria para ajustar tudo. Perceberam a diferenga?
Nao se exige a mudanca por amar alguém. Isso ¢ um disfarce para outro sentimento menos
nobre. A mudanca se produz quando, para agradar a quem se ama, aquele que ama muda por
vontade propria. Melhora, por assim dizer. Evolui por amar, e ndo para se atender a uma
exigéncia.

E Juliana me ama de verdade. Em momento algum, disse: “ndo faca ou saia desse
mestrado”. Ela sabia o quanto era importante para mim esse curso, € simplesmente me

acolheu com ele.
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E certo que as vezes reclamava. Na verdade, muitas vezes reclamou, no que sempre
teve razao. O mestrado me exigia muito, pois eu quis aproveita-lo o tanto quanto eu pudesse.
Nao queria fazé-lo, e nao o fiz, “de qualquer jeito”, pois o fiz pela Unica e ultima vez na vida.

E por falar em fazer algo pela ultima vez, quero aqui dizer que 2015 ¢ o nosso ano,
pois passar a ter vocé como mulher foi a melhor coisa que me aconteceu desde quando a
conheci.

Por ter sido minha companheira durante todo o mestrado, e também durante esses
anos que estamos juntos, quero agradecer a vocé e dizer que te amo muito, “de verdade e para
sempre.”

Meu filho Vinicius, eu te amo muito. Talvez ndo saiba o quanto, pois € muito, mas
muito mesmo.

Termino agora de cumprir minha promessa a vocé. Uma promessa que fiz sem que
me fosse exigido, ou que vocé talvez nem tenha entendido as razdes de eu té-la feito. Fiz essa
promessa por amor a vocé. E ndo hd nada nessa vida que me estimule mais do que querer
cumprir algo que eu tenha te prometido. Nao que para mim seja uma obrigacdo. Longe disso.
O que me move (e como!) é o amor por voce€.

Vocé ¢ o “meu orgulho”. Essa frase agora ¢ minha para vocé (“quem herda, ndo
rouba!”).

Quero dizer que fico feliz que vocé agora seja meu colega de curso (e que todos
saibam que, quando ele decidiu fazer Direito, nem morava comigo), mas principalmente por
ver vocé tomar gosto pela coisa. E ainda bem que ¢ um gosto seu, ndo meu, j& que nunca pedi
ou fiz questao que vocé fizesse este ou qualquer outro curso.

Meu desejo €, e sera apenas este, que vocé continue a ser feliz, e para isso deve
sempre fazer o que lhe agrada, e ndo o que satisfaga seu pai ou qualquer outra pessoa.

Por ser minha maior fonte de inspiracdo, desde que nasceu e enquanto eu viver,
quero dizer a vocé obrigado, filho. Eu te amo muito.

Nao tenho mais mae. Ela ndo ¢ viva. E confesso que nao tenho certeza alguma de
como funcionam as coisas depois que a gente morre, desencarna, parte dessa para melhor, ou
seja 14 como queiram chamar. S6 sei que sinto sua falta. Ja senti mais, admito (estou muito
sincero hoje. Quase aos 40, a gente ndo tem muito saco para mentiras convenientes ou
politicamente corretas). Sinto menos falta hoje, pois algumas pessoas preencheram, em parte,
o vazio que vocé foi for¢ada a deixar. Meu pai fez muito bem um duplo papel. Outras pessoas

a vida (Deus(a)(es)??) foi aproximando de mim e de minhas irmds, de modo que fomos
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cuidados por muitos outros. Mas penso que seria muito bom ter outra pessoa na face da terra
que eu amasse tanto quanto eu amo meu pai. Seria massa.

Mas como eu disse, ndo sei como vocé esta. Sei como eu quero que esteja: num bom
lugar e em excelente companhia.

Também queria que, em alguns instantes pelo menos, vocé pudesse me ver e também
as minhas irmas. Mas s6 pode ser naquelas horas que a gente faz coisas boas, pois se fosse
todo tempo nao seria muito legal. Fico até constrangido em pensar que vocé possa ver tudo o
que a gente faz. Vamos mudar logo de assunto...

O que eu quero dizer € que gostaria de retribuir o orgulho que sinto de vocé. Tenho
orgulho nao pelo que lembro (muito pouca coisa), mas pelo que ougo falarem de vocé, e isso €
muito, mas muito mesmo. Todos dizem que vocé era uma pessoa boa e extremamente
generosa.

De todo modo, embora sem ter certeza de que possa ou ndo saber o que escrevo
agora, quero agradecer a vocé, minha mae Gloria, pela vida e pelos cinco anos de
convivéncia. Também amo muito vocé, minha mae.

Por fim, e ¢ o fim mesmo, quero agradecer a Deus(a)(es).

Cresci acreditando que, para acreditar em vocé, teria que acreditar sem duvidar.
Duvidar de vocé seria, antes pensava, um “pecado”... um “pecado mortal” até, daqueles que
mandam o sujeito direto para o “inferno”, sem direito a remissao.

Mas pensava: como nao poder duvidar, se Ele me deu o livre arbitrio? Como evoluir
sem questionar? Como ter 100% de certeza sempre? Com ter 100% de confianga?

Sempre neguei, jamais disse isso publicamente, mas em tempo algum tive certeza
absoluta de sua existéncia, ou ao menos que voc€ fosse como nds homens convencionamos
que vocé “deveria” ser (que pretensdo a nossa!). E penso que todo mundo (todo mundo
mesmo, sem exce¢do), alguma vez na vida, 14 no intimo, também j& desconfiou de sua
existéncia, ja teve duvidas a seu respeito. Tiro, aqui € agora, um “mundo das minhas costas”,
pois pensava que poderia ir para o “inferno” se admitisse uma coisa dessas (embora eu
pensasse).

Afirmo que, quase sempre (mas ndo sempre) acredito em vocé, pois penso que existe
alguém, uma “logica”, uma “for¢a maior” que organiza tudo nesse mundo. Nao faz sentido
algum tudo ter sentido se ndo houver alguém (ou algo ou mais de um alguém) para dar sentido
a tudo. O universo ¢ perfeito demais para sua criacdo e funcionamento serem atribuidos a

nada... Mas posso estar errado e vocé nao existir. Serd??
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Meu discernimento ¢ limitado para compreender vocé€. Nao sei se vocé € inico, qual
sua aparéncia e de onde veio (sim, pode ser um E.T. Por que ndo?). Tenho muitas davidas a
seu respeito, pois vocé€ me permitiu ter todas elas (como vocé ¢ generoso, embora homens,
menos generosos, ao lerem o que escrevi estao pensando: “que blasfémia!”). E por nao ter
ideia certa das suas caracteristicas, ¢ que a maior parte do tempo eu uso algum nome para lhe
designar. Refiro-me a vocé como Deus, que as vezes ¢ substantivo proprio, mas em outras
ocasides ¢ um adjetivo (e por isso grafado com inicial minuscula).

E como “simplesmente” Deus soa, por vezes, muito impessoal, também gosto de lhe
chamar de outros nomes, como Jesus Cristo, que ¢ vocé e, ao mesmo tempo, seu Filho,
portanto, meu irmao, mas também meu Senhor e Salvador (da para entender tudo isso sem
questionar? Nem me venha com essa!).

Mas de uma coisa eu tenho certeza. Sendo vocé Deus, ainda que seja mais de um, e
sendo vocé bom, deve me amar como eu sou (lembra o que eu disse sobre o amor?! Sobre
acolher como se ¢7?!), compreendendo e perdoando todas as minhas duvidas e
questionamentos. Meus amigos, meus familiares, meu pai, Juliana e Vinicius me amam assim,
por que alguém (ou algo... ou mais de um alguém) que ¢ bem melhor, que dizem ser o proprio
amor, iria, entdo, condicionar o seu amor ao fato de eu pensar de uma forma especifica?
Como imaginar que vocé fique chateado comigo por eu pensar como penso? Se fosse para ser
diferente, entdo para que me deu o tal do livre arbitrio?

Eu s6 quero seu amor se for desse jeito, pois de outro eu ndo quero. Fique com ele ou
pode dar para outro.

Arrogancia com o proprio Deus(a)(es)?!! Nada disso! Ao contrario, digo isso, pois
tenho absoluta convic¢ao de que seu amor ¢ muito mais acolhedor que o nosso, ¢ muito mais
generoso que o nosso, ¢ infinitamente mais compreensivo que o nosso. Enfim, seu amor ¢
muito maior e melhor do que ¢ o nosso amor, sobretudo porque sua preocupagdo nao ¢ de se
impor sua vontade a nos, mas de demonstrar o seu amor por nos.

Entao, feitas todas essas ponderagdes em relacdo ao que penso sobre vocé, saiba que
hoje, neste momento, tenho 100% de certeza de sua existéncia e de seu amor por mim. Por
tudo o que vocé me fez, pelas pessoas que colocou no meu caminho para me ajudar no
mestrado e em tudo mais da minha vida (nem precisou fazer “milagre’, pois tudo teve
sentido... o sentido que vocé deu), eu quero dizer a vocé, Deus(a)(es), que eu te amo muito e

que sou grato por tudo.
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Pode até parecer besteira para quem ndo cré (até para mim, nos momentos em que
também ndo creio), mas neste momento sinto vocé€ me dizer: “nem pense que fico magoado

com vocé. Eu também o amo muito”.



Ele me mostrou outra forma de entender
as coisas, sem prisdo das formas do pensar. (...)

Nunca mais voltei a ter preconceitos e,
desde entdo, passei a procurar as minhas
proprias formulagoes conceituais, usando o que
aprendia de outros, sem repudiar nem me
submeter a predeterminagoes.

(..) o verdadeiro rigor estava em
contestar as teorias existentes, desnuda-las.

(...) é possivel ser uma coisa sendo, ao
mesmo tempo que critico a ela.

Cristovao Buarque (Prefacio da obra Caminhos

para o desenvolvimento sustentavel, de Ignacy
Sachs)
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RESUMO

Os terrenos de marinha sdo de propriedade da Unido, conforme dispde o art. 20, VII, da
Constituicao de 1988. A despeito dessa referéncia, o texto constitucional ndo tratou de
apresentar os elementos caracteristicos desses bens, nem disp0s especificamente sobre o
seu processo de demarcagdo, estando essas questdes disciplinadas pela legislagdao
infraconstitucional, em especial pelo Decreto-lei n.° 9.760, expedido em 1946. Desde
entdo, o Brasil ja possuiu outras quatro, além da Constituicdo de 1988. Com esta, mais do
que a reaproximac¢do do Estado da experiéncia democratica, verificou-se o fenomeno que
se convencionou chamar de constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Um novo
paradigma de comportamento foi estabelecido para a Administragdo Publica, que passou a
ser regulada bem de perto pelas normas constitucionais, as quais elegeram o processo como
forma primordial de atuacdo dos 6rgdos do Estado. O Poder Constituinte também cuidou de
definir os elementos que considerou essenciais para o desenvolvimento de um processo
justo, que além da simples observancia a determinados regramentos procedimentais,
fundamenta-se no firme compromisso de realizar os direitos fundamentais dos individuos.
Diante do novo modelo de Estado desenhado pela Constituicdo de 1988, impods-se a
necessidade de se promover uma revisdo dos diversos regramentos dos processos estatais,
de modo a conforma-los as normas constitucionais vigentes. E a este ensejo, sobretudo pela
distancia temporal desde quando editado o Decreto-lei n.° 9.760/1946, bem como pelo
contexto antidemocratico em meio ao qual foi expedido, o reexame da disciplina normativa
da atividade demarcatéria dos terrenos de marinha se apresentava como medida inadiavel.
A releitura promovida neste trabalho foi orientada pelo vetor axiolégico anunciado desde o
predmbulo constitucional: a realizacdo da justica e dos direitos fundamentais dos
individuos, no caso especial o direito de propriedade e os processuais. Embora o referido
Decreto-lei carega de atualizacdo, tal providéncia ndo se mostra imprescindivel, pois sua
harmonizagdo com as normas constitucionais e com as disposicdes da Lei n.® 9.784/1999, ¢
passivel de ser realizada apenas a partir de recursos hermenéuticos, os quais devem
prestigiar a supremacia e a forca normativa da Constituicdo. Disso decorre, antes de tudo, a
obrigacdo de que a atividade de demarcagdo seja promovida sem a dispensa ou o
esvaziamento da formula processual. O seu resultado deve apontar a localizacdo dos
terrenos de marinha com estrita aten¢dao aos elementos essenciais que integram o conceito
legal desse instituto: o marco espacial, que ¢ a linha correspondente & média das preamares,
a referéncia temporal ao ano de 1831, e, por fim, a sistematica de calculo daquela média.
Nao deve interessar a Unido, como um dos entes que personifica o Estado, afirmar como
seu sequer um centimetro quadrado além daquilo que a Constitui¢ao lhe conferiu, pois 1sso
representaria o descumprimento do dever de protegdo ao qual ela se encontra vinculada, e
que se sobrepde a qualquer interesse secundario, notadamente o arrecadatorio. O justo
processo de demarcagdo, que observe todos os requisitos estabelecidos no ordenamento
juridico-constitucional, ¢, portanto, o Unico instrumento apto a promover a necessaria e
possivel harmonizacdo entre os interesses da Unido e dos individuos em geral.

PALAVRAS CHAVES:

Terrenos de marinha. Demarcacdo. Processo administrativo. Direitos fundamentais. Direito
de propriedade. Direitos Fundamentais processuais.
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ABSTRACT

Tide lands are owned by the Union, pursuant to art. 20, VII, of the Constitution of 1988.
Despite this reference, the Constitution did not try to present the characteristic features of
these assets, nor specifically ruled on its demarcation process, and these issues governed by
constitutional legislation, in particular by Decree law No. 9760, issued in 1946. Since then,
Brazil has owned four other beyond 1988. With this Constitution, rather than bring together
the state of democratic experience, there was the so-called phenomenon of
constitutionalization of Administrative Law. A new behavioral paradigm was established
for Public Administration, which has been governed closely by constitutional rules, which
elected the process as the primary form of performance of government agencies. The
constituent power also took care to define the elements considered essential to the
development of a fair trial, that beyond simple compliance to certain procedural specific
regulations, is based on the firm commitment to carry out the fundamental rights of
individuals. Given the new state model designed by the 1988 Constitution, imposed the
need to promote a review of the various specific regulations on State processes in order to
conform them to existing constitutional requirements. And this opportunity, especially the
temporal distance from when edited Decree-Law No. 9,760 / 1946, as well as the anti-
democratic context in the midst of which was issued, the review of the normative discipline
of demarcation activity of tide lands appeared as urgent measure. Rereading promoted this
work was guided by axiological vector announced from the constitutional preamble: the
realization of justice and fundamental rights of individuals, in particular where the right to
property and the procedural. Although that lacks Decree Law update, this measure does not
seem essential, since their harmonization with the constitutional provisions and the
provisions of Law No. 9,784 / 1999, which can be performed only from hermeneutical
resources, which must honor the supremacy and the normative force of the Constitution. It
follows, first of all, the requirement that the demarcation activity is promoted without
remission or emptying of the procedural formula. Your result should pinpoint the location
of tide lands with strict attention to the essential elements that make up the legal concept of
this institute: the spatial framework, which is the line is the average of high tides, the
temporal reference to the year 1831 and finally the systematic calculation of those
averages. Should not interest the Union, as one of the entities that embodies the state, as its
state even one square centimeter beyond what the Constitution gave it, as this would
represent a breach of the duty of protection to which it is bound, and that overlaps any
secondary interest, notably revenue collection. The due process of demarcation, which
meets all requirements of legal and constitutional framework, is therefore the only
instrument able to promote necessary and possible harmonization between the interests of
the Union and individuals in general.

KEYWORDS

Tide lands. Demarcation. Administrative process. Fundamental rights. Right to property.
Procedural Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

A) Apresentacio do tema

A Constituicdo de 1988, inovando em relagdo as anteriores, apresentou em seu artigo
20 o elenco dos bens de titularidade da Unido, incluindo no rol ali constante, especificamente
no seu inciso VII, os terrenos de marinha e seus acrescidos. Além da referéncia existente no
dispositivo antes mencionado, também o art. 49, §3.°, dos Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT), aludiu expressamente aos terrenos de marinha e seus
acrescidos, mas o fez somente para o fim de determinar que, em relacdo aqueles bens,
continuara sendo aplicada a enfiteuse ou aforamento, a despeito do disposto no caput do
mencionado artigo, que remeteu a legislacdo ordinaria a regulacdo do referido regime no que
concerne aos imoéveis urbanos'.

Da expressa referéncia constitucional a titularidade dos terrenos de marinha e seus
acrescidos, decorre a conclusdo de que se impde a Unido a complexa tarefa de promover a
identificacao dos bens dessa natureza, a qual se desenvolve em um processo administrativo
conduzido sob a responsabilidade da Secretaria do Patrimonio da Unido (SPU), por meio de
seu Orgdo Central e de suas Superintendéncias Regionais.

A complexidade dessa tarefa advém de varias razdes. A primeira delas, mais obvia,
refere-se a grandiosidade do labor que ela envolve, notadamente em decorréncia da extensao
do litoral brasileiro e, por conseguinte, da faixa de terra passivel de ser identificada como
sendo constituida de terrenos de marinha e de seus acrescidos.

A segunda razdo diz respeito a utilizagdo de uma referéncia temporal pretérita para a
identificacdo dos terrenos de marinha, os quais, de acordo com o que dispde o art. 2.°, do
Decreto-lei n.° 9.760/1946, devem ser “(...) medidos horizontalmente, para a parte da terra, da
posicao da linha do preamar-médio de 1831 (...)” — LPM/1831.

Registre-se, também, o fato de inexistir metodologia que, utilizando a referéncia
temporal antes mencionada, consiga apontar com seguranca absoluta a posi¢do da LPM/1831.

Além disso, a atividade demarcatdria termina por se constituir em empreendimento
interdisciplinar, que demanda o concurso de diversas areas do conhecimento, tais como

engenharia, cartografia, mareografia, geodésica, informatica, dentre outras, devendo todas

' Conforme dispde o art. 2.038, do Codigo Civil (CC) em vigor (Lei 10.406/2002), ficou proibida a constitui¢io
de novas enfiteuses, ou de subenfiteuses das ja existentes. A disciplina desse regime (também chamado de
aforamento em relacdo aos bens publicos), no tocante aos terrenos de marinha, foi remetida a legislagao especial
por expressa disposi¢do do §2.° daquele mesmo artigo do CC.



elas ser orientadas pelas disposi¢des legais que fornecem os elementos integrantes do conceito
de terrenos de marinha.

A tudo se acresca a questdo relativa a subsisténcia de anacronica disciplina legal do
processo de demarcagdo dos terrenos de marinha, concebida em 1946 e ainda sob égide da
Constituicdo de 1937, outorgada pelo entdo Presidente Gettlio Vargas apds o advento do
“Estado Novo”, Carta na qual a protecdo dos direitos fundamentais ndo foi eleita como
primeira preocupacao estatal.

A despeito dessas dificuldades, sendo indisponivel o direito da Unido sobre o acervo
imobilidrio que a Constituigdo de 1988 lhe atribuiu, deve esse ente envidar esforcos para
promover a demarcagdo dos terrenos de marinha e seus acrescidos, de modo que possa
assegurar que a essa categoria de bens seja dada a destinacdo que melhor cumpra sua fungao
social.

E bem verdade que, mesmo tendo atribuido a titularidade desses bens a Unido, a
Constituicao de 1988 nada falou acerca dos elementos caracteristicos dos terrenos de marinha
e dos seus acrescidos, nem se referiu ao processo pelo qual se deve promover a demarcagao
desses imodveis. Ressalve-se, entretanto, que ndo obstante o texto da Carta Magna ter
silenciado acerca de regras especificas do processo em questdo, as normas nela contidas
terminaram por informar diretamente a atividade demarcatéria desenvolvida pela Unido, na
medida em que lhe impds o dever inafastavel de, ao identificar os terrenos de marinha e seus
acrescidos, observar o compromisso anunciado desde o predmbulo da Lei Maior, no sentido

de realizar justica e garantir os direitos fundamentais das pessoas”.

B) Justificativa

Feitas essas ponderagdes iniciais, impde-se consignar alguns argumentos que

justificam o estudo do processo de demarcagdo dos terrenos de marinha.

% A expressdo cidaddo ndo é adequada quando se trata de referéncia aos direitos fundamentais. Essa adverténcia
foi brilhantemente colocada pelo Professor e Ministro aposentado do STF Carlos Ayres de Britto, ao participar
da primeira banca do Mestrado em Direito da Universidade Federal de Sergipe. Na ocasido, disse o ilustre
Professor que os direitos fundamentais sdo inerentes aos individuos. Isso em razdo de que, para ser cidadao,
exige-se uma conduta ativa, “um fazer”. No entanto, para que se reconhe¢a uma pessoa como individuo, a esta
“basta apenas ser”. Desse modo, sendo os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, o reconhecimento
destes dispensaria qualquer conduta ativa (“um fazer”) por parte do seu titular, que ¢ o individuo,
independentemente da condic¢do destes em relagdo ao pleno gozo de seus direitos politicos. Em suma: para se ter
direitos fundamentais, ¢ dispensavel qualquer “fazer”, bastando “ser” individuo.



A singela analise de qualquer mapa geografico nacional indica que a imensa maioria
das capitais dos estados litoraneos brasileiros se localiza na Zona Costeira’, que compreende
14 (catorze) das 26 (vinte seis) regioes metropolitanas brasileiras (SILVA, 2006, p. 3) e onde
reside, segundo dados do IBGE (2011, p. 118) de 2010, 26,6% da populacao do pais.

Além do significativo adensamento populacional, a Zona Costeira apresenta
relevancia também em razdo das atividades econdmicas que sdo nela desenvolvidas. A
industria do petréleo e do gas, a pesca e aqiiicultura, a construgdo civil, os empreendimentos
imobiliarios, os complexos turisticos e hoteleiros, os equipamentos de logistica de infra-
estrutura como portos, usinas eolicas, dentre outras, sdo atividades que reforcam a
importancia da regido litoranea para o desenvolvimento nacional.

A tudo isso se acrescam as caracteristicas ambientais da Zona Costeira, que
corresponde ao “espago geografico de interagdo do ar, do mar e da terra™, onde se localizam
ecossistemas de extrema fragilidade, como os estuarios de rios € 0s manguezais.

Ocorre que a regido litoranea, além disso tudo, apresenta uma caracteristica peculiar
relativa ao aspecto dominial. Conforme dispdem os incisos IV e VII do artigo 20, da
Constituicdo de 1988 — CB/1988, as praias maritimas, os terrenos de marinha e seus
acrescidos sdo de propriedade da Unido. Sendo, no entanto, bens de uso comum do povo e,
por conseguinte, indisponiveis (MELLO, 2013, p. 938), as praias ndo podem, em regra’, ser
objeto de utilizagdo privativa por particulares. Por esse motivo, no que concerne ao processo
de povoamento do litoral, sdo os terrenos de marinha e seus acrescidos os bens que maior
interesse despertam, ja que, ndo estando eles caracterizados como praias® ou afetados a algum
uso publico, constituem-se em imoveis dominiais € que podem ser destinados a particulares
por meio dos diversos mecanismos previstos na legislagdo patrimonial da Unido, em especial

a ocupagao e o aforamento.

3 A definigdo de Zona Costeira se encontra estabelecida no art. 2.° paragrafo unico, da Lei n.° 7.661/1988. Os
municipios que se encontram por ela abrangidos sdo aqueles que se enquadram em uma das situagdes descritas
no art. 4.° do Decreto n.° 5.300, de 7 de dezembro de 2004.

* Trata-se de trecho do paragrafo unico, do art. 2.° da Lei 7.661/1988.

> Por 6bvio que se admite, excepcionalmente, a utilizagio privativa das praias, notadamente para atividades ou
empreendimentos que devam, necessariamente, ser realizados em tais espagos. O permissivo legal para tanto se
encontra disposto no art. 6.°, do Decreto-lei n.° 2.398/1987. E o caso, por exemplo, das marinas e estaleiros.

5 Como se verd mais adiante, os terrenos de marinha sio demarcados a partir de um marco espacial fixo, que
vem a ser a linha de preamar médio de 1831. Assim, sua localiza¢do independe das caracteristicas fisicas do
espaco. Ja as praias maritimas, conforme o dispde o art. 10, §3.°, da Lei n.° 7661/1988, t€m sua caracterizagao
determinada pelas caracteristicas morfoldgicas de cada ecossistema. Disso resulta que pode se verificar (o que €
bastante comum na préatica e que, por conta disso, causa bastante confusdo entre os conceitos) ser um terreno de
marinha (ou acrescido de marinha) também caracterizado como praia maritima. Neste caso, esse terreno nado
podera ser objeto de utilizagdo privativa, sendo, portanto, indisponivel.



Com relagdo ao processo de demarcagao dos terrenos de marinha, este que vem a ser
o0 objeto central do presente estudo, ¢ ele disciplinado por legislacdo editada no ano de 1946,
mais especificamente o Decreto-lei n.° 9.760/1946, que dedica ao tema os artigos de 9.° ao 15.
As alteracoes legislativas promovidas desde entdo foram pouco significativas, de modo que
subsiste formalmente o modelo concebido pelo legislador ordindrio da década de quarenta do
século (e milénio) passado(s).

Em conseqiiéncia disso, sendo o Direito ciéncia que se liga aos fatos sociais,
circunstancia que lhe outorga carater eminentemente cambiante, imperioso reconhecer a
necessidade de se aferir a compatibilidade das regras legais acima mencionadas com as
normas da Constituicao vigente.

E ¢ pela lacuna existente em relagdo ao tema que o presente trabalho propde uma
releitura das disposicdes legais que disciplinam a atividade demarcatoria desenvolvida pela
Unido, de modo a conforma-las aos preceitos esculpidos pelo Constituinte de 1988,
notadamente a primazia de salvaguarda dos direitos fundamentais, nos quais se incluem o

direito de propriedade e os direitos fundamentais processuais.

C) Estrutura do texto

O presente trabalho se estrutura em trés capitulos, além desta Introducdo, das
Consideracoes Finais e das Referéncias.

No Primeiro Capitulo, foi realizado um estudo da origem dos terrenos de marinha,
com especial atencdo ao instituto que lhe precedeu, qual seja, as marinhas (ou marinhas de
sal), que ja possuiam regulacdo especifica no direito portugués desde antes do descobrimento
do Brasil.

O ponto de partida para o presente estudo foi o Tratado de Tordesilhas, primeiro
diploma que outorgou a propriedade das terras do Brasil a Coroa Portuguesa. A partir dai,
promoveu-se a analise dos instrumentos que originariamente mencionaram e regularam o uso
das marinhas em terras brasileiras, especialmente a Carta de Doag¢do da Capitania de
Pernambuco, passada por Dom Jodo III em favor de Duarte Coelho, na primeira tentativa de
povoamento do Brasil apds o descobrimento. Apds se prosseguiu com uma exposicao da
trajetoria normativa das marinhas e dos terrenos de marinha, do final do século XVII até os
dias atuais.

A construcdo deste capitulo, eminentemente (mas ndo completamente) descritivo-

explicativo, demandou cuidados especiais para selecao do material de pesquisa. Isso em razao



de que, por ser bastante especifico e pouco explorado pela doutrina, sobretudo a juridica, sao
escassas as obras que se dedicam ao tema. Por conta disso, a pesquisa foi realizada
privilegiando o contato direto com as fontes normativas primarias, ou seja, os diplomas legais
que disciplinavam em Portugal o instituto das marinhas, bem como, ap6s o descobrimento,
também no Brasil. Assim, pode-se dizer que se tratou de uma pesquisa eminente documental,
muito embora nao se tenha desprezado a contribuicdo de algumas fontes bibliograficas sobre
0 tema.

A cautela adotada para a confecgdo deste estudo se revelou imperiosa em razao de
que, em alguns artigos, trabalhos académicos (dissertacdes e teses) e livros sobre o tema,
constatou-se ser recorrente o fato de se reproduzir informagdes constantes em obras
anteriores, as quais ndo correspondiam fielmente ao conteido dos instrumentos legais
apontados como lastro para as conclusdes. A impropriedade acima mencionada, percebida
desde o inicio desta pesquisa, conduziu-nos a recorrer frequentemente ao uso de notas de
rodapés e referéncias (autor/data/pagina), de modo a transmitir seguranga aos que
eventualmente se valham deste texto como fonte de estudo.

Importante pontuar que, longe de se querer aqui desmerecer quaisquer trabalhos
anteriores sobre o tema, nem tampouco se afirmar o intento deliberado de alguns autores em
falsear o conteudo de suas obras, o registro acima feito se destina mais a alertar o leitor caso
aqui se depare com informacdes distintas das constantes em outros trabalhos. Neste caso,
antes de concluir pela impropriedade de uma ou outra obra sobre o assunto, recomendavel
promover a necessaria confrontacdo com as fontes consultadas e referenciadas em cada
pesquisa.

Também neste primeiro Capitulo foram apresentados conceitos correlatos ao tema,
tais como o de terrenos acrescidos de marinhas, o de praias maritimas e o de terrenos
marginais, pontuando-se as distingdes entre esses institutos e os terrenos de marinha. Para
tanto, além do texto dissertativo e descritivo, um recurso também utilizado foi a elaboragao ou
apresentacao de figuras ilustrando cada uma dessas categorias de bens.

O Segundo Capitulo foi destinado a construgdo do referencial tedrico da presente
pesquisa. O seu momento inicial se destinou a andlise do modelo de Estado Absolutista, que
precedeu as revolugdes da segunda metade do século XVIII, bem como da trajetéria dos
movimentos constitucionais, estes que tiveram matriz na experiéncia atipica da Inglaterra.
Ap6s se passou a analise do Constitucionalismo Moderno dos Estados Unidos e da Franca, até
se chegar a configuracdo do Constitucionalismo Contemporaneo e, em relacdo a este, a

experiéncia brasileira.



A realizagdo desse recorte temporal se justificou na medida em que se pretendeu
fazer coincidir os estudos dos modelos de Estados e de constitucionalismos, com a trajetdria
histérica das marinhas e dos terrenos de marinha apresentada no capitulo anterior, a qual teve
seus registros mais relevantes a partir do final do século XVII e inicio do X VIIIL.

Em seguida, foi dedicada se¢do especial a configuragdo constitucional brasileira
(re)inaugurada em 1988, na qual se analisou principalmente os reflexos desse novo modelo de
Estado para os institutos do Direito Administrativo, notadamente a alteragdo do Regime
Juridico Administrativo e a elei¢ao do processo administrativo como instrumento primordial
de atuagdo da Administra¢ao Publica.

Dai se reforgou a necessidade de se promover uma releitura da disciplina normativa
do processo de demarcacdo dos terrenos de marinha, o que se justificou ndo somente pelo
distanciamento temporal desde quando ela foi expedida, mas principalmente em razao da
diferencga, quanto a densidade democratica, entre a configura¢do do Estado quando editado o
Decreto-lei n.° 9.760/1946 ¢ o modelo constitucional estabelecido a partir de 1988.

O segundo capitulo foi encerrado com a apresentagdo dos instrumentos
hermenéuticos que orientaram a atividade de releitura do processo de demarcagdo dos
terrenos de marinha, os quais consistiram, em especial, nas formulagdes de Konrad Hesse
quanto a interpretacdo das normas constitucionais € das normas legais em conformidade com
a Constituicao.

Quanto as ferramentas metodologicas utilizadas para a constru¢do do segundo
capitulo, registre-se que a modalidade da pesquisa foi eminentemente bibliografica, realizada
a partir de consulta a doutrinadores nacionais e estrangeiros.

O método empregado foi o dedutivo, na medida em que as hipdteses interpretativas
apresentadas ao longo de todo o capitulo decorreram das formula¢des adotadas como
referéncia a partir da pesquisa bibliografica realizada.

O Terceiro Capitulo se destinou a realizar efetivamente a releitura proposta neste
trabalho.

Inicialmente foi apresentada a trajetéria do processo como instrumento de prote¢ao
dos direitos fundamentais dos individuos, desde as formulagdes iniciais ainda na forma da “lei
da terra” (legem terrae), até se chegar ao agora denominado processo justo.

Ao se encerrar esse itinerario historico, foram apontadas as caracteristicas do que
pode ser compreendido como processo justo, utilizando-se como principal referéncia para

tanto a construgdo teodrica apresentada por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero.



Apbs isso, foi desenvolvida a andlise do processo de demarcacdo dos terrenos de
marinha, cotejando-se as disposi¢des legais especificas com as normas veiculadas na
Constitui¢ao de 1988, bem assim na Lei n.® 9.784/1999.

O Capitulo 3 foi encerrado com uma breve reflexdo destinada a principiar um
didlogo com os destinatarios desta pesquisa, refor¢ando-se a necessidade de aperfeicoamento
da atividade de demarcacao dos terrenos de marinha.

Do mesmo modo que no anterior, neste terceiro capitulo o método
predominantemente empregado foi o dedutivo, sendo notadamente bibliografica a modalidade
de pesquisa realizada, mas com recurso pontual a textos normativos (pesquisa documental).

As Consideracdes Finais do trabalho constam da apresentacdo das principais
conclusdes a que se chegou ao longo do texto, observando-se a seqiiéncia em que elas foram
construidas nos trés capitulos anteriores.

Apos a conclusdo do trabalho, foram apresentadas as Referéncias utilizadas nesta
pesquisa, sendo necessario ressaltar que somente foram incluidos os documentos ¢ as obras
expressamente citadas no texto, ndo sendo registrado nesta parte o material somente

consultado, mas que nao recebeu expressa mengao.



1. TERRENOS DE MARINHA: ORIGEM, TRAJETORIA HISTORICA, CONCEITO
ATUAL, CLASSIFICACAO E DISTINCOES NECESSARIAS.

A configuragdo atual dos terrenos de marinha nao pode ser tributada a um ato
especifico. Ela ¢ decorrente de um longo e complexo processo construido durante mais de trés
séculos, mas que tem como ato principal a referéncia a eles no texto da Constituicdo de 1988.
Essa jornada possui alguns eventos que representam marcos para o instituto, pois se prestaram
a dar novo rumo ao seu itinerario, seja no que refere aos elementos que integram o seu
conceito, seja promovendo alteracdes no seu processo de demarcacao, ou, ainda, modificando
a vocacao de destinagdo dessa categoria de bens.

E, importante, pois, conhecer a trajetoria percorrida pelos terrenos de marinha até os
dias atuais, com aten¢do para o fato de que sua histéria comega antes mesmo de sua efetiva
existéncia, tendo origem com o instituto que lhe emprestou suas caracteristicas essenciais’: as
marinhas (ou “marinhas de sal”) portuguesas.

O roteiro que se aduzira foi elaborado levando em conta esses marcos, que embora
ndo tenham, pelo menos em sua maioria, representado uma ruptura com os elementos
caracteristicos do instituto, justificam-se para fins didaticos, na medida em que facilitam a

compreensdo desta secular narrativa.

1.1. Os terrenos de marinha: de 1500 ao final do Século XVIII.

O quadro de Oscar Pereira da Silva, que retrata o desembarque de Cabral em Porto
Seguro no ano de 1500, ¢ o registro que a historia oficial do Brasil apresenta dos primeiros
terrenos de marinha sobre os quais pisaram os colonizadores portugueses.

Reconhega-se que a afirmag@o acima esté sujeita a duas incertezas. A primeira delas
se refere a possibilidade de que, como sugerem diversas teorias e pesquisas ndo atestadas
oficialmente, os portugueses, antes do evento retratado na obra mencionada, tenham aportado
em outros pontos do litoral brasileiro. A outra tem fundamento na possibilidade de que, desde
a data oficial do descobrimento do Brasil, tenha se verificado uma oscilagdo no nivel das
marés, a ponto de provocar o avango do mar, de modo que em 1831, ano que ¢ utilizado pela
legislacdo hoje vigente como referéncia temporal para identificacdo de tais bens, estivesse

aquela paisagem ja encoberta total ou parcialmente pelas aguas do Atlantico.

7 Sobre a impropriedade de se apontar as lezirias como instituto que deu origem aos terrenos de marinha, esta
pesquisa dedicara se¢do especifica (1.5) para o trato dessa questdo.



A chegada da esquadra de Cabral, entretanto, representou apenas um ato de posse,
uma vez que a propriedade da entdo denominada “Ilha de Vera Cruz” (posteriormente
chamada de “Terra de Santa Cruz”) ja se encontrava outorgada a Portugal pelo Tratado de
Tordesilhas®-’, instrumento por meio do qual todas as terras ja descobertas ou ainda por
descobrir, localizadas at¢ uma “linha de sinal”, de “pdlo a pdlo”, situada a 370 1éguas a oeste
das ilhas de Cabo Verde, passaram a pertencer ao “dito Rei de Portugal”. Foi o referido
Tratado, assim, o titulo sobre o qual se principiou a cadeia dominial da propriedade publica (e
também privada) no Brasil, incluindo as areas que hoje sdo identificadas como terrenos de
marinha.

Com a implantacao do modelo de capitanias hereditarias, marco inicial do processo
de colonizacao sistematica do Brasil, as “marinhas”, instituto do qual derivaram os terrenos de
marinha (CARVALHO, 1893, p. 31)', tiveram a primeira referéncia em instrumentos
normativos dirigidos a entdo Colonia. O artigo 7.° da Carta de Doagdo de 10 de marco de
1534, passada por D. Jodo III em favor de Duarte Coelho para o fim de transmitir a este
direitos sobre a capitania de Pernambuco, refere-se aqueles espagos afirmando que somente
por vontade e ato do entdo constituido Capitdo Donatdrio poderiam ser feitas “marinhas”.

Oportuno transcrever trecho do citado documento onde ja consta expressa alusdo ao

referido instituto:

7° Outro si me praz por fazer merce ao dito Duarte Coelho, e a todos seus
Successores a que esta Capitania e Governanga vier de juro e herdade pera sempre
que elles tenham e ajam as moendas de agoas, marinhas de Sal, quaes quer outros
engenhos de qual quer calidade que sejam que na dita Capitania e Governanga se
poderem fazer, e ey por bem que pessoa alguma ndo possa fazer as ditas moendas,
marinhas, nem engenhos se ndo, o dito Capitdo e Governador, ou aquelles a que

¥ O Tratado de Tordesilhas tinha o seguinte teor parcial: “(...) que se trace e assinale pelo dito mar Oceano uma
raia ou linha direta de pélo a pélo; convém a saber, do pélo Artico ao pélo Antdrtico, que é de norte a sul, a
qual raia ou linha e sinal se tenha de dar e dé direita, como dito é, a trezentas e setenta léguas das ilhas de
Cabo Verde em direg¢do a parte do poente, por graus ou por outra maneira, que melhor e mais rapidamente se
possa efetuar contanto que ndo seja dado mais. E que tudo o que até aqui tenha achado e descoberto, e daqui
em diante se achar e descobrir pelo dito senhor rei de Portugal e por seus navios, tanto ilhas como terra firme
desde a dita raia e linha dada na forma supracitada indo pela dita parte do levante dentro da dita raia para a
parte do levante ou do norte ou do sul dele, contanto que ndo seja atravessando a dita raia, que tudo seja, e
fique e pertenga ao dito senhor rei de Portugal e aos seus sucessores, para sempre. E que todo o mais, assim
ilhas como terra firme, conhecidas e por conhecer, descobertas e por descobrir, que estdo ou forem encontrados
pelos ditos senhores rei e rainha de Castela, de Aragdo etc., e por seus navios, desde a dita raia dada na forma
supra indicada indo pela dita parte de poente, depois de passada a dita raia em dire¢do ao poente ou ao norte-
sul dela, que tudo seja e fique, e pertenga, aos ditos senhores rei e rainha de Castela, de Ledo etc. e aos seus
sucessores, para sempre.”’

’ Ha de se consignar que a propriedade de Portugal e Espanha sobre as terras mencionadas no Tratado de
Tordesilhas era controvertida. Tanto é que o Francisco I, Rei da Franga, insatisfeito com a divisdo bilateral de
toda a terra, teria afirmado ndo conhecer a clausula do testamento de Addo em que este deixara o mundo apenas
para aqueles dois paises (TAVARES, 2014, p. 40).

!0 Reitera-se aqui o registro feito na nota de rodapé n.° 7, com relagio ao trato da questdo do instituto que deu
origem aos terrenos de marinha (ver segdo 1.5).
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elle pera isso der licenga, de que lhe pagardo aquelle foro, ou tributo que se com
elles concertar. (Grafia conforme consta no original) (GAMA, 1844, p. 46)

A referéncia constante na referida Carta autoriza que dela se extraiam duas
conclusoes.

A primeira delas ¢ a de que, desde a expedi¢do daquela epistola, ja se facultava a
instituicdo do regime de enfiteuse para utilizagdo de terras no Brasil, o que dependeria de
“licen¢a” do Capitao e Governador da capitania, a quem se fazia “irrevogavel doagdo” de
“sessentas 1éguas de terra na dita costa do Brasil”. A permissao real para adog¢ao desse regime
decorreu de a enfiteuse ja ser formula consagrada em Portugal, em especial no Estuario do
Rio do Tejo, onde ha registros de aforamentos de “marinhas”'' desde o século XIV
(MICAEL, 2011, p. 158).

A segunda conclusdo ¢ a de que, diferentemente do que sustentam alguns'’, a
expressdo “marinhas” ndo foi introduzida em nosso” ordenamento juridico somente por
ocasido da Ordem Régia de 21 de outubro de 1710. Alids, diversas sdo as referéncias as
“marinhas” que constam na legislagdo portuguesa do século XVII, tais como as Cartas Régias
de 28 de julho de 1618, de 4 de novembro de 1620'°, de 15 de fevereiro de 1624'°, os
Alvaras de 10 de maio de 16727 ¢ de 5 de agosto de 1673'%, o Acorddo da Camara de Setibal
de 6 de fevereiro de 1675, a Carta de Lei de 15 de fevereiro de 16952 e, por fim, o Alvara
de 27 de marco de 1696>".

""" A expressio “marinha” corresponde ao local onde se produz o sal marinho, sendo esta uma designacio
recorrente na baixa idade média (MICAEL 2011, p. 13). Atualmente, em Portugal e no Brasil, o referido local ¢
usualmente designado de salina.

'2 Maria Almeida de Passos Freitas (2004, p. 142) sustenta equivocadamente esse entendimento.

" Tinham aplicagdo no Brasil coldnia as ordenagdes portuguesas. Portanto, o que se considerou como “nosso”
era, na verdade, transportado de Portugal, uma vez que o Brasil de entfo era considerado mera extensdo dos
dominios lusitanos.

' Carta Régia de 28 de julho de 1618: decide questio relativa ao transporte de sal em determinada marinha.

'S Carta Régia de 4 de novembro de 1620: expede provisdo sobre a competéncia do Conselho da Fazenda,
decidindo sobre o quarto do sal das marinhas de Santo Antonio do Tojal e Manotas.

' Carta Régia de 15 de fevereiro de 1624: encarrega o Procurador da Coroa de decidir causa entre o Duque de
Braganca e os moradores de Santo Anténio do Tojal e Manotas, sobre o quarto do sal das marinhas dos ditos
lugares.

"7 Alvara de 10 de maio de 1672: dispde sobre a atividade de exploragdo e comercializagdo de sal nas cidades
localizadas no estuario do Rio do Tejo.

'8 Alvara de 5 de agosto de 1673: promove a cessio de nova lotagio de marinhas de sal em Settbal.

' Acordio da Camara de Setibal de 6 de fevereiro de 1675: confirma regulamento para cotagdo de sal das
marinhas.

20 Carta de Lei de 15 de fevereiro de 1695: proibe aos oficiais das fabricas das marinhas de sal sairem do Reino
para ensinar em o mesmo fabrico.

! Alvara de 27 de margo de 1696: proibe que sejam admitidos estrangeiros a trabalhar nas marinhas de sal, ou
aprender nas suas fabricas.
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H4 quem?® sustente, inclusive, que o Alvara de 10 de maio de 1672 teria alguma
relacdo com os terrenos de marinha. Essa afirmacdo, no entanto, ndo ¢ procedente, embora
muitos que escreveram sobre o tema a tenham reproduzido, talvez sem o cuidado de consultar
as fontes que transcrevessem integralmente o instrumento normativo em comento.

Na verdade, o Alvara de 10 de maio de 1672, embora mencione a expressao
“marinhas”, ndo contém qualquer disciplina concernente a utilizacdo dessas areas, muito
menos faz alusdo a expressdo “terrenos de marinha”, como sugere a afirmacao de Souza
Mello (1966, p. 242). Diferente disso, o citado instrumento se limitou a apresentar regramento
relativo as pessoas que poderiam participar das atividades desenvolvidas nas “marinhas”,
resolvendo controvérsia especifica que se verificou nas localidades situadas no estuario do
Rio do Tejo, em Portugal.

O que realmente ensejou a expedi¢do desse Alvard foi o fato de que atravessadores,
estrangeiros ¢ nacionais (de Portugal), estariam a praticar atos de descaminho em relagdo aos
encargos exigidos pela coroa portuguesa. Em razdo disso, foi proibida a venda (por) ou
compra de sal a estrangeiros, sendo que as aquisicdes desse produto deveriam ser feitas
perante corretores designados. Pela venda do sal os senhorios das marinhas receberiam parte
do prego obtido, o qual seria proporcional a producao realizada nas terras sob seu dominio.
Nao se promoveu, assim, qualquer alteragdao nos regimes de utilizagdo de terras ja vigentes até
entdo.

E nem se cogite afirmar que, ao fazer alusdo ao “senhorio das marinhas”, estaria o
Alvarad de 10 de maio de 1672 estabelecendo o regime de enfiteuse (aforamento) em bens
daquela natureza. Acerca dessa questdo, hd registros historicos de que, nas marinhas
portuguesas, em especial na regido do estuario do Rio do Tejo, o regime de enfiteuse era
aplicado pelo menos desde o ano 1372 (MICAEL, 2011, p. 158)23 , OU seja, trezentos anos
antes de ser expedido o Alvara de 10 de maio de 1672.

Embora sem mencionar expressamente a designacdo de “marinhas”, a Ordem Régia
de 4 de dezembro de 1678 foi um instrumento que apresentou elemento conceitual de extrema
relevancia para a atual defini¢do de terrenos de marinha, especialmente daqueles situados “nas

margens dos rios e lagoas, até onde se faga sentir a influéncia das marés.”**

2 Humberto Haydt de Souza Mello (1966, p. 242) afirma que o Alvara de 10 de maio de 1672 veicularia
providéncias sobre os terrenos de marinha destinados a producao de sal. Na verdade, o instrumento em questao
adota providéncias relativas a atividade de producao de sal, e nada mais, ndo trazendo qualquer disposi¢cdo com
vistas a regulacdo do regime de utilizagdo de tais espacos.

3 Trata-se de aforamento de marinha que teve como senhorio o Mosteiro de Santos-o-Novo e como enfiteuta
Maria Anes Ramalho.

2 Art. 2.°, alinea “a”, do Decreto-lei n.° 9.760/1946.
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Apbds controvérsia havida entre moradores das cidades de Bernabé Soares e Sdo
Bento e os membros da Companhia de Jesus, o Principe D. Manoel Lobo autorizou que, a
despeito da resisténcia dos religiosos, os moradores daquelas localidades poderiam promover
o corte dos mangues. A referida Ordem teve como fundamento o fato de que tal vegetacao
nasceria em areas de “salgado, onde s6 chega o mar e com a enchente (...)”. Assim, estando as
referidas areas sob a influéncia do mar, seriam elas de “regalia” real.”

A idéia de que os bens sob influéncia do mar s@o de dominio da Coroa e, por esta
razao, nao deveriam estar abrangidos nos direitos passados juntamente com as sesmarias, foi
reafirmada na Ordem Régia de 21 de outubro de 1710, a qual asseverou que “as sesmarias
nunca deviam compreender a marinha, que sempre deve estar desimpedida para qualquer
incidente do Meu servigo, ¢ defesa de terra”.

Questdo semelhante foi objeto da Ordem Régia de 7 de maio de 1725, que tratou de
determinadas constru¢des avancadas de tal modo em dire¢do ao mar, a ponto de deixarem “as

2 , . . . .
2% Apos reiterar a premissa de que as “marinhas” deveriam permanecer

praias sem marinha.
desimpedidas para o servigo da Coroa e para o uso comum, 0 soberano portugués questionou
ao Capitdo General da Capitania do Rio de Janeiro sobre a conveniéncia de se promover a
medi¢do das marinhas entre o mar e as construgdes existentes na localidade, de modo a evitar
davidas quanto as areas que deveriam ficar livres de qualquer edificagao.

A Ordem Régia de 10 de dezembro de 1726 teve objeto mais amplo. Além de tratar
dos problemas que as construgdes sobre a marinha representavam para a circulagao de pessoas
a servigo da Coroa, bem como para o embarque e desembarque de provimentos para a Cidade,
na aludida Ordem se menciona que o proprio mar estaria sofrendo os efeitos do avanco
daquelas edificagdes, pois em decorréncia delas se acumulavam ‘“‘areias” e se originava uma

3927
“nova praia”

, ficando diminuidos o molhe e o atracadouro que davam acesso as
embarcagdes. Contudo, a despeito do dano que a Ordem afirmou ter sido causado por tais

construgdes, por serem estas de valor considerdvel, o soberano portugués entendeu por bem

* A idéia de que todos os bens banhados ou sob a influéncia do mar sdo de propriedade da Coroa, e que por isso
ndo devem estar compreendidos nos direitos passados com as sesmarias, ¢ reafirmada em outras disposigoes
normativas que tratam do tema. E esse mesmo fundamento do Aviso de 18 de novembro de 1818, que afirma
“tudo que toca a agua do mar e acresce sobre ela ¢ da Coroa, na forma da Ordenagdo do Reino.” (LIMA, 1865, p.
15).

% A Ordem Régia de 21 de outubro de 1710, ao afirmar que as marinhas estariam compreendidas no conceito de
praia, parece inaugurar uma celeuma que ¢ ainda hoje bastante comum: a confusdo entre os conceitos de praia e
de “marinhas”, que ¢ o instituto precedente dos terrenos de marinha. E oportuno consignar, ainda, que este
trabalho dedicara se¢do especial (secdo 1.10) para o instituto das praias maritimas.

7 E esse o primeiro registro de controvérsia envolvendo os terrenos “que se tiverem formado, natural ou
artificialmente, para o lado do mar (...)”, conhecidos hoje como acrescidos de marinha. Acerca destes, também
sera dedicada se¢@o do presente trabalho (se¢do 1.9).
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preserva-las, mas na mesma oportunidade determinou que “ninguém se possa alargar um so
palmo para o mar, nem edificar nas praias.”

A qualificacdo das praias e do mar como bens de uso comum do povo foi também
afirmada pela ordem Régia de 10 de janeiro de 1732, que determinou ao Governador do Rio

de Janeiro ndo consentir que “se aproprie pessoa alguma” desses espagos.

1.2. Os terrenos de marinha: da chegada da Familia Real ao Rio de Janeiro a

extin¢cdo do Império.

Importante notar que, até o final do século XVIII, a premissa que orientava a
disciplina normativa das marinhas e das praias era a impossibilidade de utilizagdo privativa
dessas areas, o que se conclui a partir das recorrentes referéncias ao fato de esses bens serem
destinados ao servi¢o publico e ao uso comum do povo. Todavia, essa diretriz comeca a
experimentar flexibilizacdo ja no inicio do século XIX. A proposito, o Decreto de 21 de
janeiro de 1809, expedido pelo soberano de Portugal j4 em terras brasileiras, autorizou a
concessao, em aforamento ou arrendamento, das “praias da Gamboa e Sacco do Alferes”.

Essa modificagdo teve como um dos elementos determinantes a maior demanda por
espacgos para moradia e servigos na cidade do Rio de Janeiro (PINTO, 2007, p. 89 e 115),
como decorréncia do aumento populacional®® verificado apos a transferéncia da Familia Real
Portuguesa em 1808. E tanto que a justificativa para a realizacdo das concessdes a que se
referiu o citado Decreto foi a “grande falta que h4 nesta Cidade de armazéns, trapiches em que
se recolham trigos, couros e outros géneros (...)” (LIMA, 1865, p. 14).

Mas nao foi somente o déficit de estrutura urbana que motivou que se autorizasse a
utilizagdo desses espacos. A mudanca da sede da Coroa Portuguesa para a cidade do Rio de
Janeiro tornou necessaria a constru¢do de uma “Nova Metropole”, a qual viria a ser a futura
sede do Reino Unido de Portugal, Brasil ¢ Algarves®. Tal empreitada produziu, como
conseqiiéncia inevitavel, a elevacao dos custos de manuten¢ao da Familia Real (MALERBA,
2000, p. 232), o que exigia o incremento das receitas da Coroa. Foi por isso que o referido
Decreto prescreveu que a concessao se fizesse em favor de “quem mais possa oferecer e em

breve tempo possa principiar a edificar”.

% Ha4 grandes divergéncias quanto ao nimero de pessoas que acompanharam a familia real portuguesa durante a
fuga para o Brasil. Segundo Malerba (2007, p. 233), teriam chegado com a corte portuguesa aproximadamente
15.000 (quinze mil) pessoas. Contudo, Cavalcanti (2007, p. 154), afirma que apenas 420 pessoas teriam
acompanhado a familia real na chegada em 1808.

? A elevagio da coldnia a condicdo de Reino Unido somente veio a se verificar em 1815. Até entdo, a condicdo
do Brasil ainda era de mera col6nia na qual permanecia, apenas circunstancialmente, a Familia Real.
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Manifesta, por conseguinte, a relevancia®® do Decreto de 21 de janeiro de 1809 para
o tema em estudo, j4 que promoveu significativa alteragdo no instituto das “marinhas”, que
até entdo, como regra, deveriam permanecer desimpedidas e destinadas somente ao servigo
publico e ao uso comum do povo. A partir daquele instrumento normativo, apresentou-se para
aquela categoria de bens uma nova vocagdo’', passando eles, entdo, a funcionar como
importante fonte de receitas para a Coroa.

E o0 aumento da demanda pela utilizacao das marinhas fez mais evidente ainda aquela
necessidade ja cogitada na Ordem Régia de 7 de maio de 1725, no sentido de se estabelecer
uma medida de referéncia para essa faixa de terras. E ao ensejo dessa exigéncia foi expedido o
Aviso™ de 18 de novembro de 1818 (LIMA, 1865, p. 6), primeiro instrumento normativo que
se presta a informar o parametro para medigao das marinhas.

Diz o citado Aviso que “da linha d'agua para dentro sempre sdo reservadas 15 bragas
pela borda do mar para servi¢o publico.” As “bragas” em referéncia sio as bragas craveiras®>,
que correspondem pelo sistema métrico atual a 2,20 metros. Dessa relagdo (15 x 2,20 metros),
chega-se aos 33,00 metros’* que representam na atualidade a medida de largura dos terrenos
de marinha.

Mas mesmo com a defini¢ao de uma unidade de medida para as marinhas, ndo tardou
para que os efeitos do impeto arrecadatorio, demonstrado no Decreto de 21 de janeiro de
1809, mostrassem-se danosos. Como o referido Decreto ndo cuidou de indicar quem teria a
atribui¢do de conceder titulos as pessoas que pretendiam construir trapiches, armazéns e
outros estabelecimentos nas marinhas, diversas autoridades vinculadas a Coroa se sentiram
habilitadas a fazé-lo. E disso resultou uma ocupagdo desordenada da regido das praias da

Gamboa e Sacco do Alferes.

3% A afirmagéo de que o mencionado Decreto teve relevéancia para o tema em estudo ndo significa dizer que esse
instrumento normativo representou uma contribui¢do positiva. Na verdade, ele abriu os caminhos para a
apropriagd@o de espagos que, até entdo, sempre permaneceram excluidos de utilizagdo privativa por particulares.

3! Nio se pode considerar equivocada a afirmagio de que o Decreto de 21 de janeiro de 1809 inaugura a
utilizagdo remunerada das “marinhas”, que menos de duas décadas depois deram origem aos terrenos de
marinha. Ainda que se cogitasse afirmar que o aforamento das “marinhas de sal” tenha sido autorizado desde
1534 por meio das Cartas Régias destinadas aos entdo Capitdes Donatarios, conforme ja mencionado neste
trabalho, a produgao de sal no Brasil Colonia, segundo MAIA (2011, p. 30), encontrava-se proibida desde 13 de
julho de 1632, em razdo do estabelecimento do monopoélio em favor das salinas de Setibal, de Alverca da
Figueira em Portugal. Em 1690, a proibi¢ao foi ampliada para o fim de vedar inclusive o consumo de sal
extraido de depdsitos naturais (MAIA, 2011, p. 31). Esse monopdlio perdurou por 170 anos, somente tendo fim
em 1802 (MAIA, 2011, p. 37)

32 Trata-se de Aviso, e ndo Ordem Régia, como afirmado por alguns.

33 Essa afirmagio se fundamenta no fato de que, logo mais adiante, o art. 4.° da Instrugdo de 14 de novembro de
1832 faz referéncia expressa a essa unidade de medida.

3* Sobre o fundamento para adocdo dessa medida de 15 bragas ou 33,00 metros, este trabalho dedicara secao
(1.6) especifica para o trato da questao.
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Como forma de minimizar os problemas, em 13 de julho de 1820 foi expedido um
novo Decreto, o qual determinou que a competéncia para expedi¢do de qualquer autorizagao
para utilizacdo das marinhas seria da Secretaria de Estado dos Negocios da Marinha e
Dominios Ultramarinos (LIMA, 1865, p. 16).

Nada obstante, o desacerto na concessao do aforamento das praias da Gamboa e
Sacco do Alferes ficou ainda mais evidenciado poucas décadas depois, com a necessidade de
o poder publico promover a desapropriagdo dos mesmos armazéns e depdsitos que o citado
Decreto de 21 de janeiro de 1809 tanto almejava que logo fossem construidos.

Acerca dessa questdo, em 1875, Souto (1875, p. 65) relata a necessidade de se incluir
no or¢amento verbas destinadas ao pagamento das necessarias indenizagdes, uma vez que tais
armazéns e depositos deveriam ser removidos do local onde se encontravam edificados, a fim
de que se pudesse realizar o aterro da enseada compreendida entre a Ilha das Mogas®>, antiga
denominacdo da Ilha do Caens, ¢ 0 morro da Gamboa, atual morro da Providéncia.

Em 1820, a Consulta ¢ Resolucio de 12 de abril daquele ano®® tratou de questio
relativa a concessao de determinada drea a um interessado. Esse ato ndo seria digno de nota se
ndo fosse o fato de ter sido o primeiro a fazer uma confusdo ainda hoje recorrente. A referida
Consulta e Resolucdo utilizou a expressao “terreno da marinha”, que certamente corresponde
a mesma categoria de bens que atualmente todos sabem se designar de “terrenos de marinha”.
Nao fosse essa pequena divergéncia, seria essa Consulta e Resolugdo o primeiro registro da
denominacao atual desses terrenos.

Bem perto de receber essa qualificacdo (primeira referéncia ao termo “terrenos de
marinha”) também chegou o Aviso de 13 de julho de 1827. Em seu texto utiliza a expressao
“terrenos a beira-mar”, dizendo que estes correspondem ao espaco compreendido entre o
“bater do mar e a terra firme, que deve reputar como Marinha”. Em outro trecho menciona
que “terreno que propriamente se chama Marinha ¢ aquele que se compreende em 15 bragas
entre a terra firme e o bater do mar nas aguas vivas.” Como se percebe, esse Aviso faz
inequivoca referéncia aos terrenos de marinha, mas também ndo utiliza literalmente essa

expressdo. E a proposito, € tdo certo que o Aviso de 13 de julho de 1827 se refere ao que hoje

** Para que ninguém a procure, ¢ preciso dizer que a referida ilha, antes localizada na esquina da Rua Santo
Cristo com Praia Formosa, praia esta que corresponde atualmente & Rua Pedro Alvares, foi completamente
devastada para que sua areia fosse utilizada na constru¢do do cais do porto em 1906. Eis ai mais uma
demonstragdo da atemporalidade da afirmagdo feita pelo filho de Dona Cané: “a forga da grana que ergue e
destroi coisas belas.”

36 A referida “Consulta e Resolugio” constitui-se em tipico ato composto, sendo constituido de uma exposigdo
de razdes elaboradas pelo Conselho da Fazenda, que neste caso foi datada de 27 de margo de 1821, e, ainda, de
uma manifestacdo do entdo Imperador, data de 12 de abril do mesmo ano, que ao final simplesmente afirmou
“Como parece.”
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se considera terreno de marinha, que Reis (1923, p. 312), em obra prefaciada por Augusto
Tavares de Lira e aprovada, mediante Carta, por Clovis Bevilaqua, afirma que o citado Aviso
definiria “em termos precisos” o que seriam os terrenos de marinha.

Realmente a defini¢ao do instituto € precisa no Aviso de 13 de julho de 1827, assim
como certa foi a alusdo constante no Consulta e Resolugao de 12 de abril de 1821. Entretanto,
em nenhum destes normativos foi usada a expressdo literal “terrenos de marinha”, o que
conduz a conclusao de que foi o Aviso de 7 de julho de 1829 o primeiro a se referir
expressamente a designacgao “terrenos de marinha”.

Além de ser a primeira disposi¢io normativa®’ a mencionar expressamente a

designagio “terrenos de marinha™®

, 0 Aviso de 7 de julho de 1829 tem outros dois
significados historicos.

O primeiro deles € que se chancela aqui a conclusdo de que os terrenos de marinha
sdo “cariocas”, tal como cogitado por Didgenes Gasparini (2009, p. 936)*°, uma vez que o
objeto do citado Aviso foi o trato de determinadas construgdes que se localizavam na Praia
Formosa e Sacco de Sdo Diogo, no Rio de Janeiro.

Além disso, o citado Aviso também termina por apartar definitivamente os terrenos
de marinha das praias maritimas, colocando-os como categorias distintas de bens ptblicos™.
A essa conclusdo se chega a partir da leitura de trecho do citado instrumento, quando Sua

Majestade o Imperador mandou “desfazer, no prazo de oito dias, quaisquer muros ou cercados

com que tenham obstruido as praias e terrenos de Marinha.” E a partir desse Aviso que os

37 Nio se cogite afirmar que, por se tratar de “Aviso”, ndo se estaria diante de disposi¢do normativa, ou seja, uma
norma primaria tal como hoje ¢ admitida e que é capaz de restringir direitos e criar obrigacdes. Isso se afirma em
razdo de que o ordenamento juridico de entdo ndo se assemelhava com o atualmente vigente, sendo o Aviso o
instrumento normativo por meio do qual o Soberano expedia as normas de sua competéncia. Para ilustrar o
carater normativo dos Avisos Imperiais, foi por instrumentos desta natureza que importantes atribui¢des foram
outorgadas aos Promotores de Justiga, conforme disposto nos Avisos de 20 de outubro de 1836 e de 16 de
janeiro de 1838 (MARANHAO, 2004. p. 83), e que foram aprovados os Estatutos do Instituto dos Advogados
Brasileiros (Aviso de 7 de agosto de 1843), entidade que deu origem a atual Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB.

3% Essa circunstdncia enseja mais uma ressalva a muito do que se escreveu sobre o tema. Ha diversos registros
em artigos, dissertagdes e obras doutrinrias no sentido de que a Lei Orgamentéria de 15 de novembro de 1831
teria sido a primeira disposi¢do normativa a mencionar a designacdo “terrenos de marinha”. Isto, como se viu, ¢
uma afirmacdo equivocada.

** Pode-se até afirmar que os terrenos de marinha ndo s6 “nasceram”, mas também que tiveram sua “infancia e
juventude” no Rio de Janeiro. Quase a totalidade dos instrumentos normativos referenciados neste trabalho se
referiram a questdes verificadas naquela cidade. A proposito do tema, tem especial relevancia o disposto no art.
1.° das Instrugdes de 14 de novembro de 1832, que regulamentaram a aplicagdo da Lei de 15 de novembro de
1831. O referido artigo menciona que o objeto das Instrugdes € a demarcagdo “no termo desta Cidade”, que era
o Rio de Janeiro. Mais a frente, o artigo 15 das mesmas Instrugdes determina que o disposto naquela norma fosse
aplicado também nas demais cidades e vilas litoraneas do Império.

“ A confusdo entre praias e terrenos de marinha, celeuma que ainda hoje se verifica, era recorrente nos
instrumentos normativos que disciplinavam as marinhas. Referencie-se, a propoésito, as ordens Régias de 21 de
outubro de 1710, de 7 de maio de 1725 e de 10 de dezembro de 1726, em que as marinhas sdo apontadas como
espacos que se encontram compreendidos nas faixas de praias.
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terrenos de marinha passam a ser tratados como bens distintos das praias, e nestas
compreendidos®'.

A Lei Or¢amentaria de 15 de novembro de 1831, mesmo sem ser o primeiro diploma
a mencionar a expressao “terrenos de marinha”, ndo foi por isso menos importante para o
tema. Isso em razdo de que foi ela a primeira disposi¢ao legal, aprovada na forma da também
primeira Constitui¢do Brasileira®, a dispensar tratamento aqueles bens.

Além do mais, essa Lei ratificou a vocagao que o referido instituto assumiu a partir
do Decreto de 21 de janeiro de 1809, no sentido de se prestar como fonte de receitas publicas.
E tanto que, por meio da Circular de 12 de dezembro de 1832, foi determinado aos
Governadores das provincias a “maior atividade na pronta execu¢do do Regulamento, para a
medi¢ao, demarcagao, e arbitramento de foro de terrenos de marinhas.”

A referida Lei, todavia, ndo cuidou de indicar o que se deveria considerar como
terreno de marinha, providéncia de que somente o seu Regulamento tratou. Na forma do art.
102, XII, da Constituicdo de 1824, incumbia ao Poder Executivo baixar instrucdes
“adequados a boa execugdo das leis”. E com propdsito de regulamentar o disposto da Lei de
15 de novembro de 1831, foram aprovadas pelo Presidente do Tesouro Publico Nacional as
Instrugdes de 14 de novembro de 1832, também conhecidas como “Instrug¢io n.° 348,”*que se
constituiram na primeira regulamenta¢do do processo de demarcagdo dos terrenos de marinha.

Ap0s fixar a competéncia para realizagdo da atividade demarcatoéria, as Instrugdes de
14 de novembro de 1832 dividiram os terrenos de marinhas em trés categorias: os reservados
aos logradouros, os ocupados por particulares e os que se achavam ainda devolutos. Em
seguida, afirmaram que a referida atividade seria realizada com o auxilio de um Engenheiro e
de um “medidor”*.

Das questdes tratadas em tais Instrugdes, certamente a mais relevante foi a
formula¢do da primeira definicdo objetiva de terreno de marinha, sendo oportuno se

transcrever na integra o dispositivo em que ela foi apresentada:

I Pelo que se extrai do teor da Ordem Régia de 7 de maio de 1725, entendia-se que as marinhas se constituiam
em uma parcela das praias, ja que afirmava: “(...) alguns moradores, que possuem casa da banda do mar, tratando
do seu acrescentamento, as avangaram tanto a ele, que totalmente deixaram as praias sem marinha (...)”.
Afirmacdo semelhante foi feita na Ordem Régia de 10 de dezembro de 1826.

> A primeira Constituigdo brasileira foi outorgada em 25 de marco de 1824.

# Quando baixadas as Instrugdes de 14 de novembro de 1832, estas ndo possuiam qualquer numeragio de
ordem, o que autoriza a afirmacdo de que elas ndo surgiram como “Instrug¢do 348”. Tal designacdo passou a ser
adotada por alguns autores a partir da edi¢do, em 1875, pela Typographia Nacional, da “Colec¢ao das Decisdes
do Governo do Império do Brazil”. Na pagina 342 da referida obra, as aludidas Instrugdes receberam a
numeragao de ordem “348”, o que ensejou a referéncia a esse normativo como “Instrugdes n.® 348”.

* A descrigdo da fungio exercida pelo tal “medidor” permite concluir que se trata de profissional que, nos dias
atuais, corresponde ao topdgrafo.
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Art. 4,° Hao de considerar-se terrenos de marinha todos que, banhados pelas dguas
do mar, ou dos rios navegéaveis, vao até a distancia de 15 bragas craveiras para a
parte da terra, contadas estas desde os pontos a que chega o preamar médio.

Importante perceber que o referido dispositivo ratifica a conclusao de que os terrenos
de marinha tém origem no instituto das antigas marinhas, disciplinadas nas ordenagdes
vigentes durante os periodos colonial ¢ do Reino Unido, uma vez que aproveita quase que
integralmente a definicdo de marinhas apresentada no Aviso de 18 de novembro de 1818. E
diga-se “quase” pois o conceito veiculado nas Instru¢des de 1832 amplia o que se deveria
entender por terrenos de marinha, ao afirmar que também se considerariam como tais os
terrenos, de mesma largura, localizados nas margens dos rios navegaveis*.

E digno de nota, ainda, o fato de que o referido dispositivo nio fez qualquer mengio
a uma referéncia temporal fixa, ou seja, a um ano determinado que deveria ser utilizado como
paradigma para aferi¢io da preamar média*®, diferentemente do que hoje se verifica em
relacdo ao ano de 1831.

Merece também registro a questdo alusiva as pessoas que poderiam acompanhar a
atividade de demarcacdo, pois além de indicar os agentes publicos que deveriam assistir ao
ato, afirma que seriam convidados’’ os ja ocupantes dos terrenos ou mesmo os pretendentes
daqueles “ainda devolutos”.

Por fim, no art. 11 de tais Instru¢des que ficou estabelecido o foro pela utilizagao dos
terrenos de marinha, que seria devido no patamar de 2,5% (dois e meio por cento).

A inexisténcia de qual deveria ser a referéncia temporal utilizada para demarcagao
dos terrenos de marinha, terminou por ensejar varias dividas oriundas das diversas provincias

do Império. Em resposta a uma delas, a Ordem de 12 de julho de 1833, destinada ao

* Atualmente, em conformidade com o disposto no art. 2.°, paragrafo tmico, do Decreto-lei 9.760/1946, quanto
aos terrenos localizados nas margens dos rios e lagoas, estes somente sdo considerados terrenos de marinha
quando neles se faga sentir a influéncia das marés, que fica caracterizada caso se verifique, em qualquer época
do ano, oscilagdo periddica do nivel das 4guas em pelo menos 5 (cinco) centimetros. Nao havendo influéncia das
marés, os terrenos situados nas margens de correntes lindeiras a corpos de agua federais, sdo conceituados como
terrenos marginais. Estes possuem largura de 15 metros, que devem ser medidos de forma horizontal a partir da
linha média das enchentes ordinarias (art. 4.° do Decreto-lei 9.760/1946).

* Diferentemente do que afirma Lima (2002, p. 26 e p. 38), referenciando Oliveira (1966), o art. 4.° das
Instrugdes de 14 de novembro de 1832, ndo faz qualquer alusdo ao ano de 1831 como referéncia temporal. No
referido trabalho chega-se inclusive a transcrever o aludido art. 4.° como se tivesse o seguinte teor: “sdo terrenos
de marinha todos os que, banhados pelas aguas do mar, vdo até a distancia de quinze bragas para a parte da terra,
contadas desde o ponto a que chega o preamar médio de 1831”. Assinale-se que o recurso ao negrito consta
no original do citado trabalho. No entanto, estd incorreta a transcricdo do dispositivo em referéncia, a qual foi
inclusive reiterada na pagina 39 daquela mesma pesquisa. Por fim, ressalte-se que a conclusdo quanto a
impropriedade da transcri¢do somente foi aqui mencionada em razdo de que, nas consultas a trés repositorios,
constatou-se que o art. 4.° das Instrugdes de 14 de novembro de 1832 realmente ndo menciona o ano de 1831.

7 A expressio “convite” ¢ ainda utilizada na legislagio atualmente em vigor, conforme dispde o art. 11 do
Decreto-lei 9.760/1946.
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Governador da Provincia de Sergipe, determinou que fosse observado o periodo
correspondente a uma lunagdo®-*°. Significa dizer que foi determinada a ado¢io de uma
referéncia temporal contemporanea a atividade de demarcagdo, € nado um periodo de tempo
pretérito (1831), j& que ndo seria possivel promover medigdes retroativas das marés
correspondentes a uma lunacao, até pelo fato de que a provincia de Sergipe ndo dispunha dos
registros de marés daquela época. E essa circunstancia confirma mais ainda a tese de que as
Instrugdes de 14 de novembro de 1832 ndo fizerem qualquer mengdo ao ano de 1831 como
referéncia para determinacao dos terrenos de marinha.

A Ordem de 12 de julho de 1833 teve relevancia também por afirmar que nas ilhas™
e ilhotas deveriam ser demarcados os terrenos de marinha, bem como pelo fato de ter
determinado que as concessoes de terrenos de marinha deveriam deixar “livres as necessarias
servidoes tanto do publico, como de quem houver o terreno anterior”, ou seja, os imoveis
alodiais.

As duvidas antes mencionadas, com relagdo a referéncia temporal para determinagao
da linha de onde se deveriam medir as 15 bragas, também foram objeto da Ordem de 28 de
junho de 1834. A orientagdo contida no mencionado instrumento ndo foi, contudo,
esclarecedora. Disse ela que “os terrenos para se considerarem, ou ndo, de marinhas (sic) se
devem tomar no estado em que atualmente se acham,(...)”. Esse trecho poderia sugerir, em
uma leitura descontextualizada, que se pretendia afirmar que a medicao dos terrenos de
marinha deveria ser feita a partir da configuragdo do litoral no momento da demarcagao.
Todavia, um pouco mais adiante a mesma Ordem determina que, para identificacdo dos
terrenos de marinha, ndo se deve considerar “qualquer acréscimo natural ou industrial que
tenha feito recuar o mar.”

Interpretando a aludida Ordem, Carvalho (1893, p. 35) afirma que a identificagdo
deveria ser feita considerando “o estado em que se achassem”, ou seja, abstraindo-se os

. . 1. . .
eventuais recuos do mar. Conclui Carvalho®', ainda, que esse entendimento foi passado para o

* Segundo dicionario Priberan, lunagdo corresponde ao periodo compreendido entre duas luas novas
consecutivas. Segundo a Wikipédia, uma lunag@o dura em média 29 dias, 12 horas, 44 minutos e 2,9 segundos.
Diz-se em média, pois ela varia de 29 dias ¢ 4h a 29 dias e 22h, aproximadamente.

* Providéncia semelhante foi determinada por meio da Ordem de 21 de outubro de 1833, dirigida a0 Governador
da Provincia do Rio Grande do Sul, mas que desta feita determina que se observe, em lugar de uma lunagao, o
periodo de um ano.

A disciplina ¢ semelhante a veiculada no art. 2.°, alinea “b”, do Decreto-lei 9.760/1946.

>! Essa conclusdo ¢ controvertida. Para o caso de ocorrerem eventuais recuos do mar, seja por causas naturais ou
artificiais, deveria ser considerado o estado em que “se achassem”. De outro modo, verificando-se avangos do
mar, a formula utilizada era outra. Como jad mencionado anteriormente, as Ordens de 12 de julho e de 21 de
outubro de 1833 determinavam que se observasse um procedimento que levava em conta o estado do litoral no
momento da atividade demarcatoria, mencionando a necessidade de se promover a medida das marés de uma
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disposto no art. 1.°, §1.°, alinea 2., do Decreto 4.105, de 22 de fevereiro de 1868. Ou seja,
para Carvalho, a referéncia temporal seria a da execugdo da Lei de 15 de novembro de 1831.

Depois do advento da Lei de 15 de novembro de 1831, foi o Decreto n.° 4.105/1868
que primeiro promoveu uma grande consolidacao da disciplina dos terrenos de marinha. Apds
reafirmar a dimensdo da largura desses bens (15 bracas ou 33 metros), determinou que essa
medida fosse tomada se levando em conta o “tempo da execucdo da Lei de 15 de novembro
de 1831, art. 51 §14 (Instrucdes de 14 de Novembro de 1832 art. 4.°).”

Importante consignar que o referido Decreto nao mencionou o ano de 1831 como
referéncia temporal para o “ponto” (e ndo de linha, expressdo que hoje ¢ utilizada pela
legislacdo) de onde deveriam ser contados os 33 metros. Diferente disso, afirmou que tal
“ponto” se referiria “ao estado do lugar no Rio ao tempo da execucdo da lei de 15 de
novembro de 1831”. Esta Lei, como ja afirmado anteriormente, foi regulamentada pelas
Instrugdes de 14 de novembro de 1832, expedidas por “Nicolau Pereira de Campos Vergueiro,
Presidente interino do Tribunal do Tesouro Publico Nacional, para bem se executar a
disposi¢do da Lei de 15 de Novembro de 1831 no art. 51 § 14, (...)”. Além disso, somente em
12 de dezembro de 1832 foi expedida a Circular aos presidentes das provincias, determinando
a “pronta execu¢do do Regulamento, para a medi¢do, demarcagdo, ¢ arbitramento de foro de
terrenos de marinha (...)”.

Em razdo disso, mesmo com a expedi¢do do Decreto n.° 4.105/1868, ndo se podia ter
como certa a utilizagdo do ano de 1831 como marco para delimitagdo dos terrenos de
marinha, pois a execugdo da Lei de 15 de novembro de 1831 somente foi determinada no ano
de 1832, pelas Instrugdes de 14 de novembro de 1832, estas denominadas pela Circular de 12
de dezembro de 1832 como “Regulamento” da referida Lei.

Com relagdo ao Decreto n.° 4.105/1868, deve-se registrar, por fim, que ele promoveu
a distingio do que seriam os terrenos de marinha, terrenos reservados™ e terrenos

acrescidos’, indicando a disciplina aplicavel a cada uma dessas categorias de bens.

lunagdo ou de um ano inteiro, respectivamente. Isso tudo revela a manifesta auséncia de coeréncia e
sistematizacdo das normas que regulavam a matéria, sempre elaboradas com o propdsito de conferir maior
dimensao a faixa de terrenos de marinha.

2 «Art. 1.°(...), §2.° Sdo terrenos reservados para a serviddo piblica nas margens dos rios navegaveis e de que
se fazem os navegaveis, todos os que banhados pelas aguas dos ditos rios, fora do alcance das marés, vao até a
distancia de 7 bragas craveiras (15,4 metros) para a parte de terra, contadas desde o ponto médio das enchentes
ordinarias (Lei n° 1507 de 26 de Setembro de 1867, art. 39).”

%3 “S30 terrenos acrescidos todos os que natural ou artificialmente se tiverem formado ou formarem além do
ponto determinado nos §§ 1° e 2° para a parte do mar ou das dguas dos rios (Res. de Cons. de 31 de Janeiro de
1852 e Lei n° 1114 de Setembro de 1860, art. 11 § 7°).”
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1.3. Os terrenos de marinha: da proclamacio da Republica ao final do Estado

Novo.

Em 1891, foi promulgada uma nova Constitui¢do, a primeira da Republica. No seu
art. 64 dispds aquele texto constitucional que caberia a Unido apenas a “por¢ao do territorio
que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificacdes, constru¢cdes militares e
estradas de ferro federais”, sendo os demais bens, inclusive os proprios nacionais que nao
fossem necessarios para o servigo daquele ente, repassados ao dominio dos Estados.

Em razdo dessa disposi¢ao, foi suscitada controvérsia que resultou na A¢ao Ordinaria
Originaria n.° 8, movida pelos Estados da Bahia e do Espirito Santo em face da Unido, na qual
aqueles sustentavam que os terrenos de marinha estariam compreendidos nas terras devolutas
e, em conformidade com o disposto no artigo acima citado, teriam sido transferidos ao
dominio dos Estados com a promulgacao da referida Constituigdo. O defensor da Unido, entdo
Procurador-Geral da Republica Epitacio Pessoa, sustentou a tese de que os terrenos de
marinha jamais estiveram compreendidos nas terras devolutas, de modo que o dominio sobre
aqueles teria permanecido com a Unido, a despeito das disposi¢des constantes no art. 64 da
Constituicao de 1891 (PESSOA, 1904, p. 35). Na Acao em referéncia, cujo acordao foi datado
de 31 de janeiro de 1905, os Ministros da Suprema Corte chancelaram o entendimento de que
os terrenos de marinha continuavam sob o dominio da Unido, a despeito da disciplina contida
na disposic¢do constitucional antes referenciada, que outorgava aos Estados a propriedade das
terras devolutas.

Desde o Decreto n.° 4.105/1868, diversas normas disciplinaram questdes alusivas aos
terrenos de marinha, notadamente com relacdo aos encargos decorrentes da utilizacdo ou
alienagdo desses bens. No entanto, ap6s o advento da Constitui¢do de 1891, e com relagdo ao
objeto de que trata o presente trabalho, que tem cerne nos elementos conceituais dos terrenos
de marinha (marco espacial, referéncia temporal de identificagdo e sistematica de célculo das
preamares) € no processo em que se desenvolve a atividade demarcatoria, somente se mostra
digno de nota o Decreto-lei n.° 24.643/1934, que estabeleceu o Codigo de Aguas. Esse
Cddigo foi a primeira norma legal (primaria) a conter a referéncia ao “estado do lugar no
tempo da execugdo do art. 51, § 14, da Lei de 15/11/1831” como referéncia temporal da
demarcacdo dos terrenos de marinha, que até entdo era mencionada apenas em norma

secundaria.

>* A norma em questdo ¢ o Decreto n.° 4.105, de 22 de fevereiro de 1868.
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O Codigo de Aguas também foi a primeira norma republicana a conter no seu texto a

definicdo de terrenos de marinha, que foram conceituados da seguinte forma:

Art. 13. Constituem terrenos de marinha todos os que, banhados pelas dguas do mar
ou dos rios navegaveis, vao até 33 metros para a parte da terra, contados desde o
ponto a que chega o preamar médio.

Este ponto refere-se ao estado do lugar no tempo da execugdo do art. 51, § 14, da
lei de 15/11/1831.

Essa definicdo consistiu numa reproducdo quase que integral da que constava no
Decreto n.° 4.105/1868, excluida apenas a referéncia expressa as Instrugdes de 14 de
novembro de 1832. Mas, embora tenha feito tal exclusdo, o Codigo de Aguas nao mencionou,
de forma direta e inequivoca, o ano de 1831 como paradigma da demarcagdo dos terrenos de
marinha, continuando a aludir ao “tempo de execucao” da Lei de 15 de novembro de 1831.

Além de conceituar os terrenos de marinha, o art. 11 do Codigo de Aguas tratou de
definir sua natureza como bem dominial (“dominical”), com a ressalva de poderem eles se
caracterizar como bens de uso comum do povo, na hipdtese de lhes ser dada alguma
destinagdo dessa natureza, ou de pertencerem ao dominio particular em decorréncia de “algum
titulo legitimo”.

Ja em 17 de setembro de 1938, por forca do Decreto-lei n.° 710, foi reorganizada a
Diretoria do Dominio da Unido, 6rgdo ao qual incumbia a administragdo de todo o acervo
imobiliario daquele ente federativo.

Outra inovagdo introduzida pelo citado Decreto-lei foi a regra veiculada em seu art.
5.°, que revogou as disposigdes constantes no art. 37, § 2°, da Lei n.° 38, de 3 de outubro de
1834, no art. 8.°, n. 3, da Lei n.° 3.848, de 20 de outubro de 1887 ¢, ainda, no art. 9.°, n.° 27,
da Lei n.° 60, de 20 de outubro de 1838. A partir dessas alteragdes, passou a Unido a arrecadar
ela propria os foros e laudémios relativos a todos os terrenos de marinha no Distrito Federal®”.

Também oportuno referenciar que o Decreto-lei n.° 710/1938, em seu artigo 10, criou
a figura do imdvel “presumidamente pertencente a Unido”, estabelecendo que a Diretoria
daquele Orgdo poderia exigir dos ocupantes desses bens os documentos e titulos que
comprovassem eventualmente seus direitos. Interessante registrar que essa exigéncia se
constituia numa via de mao Unica, pois o art. 9.° do mesmo diploma legal dispensava a Unido

de apresentar administrativamente os documentos dos imoveis de que se afirmava titular.

Assim, a mera afirma¢do de que o bem se caracterizaria como um daqueles relacionados no

%> Que ndo se estranhe a referéncia a existéncia de terrenos de marinha no Distrito Federal, uma vez que, nao
custa lembrar, a Capital Federal, posteriormente transformada no Estado da Guanabara, localizava-se no Rio de
Janeiro.
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art. 1.° do citado Decreto-lei, seria suficiente para firmar a presun¢do aludida no art. 10. Essa
disposicao legal ¢ exemplo de como foi construida, no periodo de excecdo denominado
“Estado Novo”, a “presuncao de legitimidade” como atributo dos atos administrativos.

Outra questao relevante que foi tratada no Decreto-lei n.° 710/1938 , desta feita em
seu art. 12, quando estabelecida a obrigatoriedade de “citacdo da Diretoria do Dominio da
Unido em todas as agdes de usucapido, bem como dos representantes do Estado ou do Distrito
Federal, sob pena de nulidade do processo”. Além da nulidade estabelecida para futuras
sentencas, o §3.° do mesmo artigo criou uma hipotese de flexibilizagdao da coisa julgada, ao
facultar o direito de recurso contra sentengas ja proferidas, podendo a Unido interpor apelagao
perante o Supremo Tribunal Federal no prazo de 10 (dez) anos, contados da intimagao que por
ventura viesse a ser promovida por iniciativa da parte interessada.

Dois anos mais tarde, o Decreto-lei n.° 2.490, de 16 de agosto de 1940 introduziu
significativa, porém efémera, modificacdo na dimensdo da faixa de terras considerada como
terrenos de marinha, ampliando-a de 33,00m para 38,00m. Além disso, foi este o primeiro
instrumento normativo a fazer inequivoca alusdo ao ano de 1831°7 como referéncia temporal
para a medic¢do da linha que corresponde a média das preamares.

Acerca dessas questoes, dizia o seguinte o art. 3.° do citado Decreto-lei:

Art. 3°. A Unido ndo reconhece e tem por insubsistentes e nulas quaisquer
pretensdes sobre o dominio dos terrenos de marinha, assim considerados os que,
banhados pelas aguas do mar e pelas dos rios e lagoas até onde alcance a influéncia

das marés, vao até a distancia de 38 metros para a parte da terra, medidos do ponto
a que chegava o preamar médio em 1831.

Mais que isso, o Decreto-lei n.° 2.490/1940 introduziu no ordenamento juridico uma
regra que ainda hoje ¢ recorrentemente reproduzida tal como um dogma, que consiste na
desconsideragdo de quaisquer pretensdes sobre terrenos de marinha, tomando-se por
insubsistentes os documentos e titulos de particulares sobre bens daquela espécie.

A ideia de que “os registros de propriedade particular de imdveis situados em
terrenos de marinha nao sao oponiveis a Unido”, consagrada pelo Superior Tribunal de Justica

no verbete da Sumula 496, foi inaugurada a partir dessa norma (Decreto-lei n.° 2.490/1940)

>0 Essa regra se encontra hoje reproduzida no art. 943 do Codigo de Processo Civil de 1973, com alguns ajustes
redacionais.

*7 Conforme mencionado anteriormente neste trabalho, os instrumentos normativos anteriores (Decreto n.°
4.105/1868 e Decreto-lei n.° 24.643/1934) faziam alusdo ao tempo de execucdo da Lei de 15 de novembro de
1831, a qual, como se sabe, somente foi regulamentada pelas Instrugdes de 14 de novembro de 1832.

¥ Nem se cogite afirmar se tratar de erro de grafia. Os trés repositorios de legislagdo consultados (Senado,
Céamara e Planalto) contém idéntica redacdo. Além disso, nenhum diploma legal posterior fez qualquer
referéncia a corre¢do de qualquer impropriedade redacional.
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outorgada durante a vigéncia de uma Constituicdo ndo comprometida com os valores
democraticos, tanto que foi igualmente outorgada em um periodo de excecao designado de
“Estado Novo”.

E essa regra, alias, rompeu a disciplina antes estabelecida no art. 11 do Codigo de
Aguas de 1934, no sentido de se reconhecer os direitos que particulares tivessem sobre
terrenos de marinha, desde que fundados em titulos legitimos.

Posteriormente, com a edicdo do Decreto-lei n.° 3.438, de 14 de julho de 1941, que
“esclareceu e ampliou” o Decreto-lei n.° 2.490/1940, os terrenos de marinha voltaram a ser
medidos em uma profundidade de 33 metros em relagio & LPM/1831. Também reafirmou’’ a
existéncia de terrenos de marinha no contorno das ilhas, tendo, ainda, disciplinado a questao
relativa a “influéncia das marés”, ao determinar que esta se caracterizaria com a oscilagdo “de
cinco centimetros”® do nivel das aguas em qualquer época do ano.

Foi também o Decreto-lei n.° 3.438/1941 que primeiro estabeleceu, em ato normativo
primario, uma disciplina do processo de determinagdo da Linha de Preamar Médio de 1831.
Em razdo da importancia dessa questdo para o tema, cabe transcrever integralmente o art. 29

do mencionado Diploma:

Art. 29. E da exclusiva e privativa competéncia da Diretoria do Dominio da Unido a
determinagdo da posigdo da linha do preamar médio de 1831.

§ 1° A determinagdo sera feita onde se torne necessaria a vista de documentos e
plantas de autenticidade irrecusavel relativos a esse ano, ou, quando ndo obtidos, da
época que do mesmo mais se aproxime.

§ 2° Para a realizag@o do trabalho, o Servico Regional convidara os interessados,
certos e incertos, por meio de edital, para que no prazo de 30 dias, a partir da Gltima
publicagdo, oferecam a estudo. se assim lhes convier, plantas, documentos e outros
esclarecimentos concernentes a natureza do terreno, confrontagdes e caracteristicos.

O edital indicara o lugar em que o terreno se encontra, ¢ sera publicado por trés
vezes, com intervalos ndo superiores a 10 dias, pela imprensa oficial do Estado ou,
ndo havendo, pelo o6rgdo que lhe publicar o expediente, ou no Diario Oficial, se se
tratar de terreno situado no Distrito Federal.

§ 3° De posse desses e outros documentos, que se esfor¢ard por obter, o chefe do
Servigo Regional determinara a posi¢do da linha.

A seguir, por edital publicado uma s6 vez, na forma do paragrafo anterior, dara

aos interessados ciéncia do seu ato e assinar-lhes-4& o prazo de 15 dias para
impugnagdes.
§ 4° Tomando conhecimento das impugnagdes porventura havidas, o chefe do
Servico Regional proferird a sua decisdo recorrendo ex-officio para o diretor da
Diretoria, sem prejuizo do recurso que o interessado podera interpor
concomitantemente.

Se ndo houver impugnagdo, o chefe do Servico submetera seu ato a aprovagao
daquele diretor.

%% A afirmagdo original constou na Ordem de 12 de julho de 1833.

% Nzo houve aqui impropriedade ao se mencionar a expressdo “de cinco centimetros”, em vez de “pelo menos
cinco centimetros”. Essa impropriedade de redagdo foi cometida efetivamente pelo Decreto-lei n.° 3.438/1941,
sendo simplesmente reproduzida na presente obra. E certo, contudo, que também seria considerada influéncia de
maré a oscilagdo superior a 5 centimetros.
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§ 5° Sempre que pela determinagdo da posi¢do da linha se verificar que ha terreno de
marinha na posse do confrontante, o chefe do Servigo Regional fa-lo-a notificar, por
carta, ou por edital, para que, no prazo do 90 dias, a contar da notificacao, desocupe
o0 terreno ou requeira o seu aforamento, sob pena de perda automatica da preferéncia
ao mesmo, passando, de entdo por diante, a pagar taxa de ocupacdo até que o
aforamento se verifique em concorréncia publica.

A disciplina introduzida pelo Decreto-lei n.° 3.438/1941 teve vida curta. Ja em 21 de
fevereiro de 1942, por forca do Decreto-lei n.° 4.120, foi significativamente modificado o
conceito de terreno de marinha, bem como seu processo de demarcagdo. Embora mantidos os
33,00 metros como medida da faixa de terrenos de marinha, estes passaram a ser contados a
partir da linha da preamar maxima, e ndo mais da média das preamares. Além disso, € o que ¢
mais importante, o0 marco temporal passou a ser a preamar atual, abandonando-se a referéncia
ao ano de 1831.

Outra modifica¢do introduzida pelo Decreto-lei n.° 4.120/1942 foi quanto a
sistematica de localizagdo da linha preamar, ficando ali determinado que esta se basearia em
analise harmoénica de longo periodo (observagdes continuas de 370 dias) ou, na falta destas, a
partir de analise de curto periodo (30 dias consecutivos). A relevancia dessa prescri¢do foi o
estabelecimento, em diploma legal, de uma metodologia objetiva e que, por conseguinte,
outorgava rigor cientifico a atividade demarcatdria desenvolvida pela Diretoria do Dominio
da Unido.

O Decreto-lei n.° 4.120/1942 também determinou que as leituras das marés utilizadas
para determinacao da linha de preamar atual, fossem realizadas pelo Departamento Nacional
de Portos e Navegacdo ou pela Diretoria de navegacdo do Ministério da Marinha. E cabe o
registro de que, embora essa alteragdo possa parecer menos importante, na verdade se prestou
a conferir maior seguranga ao processo de determinagdo da linha preamar (“maxima atual”),
pois passou a se exigir da entdo Diretoria do Dominio da Unido a observancia de parametros
fixados em documentos elaborados por outros 6rgdos publicos.

Essa nova sistematica permitia maior transparéncia ao processo de demarcagao dos
terrenos de marinha, na medida em que viabilizou a quaisquer interessados o prévio acesso ao
método estabelecido como regramento para essa atividade, que seria a partir de entdo
veiculado em lei, e nio em mero ato regulamentar, como se verifica no presente®".

Além disso, afastou-se a aparente discricionariedade na eventual escolha dos

“documentos e plantas de autenticidade irrecusavel” que deveriam subsidiar a determinagao

oA regulamentac¢do da atividade de demarcagdo € objeto da Instru¢do Normativa SPU n.° 2, de 12 de margo de
2001, bem como Orientagdo Normativa GEADE n.° 002, também de 12 de margo de 2001, ambas expedidas pela
Secretaria do Patrimo6nio da Unido.
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da posicao da linha de preamar, prescrevendo-se a utilizagdo do acervo de documentos
constantes em bases de dados publicas e, por conta disso, suscetiveis de auditoria e exame
pelas pessoas em relagdo as quais a atividade demarcatoria pudesse determinar alguma

repercussao negativa.

1.4. Os terrenos de marinha: de 1946 até os dias atuais.

Um novo conceito de terreno de marinha e, em conseqiiéncia, também um novo
processo de demarcagdo desses bens foram introduzidos no ordenamento juridico em 5 de
setembro de 1946, quando o entdo Presidente Dutra expediu o Decreto-lei n.° 9.760, diploma
que promoveu a consolidacio da legislagdo patrimonial da Unido.

O citado Decreto-lei foi certamente, e ainda ¢ (com pontuais alteragdes e revogacoes,
por 6bvio), a norma mais ampla sobre o tema, possuindo 218 (duzentos e dezoito) artigos em
sua redagdo original. Nele constam os conceitos dos bens que integram o acervo imobilidrio
federal, bem como extenso regramento destinado a disciplinar a identifica¢do e administracao
dos bens dominiais € dos proprios nacionais.

Com relagdo aos terrenos de marinha, o art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946
estabeleceu o conceito que ainda hoje se encontra vigente, tendo esses bens sido definidos da

seguinte maneira:

Art. 2.° Sdo terrenos de marinha, em uma profundidade de 33 (trinta e trés) metros,
medidos horizontalmente, para a parte da terra, da posi¢cdo da linha do preamar-
médio de 1831:

a) os situados no continente, na costa maritima e nas margens dos rios e lagoas,
até onde se faca sentir a influéncia das marés;

b) os que contornam as ilhas situadas em zona onde se faca sentir a influéncia
das marés.
Paragrafo Unico. Para os efeitos deste artigo a influéncia das marés ¢é caracterizada
pela oscilagdo periodica de 5 (cinco) centimetros pelo menos, do nivel das aguas,
que ocorra em qualquer época do ano.

O Decreto-lei n.° 9.760/1946 restaurou, como se v€, o conceito de terreno de marinha
vigente até antes do Decreto-lei n.° 4.120/1942, voltando a adotar a linha correspondente a
média (e ndo mais & maxima) das preamares do ano de 1831 como termo inicial da medi¢ao
daqueles bens.

Foi feito, ainda, o necessario esclarecimento de que esses terrenos sao medidos
horizontalmente, o que significar dizer que eventuais diferencas de nivel na topografia da area

a ser demarcada deveriam ser desconsideradas na mediagao da faixa de terrenos de marinha.
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Para ilustrar a importancia dessa explicacdao, imagine-se a determinacdo da LPM/1831 em
areas de falésia. Nesses espagos, caso a medi¢ao dos 33 metros se iniciasse onde termina o
mar (que € na base da falésia), e ndo fosse ela feita de forma horizontal, a faixa de terrenos de
marinha seria significativamente diminuida, pois a contagem iniciada na base, e que se
seguiria em direcdo a borda (extremidade da parte superior), consideraria toda a altura da
falésia.

No que concerne ao processo de demarcagao dos terrenos de marinha, a disciplina
dessa questao constou nos arts. de 9.° a 14 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, dispositivos cuja

redagdo original segue abaixo:

Art. 9° E da competéncia do Servico do Patriménio da Unido (S.P.U.) a
determinagdo da posi¢do das linhas do preamar médio do ano de 1831 e da média
das enchentes ordinarias.

Art. 10. A determinagfo sera feita a vista de documentos e plantas de autenticidade
irrecusavel, relativos aquele ano, ou, quando ndo obtidos, a época que do mesmo se
aproxime.

Art. 11. Para a realizagdo do trabalho, o S. P. U. convidara os interessados, certos e
incertos, pessoalmente ou por edital, para que no prazo de 60 (sessenta) dias
oferecam a estudo, se assim lhes convier, plantas, documentos e outros
esclarecimentos concernentes aos terrenos compreendidos no trecho demarcando.
Art. 12. O edital sera afixado na reparticdo arrecadadora da Fazenda Nacional na
localidade, e publicado por 3 (trés) vezes, com intervalos ndo superiores a 10 (dez)
dias, no Diario Oficial, se se tratar de terrenos situados no Distrito Federal, ou na
folha que nos Estados ou Territorios lhes publicar o expediente.

Art. 13. De posse desses e outros documentos, que se esfor¢ara por obter, e apds a
realizagdo dos trabalhos topograficos que se fizerem necessarios, o Chefe do 6rgéo
local do S. P. U. determinara a posigdo da linha em despacho de que, por edital com
o prazo de 10 (dez) dias, dara ciéncia aos interessados para oferecimento de
quaisquer impugnacdes.

Paragrafo unico. Tomando conhecimento das impugnagdes porventura apresentadas,
a autoridade a que se refere este artigo reexaminara o assunto, e, se confirmar a sua
decisdo, recorrera ex-officio para o Diretor do S. P. U., sem prejuizo do recurso da
parte interessada.

Art. 14. Da decisdo proferida pelo Diretor do S. P. U. sera dado conhecimento aos
interessados, que, no prazo improrrogavel de 20 (vinte) dias contados de sua ciéncia,
poderdo interpor recurso parao C. T. U.

E de facil constatagio que o Decreto-lei n.° 9.760/1946 reproduziu quase que
integralmente as disposi¢des constantes no Decreto-lei n.° 3.438/1941. Houve divergéncias
apenas com relagdo ao prazo do edital publicado ap6és a determinagdo da posicao da
LPM/1831, ficando estabelecido na disciplina mais recente o periodo de 10 dias (e ndo mais
15) para ciéncia por parte dos interessados e para formulacao de eventuais impugnagdes, bem
como a hipdtese de o convite destinado aos interessados em contribuir para os estudos com

plantas e documentos, ser formulado “pessoalmente ou por edital” (e ndo apenas por edital).
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Quanto esta ultima alteragdo, no tocante a forma de “convite” aos interessados,
convém ressaltar que o texto original do art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946 foi alterado por
forca da Lein.° 11.481, de 31 de maio de 2007, resultante da conversao da Medida Provisoria

(MP) n.° 335, de 23/12/2006, passando aquele dispositivo a ter a seguinte redagao:

Art. 11. Para a realizagdo da demarcagdo, a SPU convidara os interessados, por
edital, para que no prazo de 60 (sessenta) dias ofere¢am a estudo plantas,
documentos e outros esclarecimentos concernentes aos terrenos compreendidos no
trecho demarcando. (Redag@o dada pela Lei n® 11.481, de 2007)

Nada obstante, em decorréncia do deferimento de medida cautelar na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4264-MC/PE, foi reconhecido que a atual redagdo do dispositivo
legal viola os principios do contraditério e da ampla defesa. A citada decisdo estabeleceu
como necessaria a intimacdao pessoal dos interessados, ficando afastada a comunicagdo
editalicia como regra geral.

Em razdo da restaura¢do da disciplina constante originariamente no Decreto-lei n.°
9.760/1946 quanto a forma de ‘“convite”, a Unica alteracdo legislativa ao processo de
demarcacdo verificada desde a expedi¢do do referido diploma, foi o acréscimo do paragrafo
unico ao art. 12, ficando ali estabelecida a obrigacdo de publica¢do, em jornal de grande
circulacao local, do edital para chamamento dos interessados em contribuir com documentos,
plantas ou esclarecimentos.

Mas o registro final da trajetoria normativa do instituto em andlise €, certamente, o
mais importante. Trata-se, pois, da expressa mengao, no texto constitucional, dos terrenos de
marinha como bens integrantes do patrimonio imobilidrio da Unido, o que representou uma
inovagdo da Constituicao de 1988, ja que as anteriores nada mencionavam a respeito do tema.

Embora a auséncia de reflexdo sobre esse evento possa conduzir a suposicao de ser
ele desimportante, dele advieram relevantes conseqiiéncias para o tema.

A primeira dessas, quicd a mais Obvia, ¢ a de que devem ser tidas por nao
recepcionadas quaisquer disposi¢des normativas em que se veicule a atribui¢do, a outros entes
da Federagdo ou mesmo a particulares, de qualquer parcela do dominio sobre essa categoria
de bens. Essa conclusdo mais se evidencia pela absoluta auséncia de ressalva a declaragdo, em
favor da Unido, de dominio sobre eles.

Note-se que a relevancia do siléncio quanto a ressalvas ¢ revelada pela interpretagao,
a contrario sensu, de todos os incisos do art. 26 da Constituicdo de 1988, que atribuem bens
aos Estados. Em tais dispositivos, hd explicita referéncia ao fato de que, das categorias de

bens ali mencionadas, deveriam ser excluidos aqueles que por ventura pertencessem a Unido.
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E de se admitir, entdo, que existam terras devolutas que pertencam 4 Unido®, do mesmo
modo que ha “ilhas oceanicas e costeiras” que pertencem a “Unido, Municipios ou terceiros”,
e nao aos Estados, pois essas hipoteses decorrem da existéncia de expressas ressalvas no texto
constitucional, a teor do disposto no art. 26, II da Constitui¢ao de 1988.

Entretanto, como a disposi¢do constante no art. 20, VII, da CB/1988 nao contém
qualquer reserva ou condicionante, seja em relagdo a outros entes da Federacdo ou a terceiros
(inclusive particulares), ha de se concluir, forgosamente, que todos os terrenos de marinha,
quando do advento da promulgacao da Lei Maior, e com fundamento no terminante decreto
consignado naquele dispositivo (art. 20, VII, da CB/1988), integram o acervo imobilidrio da
Unido.

E oportuno registrar que é essa conclusio que confere lastro ao teor do verbete da ja
mencionada Sumula 496 do Superior Tribunal de Justica, que prescreve que “Os registros de
propriedade particular de imdveis situados em terrenos de marinha ndo sdo oponiveis a
Unido.” Isso em razdo de que, estando a propriedade da Unido sobre os terrenos de marinha
alicercada no proprio texto da Constituigdo de 1988 (art. 20, VII)**, nenhum outro titulo pode
se sobrepor a este. Por conseguinte, ainda que se admitisse a legitimidade e boa-fé de titulos
(mesmo publicos e devidamente transcritos) que por ventura pudessem favorecer algum
particular, estes nao teriam o condao de subtrair da Unido o dominio que a esta foi outorgado
peremptoriamente pelo texto constitucional.

De outro modo, o que se pode admitir (e apenas isto) ¢ que esses titulos se prestem a
conferir a preferéncia a concessdo do aforamento, nas hipoteses (do) e em conformidade com
o disposto no art. 105, §1.°, do Decreto-lei n.° 9.760/1946.

E bem verdade que se poderia considerar nio ter sido feliz o Poder Constituinte®* ao
optar por ndo reconhecer quaisquer pretensdes de outros entes ou de terceiros sobre os
terrenos de marinha. De fato que, do ponto de vista ideoldgico, a reprovagdo dessa opgao €

defensavel. Como argumento para essa critica se poderia invocar o fato de que a op¢ao do

% Desde que “indispensaveis & defesa das fronteiras, das fortificagdes e construgdes militares, das vias federais
de comunicacdo e a preservagdo ambiental, definidas em lei”, consoante prescreve o art. 20, II, da CB/1988.

5 Embora, como j4 dito anteriormente, a Constitui¢do de 1988 seja apenas o titulo formal, pois a propriedade foi
adquirida originariamente, desde quando “assumida” a posse das terras a que fazia mengdo o Tratado de
Tordesilhas.

0 “poder constituinte” é aqui mencionado na acep¢do descrita pelo ilustre Magistrado e Professor Ingo
Wolfgang Sarlet (2013, p. 119), como aquele manifestado pelo povo, por meio de seus representantes, reunido
em Assembléia Constituinte. E ele, pois, distinto do poder reformador e do poder constituinte dos Estados-
membros, que sdo exercidos na forma de emendas e da elaboracdo das constitui¢des estaduais, respectivamente.
Por essa razao, seria desnecessario, pois redundante, qualificar-se o Poder Constituinte como “originario”. Cf:
(Moreira, 2012, p. 30).
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legislador ordinario®, de ndo reconhecer titulos existentes em relagio aos terrenos de
marinha, foi firmada ainda em um periodo de excecdo, em que era vigente a Constituicdo do
Estado Novo®. A propésito, o j4 mencionado art. 105, §1.°, do Decreto-lei n.° 9.760/1946
reproduziu a mesma disciplina introduzida pelo art. 3.° do Decreto-lei 2.490/1940, este que
rompeu com a regra do art. 11 do Codigo de Aguas de 1934, a qual expressamente reconhecia
direitos dos particulares sobre terrenos de marinha, desde que fundados em titulos legitimos.

Considerando, entdo, que a disciplina decretada em 1940 nao ostentava o carater de
legitimidade que sempre se almeja dos provimentos estatais, seria razoavel e até desejavel que
a Constituicdo de 1988, a qual reapresentou o Estado a experiéncia democratica, dispensasse
outro tratamento aos eventuais possuidores de titulos legitimos que se referissem aos terrenos
de marinha. Contudo, ¢ fato que ndo foi esse o designio do Poder Constituinte.

Por conseguinte, embora se admita a discordancia no campo das idéias, ndo se pode
cogitar a ndo juridicidade da escolha consubstanciada no texto do art. 20, VII, da CB/1988,
em razdo de que, consoante jurisprudéncia pacifica no 4mbito do Pretério Excelso®” e do
Superior Tribunal de Justia®®, ndo se pode invocar direito adquirido contra expressa
disposi¢do do texto constitucional original, conclusdo que decorre do aspecto ilimitado e
incondicionado do Poder Constituinte.

Disso resulta que quaisquer pretensdes de direitos sobre os terrenos de marinha
ficaram, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, destituidas de fundamento
juridicamente defensavel.

Também como conseqiiéncia da disciplina constitucional em vigor, deve-se apontar a
impossibilidade de que norma de quilate inferior a Constituigdo venha a excluir o dominio da
Unido sobre os terrenos de marinha.

Refeito o percurso historico-normativo dos terrenos de marinha, iniciando-se antes
mesmo do descobrimento do Brasil, com o Tratado de Tordesilhas, passando-se pela Carta de

Doagao de 1534, pelo Decreto de 21 de janeiro de 1809, pelos Avisos de 18 de novembro de

% Foi o Decreto-lei n.° 2.490/1940 a norma legal que inaugurou o entendimento de que os titulos de propriedade
sobre terrenos de marinha, ainda que legitimos, ndo podem ser opostos a Uniao.

66 A propria arquitetura dos textos constitucionais denota a distingdo quanto ao grau de relevancia conferida aos
direitos fundamentais pela Carta de 1937 e pela Constituigdo de 1988. Na primeira, os direitos e garantias
fundamentais foram dispostos a partir do art. 112, depois, portanto, das regras de organizagdo do Estado.
Situacdo bem diversa se verifica na atual Constituicdo, em que o Constituinte afirma o prestigio de que gozam os
direitos fundamentais desde os primeiros artigos do texto constitucional.

57 Acerca da matéria: 1) RE 157538, Relator: Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em 22/06/1993, DJ
27/08/1993; 2) Al 134271 AgR, Relator: Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em 11/02/1992, DJ
20/03/1992.

% No mesmo sentido: 1) AgRg no RMS 31636/RS, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em
03/09/2013, DJe 16/09/2013.
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1818 e de 7 de julho de 1829, pela Lei de 15 de novembro de 1831, ha de se concluir que o
conceito legal de terreno de marinha que atualmente subsiste € aquele esculpido no art. 2.°, do
Decreto-lei n.° 9.760/1946. E em decorréncia da referéncia constitucional aos terrenos de
marinha, tem-se que ¢ propria Lei Maior o “titulo de propriedade” que favorece a Uniado,
embora se deva asseverar que a efetiva aquisicdo desses bens decorreu, como ja mencionado,
da tomada de posse das terras brasileiras pela coroa portuguesa. Trata-se, portanto, de
aquisicdo originaria®, pois os terrenos de marinha, tal como conceituados no Decreto-lei n.°
9.760/1946, jamais deixaram de pertencer a Unido, ou Entes por ela sucedidos, no caso a

Coroa Portuguesa e o Império Brasileiro.

1.5. Lezirias ou marinhas: qual instituto deu origem aos terrenos de marinha?

Como se percebeu, na narrativa apresentada neste trabalho, sustentou-se que das
marinhas (ou marinhas de sal) se originou o instituto dos terrenos de marinha. Contudo, essa
questdo ainda se encontra controvertida dentre aqueles que escrevem sobre o tema, pois
alguns afirmam que os terrenos de marinha tiveram nas lezirias portuguesas o instituto que lhe
emprestou os fundamentos. Esse entendimento, no entanto, ndo ¢ procedente, conforme se
demonstrara a seguir.

Sobre a origem dos terrenos de marinha, ja em 1893 Carvalho (1893, p. 32) afirmava
que estes derivaram das marinhas, sendo oportuno transcrever o trecho de sua obra do qual se

extrai essa conclusao:

¢) - A antiga marinha da Cidade.

Antes de regulada, como fez a legislacdo moderna, essa parte do dominio do Estado,
conhecida pelo nome de marinhas, prestou-se a toda a sorte de invasdes, que,
toleradas e depois legalizadas, converteram-se em dominio particular, pleno ou
menos pleno.

A associag@o da origem dos terrenos de marinha as marinhas também foi feita por

Aardo Reis (1923, p. 312) , conforme se extrai da transcri¢cao que se segue:

Em relagdo ao Brasil, data de 1678 a mais remota deliberagdao formal tomada e
expedida — a respeito dos terrenos de marinha e acrescidos da cidade do Rio de

% Sobre 0 aspecto originario da aquisi¢io dos terrenos de marinha, este decorre de ndo ter havido sucessio do
proprietario anterior, e ndo por inexistir titulo. Titulo de propriedade havia, embora questionado, estando
consubstanciado no Tratado de Tordesilhas celebrado em 1494, conforme anteriormente referido. E quanto a
haver proprietarios anteriores a chegada da esquadra de Cabral, estes existiam e eram muitos. Segundo dados da
Fundagdo Nacional do Indio - FUNAI (2015), estima-se que, por ocasido do descobrimento, a populagio nativa
brasileira girasse em torno de 3.000.000 (trés milhdes) de indios.
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Janeiro — pela Ordem Régia de 4 de dezembro, que, expressa e terminantemente,
estipulava serem — estes mangues de minha propriedade (falava ElRey,
representante nato, entdo, da coletividade nacional), por nascerem em salgado onde
o mar s6 chega com a enchente.

A deliberacdo tal seguiram-se varios Avisos explicativos, confirmando, todos, o
mesmo principio, e sdo: - o de 18 de novembro de 1818, determinando serem
sempre reservados, da linha d'agua para dentro, 15 bracas pela borda do mar; - o de
29 de abril de 1826, ja do Império, esclarecendo dever de ser contada a distancia de
15 bragas do bater do mar nas marés-vivas, e frisando o que se chama, propriamente,
marinhas; - o de 13 de julho de 1827, definindo, em termos precisos, terreno de
marinhas o que se compreende em 15 bragas de terreno contadas do ponto onde
chega a maré nas maiores enchentes.

Themistocles Cavalcanti (1950, p. 104) também relaciona a origem dos terrenos de

marinha a legislacdo das marinhas:

Toda a nossa legislagdo, como veremos, desde as nossas primeiras leis, alvaras e
decretos sobre as marinhas, até os decretos-leis mais recentes, sempre teve como
base para demarcagdo da faixa de terrenos de marinha, a linha do preamar médio,
fixado este pela influéncia das marés, em certas e determinadas épocas.

Mas além dos testemunhos de Carvalho, Aarao Reis e Themistocles Cavalcanti, ha
muitos outros argumentos que confirmam esse entendimento.

Segundo o dicionario Léxico’’-"", leziria significa “terreno alagadico, na margem dos
rios. Margens, que os rios alagam na enchente”.

O dicionario Priberan’” apresenta trés defini¢des possiveis para a palavra leziria. A
primeira delas, tal como o Léxico, afirma que leziria seria o “terreno alagadico nas margens
de um rio”. Como segundo significado, afirma que pode ser tomado como insua’, que tanto
pode ser uma “ilha formada numa foz ou por um rio” ou um “terreno marginal de rio”. O
ultimo significado apresentado para leziria ¢ o que afirma que se trata de uma “Ilhota de

. 4
nateiros’*’

, significando esta ultima expressdo “lodo fertilizador formado pela agua das
chuvas e detritos” ou “lodo depositado pelos rios quando se espraiam com as grandes cheias”.

Analisando-se todos os significados possiveis para a palavra leziria, nos quais sequer
se cogita a referéncia ao mar ou a dgua salgada, constata-se que o traco caracteristico daquele
instituto € sua relagdo com os rios, em especial com as areas que margeiam tal espécie de

corpo de d’agua e que estdo sujeitas a alagamentos.

7 hitp://www.lexico.pt/leziria/

: Importante consignar que os dicionarios acima sdo do portugués de Portugal, informacdo que se mostra
relevante na medida em que, embora a lingua tenha a mesma matriz semantica, ha varias palavras que
apresentam significados diferentes em Portugal e no Brasil.

7 http://www.priberam.pt/dlpo/lez%C3%ADria
7 http://www.priberam.pt/dlpo/%C3%8Dnsua
" http://www.priberam.pt/dlpo/nateiros
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A propésito do tema, Beirante (1998, p. 773) afirma que a palavra lezirias ¢ de
origem arabe, significando “terras que o rio arrasta e se depositam nas margens”. Madaleno
(2006, p. 2) também promove a associagdo das lezirias com os rios, ao afirmar que “sao
por¢des de sedimentos fluviais que emergem pouco acima do nivel médio das aguas do mar e
cuja fertilidade as elege como as preferidas tanto pelos homens como pelas aves migratérias.”

Mas essa relagdo ndo ¢ ressaltada somente de agora, sendo observada desde 1823 por
Alberto Carlos de Menezes (1923, p. 83 e 131), Desembargador da relagao do Porto, como se

observa nos trechos de sua obra a seguir transcritos:

Os bens da Coroa sdo (...) as terras criadas pelos rios navegaveis, como sdo insuas,
lezirias, mouchdes, acrescidos de inundagdes; (...)

As lezirias sdo terras criadas ao longo do Tejo, ou dentro do seu alveo, separadas de
outras lezirias, ou juntas a outras lezirias j& antigas da Casa Real; no Rio Mondego
chamam-se insuas essas terras baixas, alagadigas, cortadas de bracos, e alvcercas, ou
escavacdes dos rios, e suas inundacdes; sdo terras, praias, cabecas de areas criadas
nos alveos, ¢ ao longo do Tejo, chamados mouchdes, assim como o mouchdo dos
Coelhos, mouchdo do Inglés, mouchdo de Alfange, e outros de que falo no meu
Tratado do melhoramento da Agricultura: todos estes terrenos criados de novo sdo
bens da Coroa, como sabiamente lhes chama este Regiment075;

E preciso reconhecer que, a despeito dessa associacdo com o regime das cheias dos
rios, ha possibilidade de que nas lezirias se verifique também a influéncia das marés, como se

extrai do trecho do Relatorio de Sustentabilidade de 2010, da Companhia das Lezirias S/A™:

Enquanto os terrenos da Leziria Norte (66 km?) sdo ligeiros e de origem
exclusivamente fluvial, os da Leziria Sul (68 km?) sio constituidos em parte por
areias de origem marinha, estdo sujeitos as marés e sofrem de forte salinizagdo,
apenas mitigada pela agua das chuvas e das regas. No perimetro do estuario, existem
extensas areas de sapal de grande valor para a conservagdo da Natureza.

Contudo, embora se admita que o alagamento das lezirias possa se verificar também
por influéncia das marés, essa circunstancia ndo ¢ essencial a caracterizacdo da leziria. Em
outros termos: a influéncia das marés ¢ ocorréncia casual, ndo obrigatéria, de modo que um
ecossistema ser ou nao qualificado como leziria independe do contato com a 4gua salgada. Na
verdade, o que se constitui componente elementar para a caracterizagao das lezirias ¢ sua

relacdo com os rios, suas margens e areas alagadigas.

> O regimento de que fala Menezes é o Regimento das Lezirias e dos Pauis, de 4 de fevereiro de 1577.

7 A Companhia das Lezirias é uma sociedade anénima portuguesa, com capital predominantemente ptblico, que
se destina a exploracdo agropecuaria e florestal em Portugal, na regido das Leziria de Vila Franca de Xira,
Charneca do Infantado, Catapereiro e os Pauis (Magos, Belmonte e Lavouras). A referida Companhia existe ha
aproximadamente 185 anos.
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Diferentemente disso, em relagdo as marinhas, o contato com a agua salgada ¢ tao
elementar que beira obviedade, ja que, consoante afirma Micael (2011, p. 13), a expressao
“marinhas” corresponde a terminologia utilizada na documentacao da Baixa Idade Média para
designar o local de produgdo de sal, o que explica as diversas referéncias a esses espacos
como “marinhas de sal”.(BASTOS, 2009, p. 27; VENTURA, 2007, p. 82).

Essa conclusdo mais ainda confirma o entendimento de que as marinhas emprestaram
suas origens aos terrenos de marinha, uma vez que, também quanto a estes, o contato com a
agua salgada ¢ um elemento caracteristico essencial, sobretudo para aqueles situados nas
margens dos rios’’. Neste sentido, conveniente se recorrer mais uma vez ao que leciona

Themistocles Cavalcanti sobre o tema:

Os terrenos de marinha sdo aqueles que a lei define como tal. Compreenderao,
portanto, as faixas territoriais definidas e delimitadas pela lei.

A sua nogao esta, entretanto, ligada a orla litordnea como a agdo das marés, isto ¢, a
penetragdo das dguas do mar nas praias e no litoral, compreendidas aquelas terras
banhadas pelas aguas salgadas nas fozes dos rios.

Além da dessemelhanca quanto as caracteristicas fisicas essenciais das lezirias e das
marinhas, a questdo da cronologia normativa também evidencia a auséncia de pontos em
comum nos regimes juridicos desses dois institutos, ja que coexistiram por quase trezentos
anos, at¢ quando pela primeira vez foi mencionada a expressao ‘terrenos de marinha” em
1829.

Como registrado neste trabalho, ja em 1534 a expressdo “marinhas” constou na Carta
de Doacao da Capitania de Pernambuco, passada por Dom Jodo III em favor de Duarte
Coelho. Todavia, embora existam registros de concessoes de lezirias que antecedem o século
XVI, o “Regimento das Lezirias’® e dos Pauis” somente foi expedido pelo Rei D. Sebastido I
(O “Desejado”) em 4 de fevereiro de 1577, tendo ele a seguinte disposi¢do inaugural:

Primeiramente declaro que todas as Liziras, assim como as criadas, como as que
novamente se criarem em terras novas, € que se ajuntarem as ditas Liziras, ou a
outras terras, ainda que sejam de areas do rio do Tejo, e bragos dele, sdo da Coroa de
meus Reinos: porque, como Lisboa, Santarém e as outras ao redor foram tomadas
aos Mouros pelos reis meus antecessores, logo por eles foram as ditas terras

contadas, e aplicadas para Coroa, segundo se contém em uma Lei de declaracao feita
por EIRei Dom Affonsso Segundo’’, que esta na Torre do Tombo.

" Em conformidade com o disposto na parte final da alinea “a”, do art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1046, ha
terrenos de marinha situados nas margens de rios, desde que nestes se faca sentir a influéncia das marés, que se
caracteriza “pela oscilacdo periddica de 5 (cinco) centimetros pelo menos, do nivel das adguas, que ocorra em
qualquer época do ano”.

7® Na obra original, o nome “lezirias” se encontra grafado como “liziras.”

” Dom Afonso II foi Rei de Portugal no periodo de 1211 a 1223.
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O que se constata, entdo, ¢ que ndo ha qualquer confusdo conceitual entre as
marinhas e as lezirias, tratando-se de institutos distintos e que, pelos menos desde o Século
X1V, jamais foram disciplinados normativamente de modo idéntico ou similar. E disso
decorre a impossibilidade de se fazer qualquer cogitagdo no sentido de que os terrenos de
marinha tiveram, ainda que de forma mais remota e longinqua, origem nas lezirias
portuguesas.

Mas de todos os argumentos que se tem para afastar definitivamente o equivoco de
relacionar os terrenos de marinha as lezirias, sem divida alguma o mais relevante ¢ a
disciplina normativa das marinhas destinadas aos espacos litoraneos do Brasil, bem como sua
posterior conversao no regramento inicial dos terrenos de marinha.

Diferentemente do que ocorreu em relacdo as marinhas, que ja em 1534* foram
mencionadas em diplomas destinados ao disciplinamento da ocupagdo das terras ainda no
Brasil coldnia, inexiste um documento oficial sequer que tenha feito referéncia as lezirias.
Mais que isso, nenhuma fonte histérica menciona a expressao “lezirias” relacionando-a a
qualquer espago costeiro no Brasil. A proposito dessa questdo, realizadas consultas a
documentos digitalizados e disponiveis no Arquivo da Torre do Tombo, no lus Lusitaniae
(Fontes Historicas de Direito Portugués) e outros repositorios de legislagdo portuguesa, no
Arquivo Nacional Brasileiro, na Camara dos Deputados (do Brasil), Senado Federal, Supremo
Tribunal Federal (obras historicas), nenhum dos resultados apontados como respostas
positivas para o termo “lezirias”®' tinha qualquer relagdo com o Brasil.

Além disso, ha de se ter claro que, quando criado o instituto em terras brasileiras no
inicio do século XIX, inexistia no Portugal de entdo a categoria de bens denominada “terrenos
de marinha” (SANTOS, 1985, p. 4). Isso ndo quer dizer que Portugal, antes daquela época,
ndo tivesse dedicado atencdo a disciplina das ocupagdes nos espacos costeiros. Alids, ja
mencionadas nesta pesquisa, inclusive, diversas ordens, avisos € outros instrumentos que se
destinaram a esse proposito™.

Também ndo se afirma aqui que, depois de instituidos os terrenos de marinha,

Portugal ndo tenha também criado regramento especifico para promover o ordenamento das

% 0 aludido diploma corresponde a Carta de Doagdo da Capitania de Pernambuco passada por D. Jodo III em
favor de Duarte Coelho.

8 Foram feitas tentativas inclusive com o nome no singular, bem como com as grafias erradas: “lesiria”(s),
“liziria”(s) e “lisiria”(s). Tentou-se, ainda, a busca pelo nome “lezira”(s), que significa a mesma coisa que
“leziria”.

%2 A proposito, ver notas de rodapés ntimeros 14 a 21.
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orlas maritima e fluvial. Neste sentido, referencie-se o Decreto de 31 de dezembro de 1864%3 ,
que declarou “do dominio publico imprescindivel, os portos de mar e praias € 0s rios
navegaveis e flutuaveis, com as suas margens, 0s canais ¢ valas, os portos artificiais e docas
existentes ou que de futuro se construam (...)” (APA, 2013, p. 10).

Entretanto, o fato é que, até quando pela primeira vez foi mencionada a expressao
terrenos de marinha pelo Aviso de 7 de julho de 1829, bem como até a vigéncia da Lei
Orcamentaria de 15 de novembro de 1831, ndo havia em Portugal instituto com a mesma
designacao ou, ainda, com regramento idéntico ou semelhante ao daquela espécie de bens.

Mas mesmo sendo um instituto nascido no Brasil, em especial no Rio de Janeiro, ¢
certo que a regulamentacdo dos terrenos de marinha ndo surgiu do nada. Nao se tratou de uma
“abiogénese” normativa. Conforme demonstrado efetivamente nesta pesquisa, o regime
juridico inicialmente estabelecido para os terrenos de marinha foi quase que integralmente
herdado da disciplina normativa das marinhas.

Até 1809, toda a disciplina das marinhas no Brasil apontava que a vocacao desses
espagos seria a destinacdo ao servico da Coroa ¢ ao uso comum do povo, tudo em
conformidade com as Ordens Régias de 21 de outubro de 1710, de 7 de maio de 1725 e de 10
de dezembro de 1726. Nada obstante, por meio do Decreto de 21 de dezembro de 1809, o
soberano portugués, ja em terras brasileiras, determinou que se concedesse parte dos terrenos
das praias da Gamboa e Sacco do Alferes em aforamento ou arrendamento. Modificou-se com
1sso a vocacgdo original das marinhas, que passam a ser areas passiveis de utilizacdo privativa
por particulares, desde que em contrapartida estes promovam o pagamento do respectivo foro.

Essa mudanca de vocagdo das marinhas € o inicio da aproximac¢do da disciplina
desses espacos com o regramento dos terrenos de marinhas, pois estes t€m no aforamento o
principal regime de utilizacdo pelos particulares.

Mesmo tendo sido autorizada a concessdo de aforamento nas marinhas, ndo se
tinham definidos os elementos caracteristicos desses espagos, providéncia que somente foi
adotada pelo Aviso de 18 de novembro de 1818, o qual estabeleceu como parametro para a
largura das marinhas a ““(...)linha d'dgua para dentro sempre sdo reservadas 15 bragas pela
borda do mar para servigo publico, nem entram em propriedade alguma dos confinantes com

as marinhas(...)”.

% Atualmente a questdo ¢ tratada em Portugal pela Lei n.° 54, de 15 de novembro de 2005. A propésito do tema,
em Portugal as areas adjacentes aos corpos de dgua integram o dominio publico hidrico, a partir da idéia de que
aqueles espagos corresponderiam a extensao dos mares, rios e lagos.
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Esses dois instrumentos normativos, o Decreto de 21 de janeiro de 1809 e o Aviso de
18 de novembro de 1818, que ainda se destinavam a regular o instituto das marinhas,
emprestaram os fundamentos ao regime juridico inicial dos terrenos de marinha. O primeiro
indicou a voca¢ao de destinagdo dos terrenos de marinha, que seria a utilizagdo pelos
particulares mediante a constituicdo de aforamento e o pagamento do respectivo foro; e o
segundo definiu quais seriam as caracteristicas fisicas destes espagos, que passou a utilizar o
mesmo pardmetro de medida constante no Aviso de 18 de novembro de 1818% em
conformidade com o disposto no art. 4.° das Instrucdes 14 de novembro de 1832

A partir de todas essas consideragdes, ndo hd espago para quaisquer duvidas: no
Brasil, os terrenos de marinha tiveram sua origem a partir das marinhas (ou marinhas de sal),
das quais herdaram toda a disciplina normativa, assim como a medida de largura corresponde

a 15 bragas craveiras (33,00 metros).

1.6. O porqué dos 33 metros.

Outra questdo que também se apresente como controvérsia recorrente diz respeito ao
critério para eleicdo da medida 15 bracas como largura da faixa dos terrenos de marinha.

Para sair das 15 bragas e se chegar aos 33 metros dos terrenos de marinha, ndo ha
maiores dificuldades. Simples operagdes aritméticas sao suficientes a esse proposito.

As “bragas” a que se referiu primeiramente o Aviso de 18 de novembro de 1818 sdo
as bragas craveiras™®, consoante determinou o art. 4.° da Instrucdo de 14 de novembro de
1832. Uma braga craveira corresponde 4 medida de 10 (dez) palmos®’, e estes, por sua vez,
medem cada um 0,22m (ou 22 centimetros). Assim, cada braga craveira, pelo sistema métrico
atualgg, corresponde a uma medida de 2,20 metros.

Disso resulta que 15 bragas craveiras correspondem a 33 metros, o que se obtém

como simples resultado da operagdo 15 x 2,20 metros = 33,00 metros.

¥ “Art. 4,° Hio de considerar-se terrenos de marinha todos que, banhados pelas aguas do mar, ou dos rios
navegaveis, vao até a distancia de 15 bragas craveiras para a parte da terra, contadas estas desde o ponto a que
chega o preamar médio.”

%5 «(...) da linha d'4gua para dentro sempre sio reservadas 15 bracas pela borda do mar para servigo publico, nem
entram em propriedade alguma dos confinantes com as marinhas(...)”

% Segundo o Dicionario Léxico (http:/www.lexico.pt/craveiro/), o significado de craveiro é o seguinte: “Diz-se
do palmo que tem 12 polegadas, e da braca que tem 10 palmos craveiros.”

%7 De acordo com o dicionario Priberan (http://www.priberam.pt/dlpo/palmo), o palmo ¢ “medida que equivale a
8 polegadas ou 22 centimetros.”

8 0O sistema métrico atual foi estabelecido em 26 de junho de 1826, por meio da Lei n.° 1.152, quando o entdo
Imperador D. Pedro II manda adotar o sistema francés, impondo pelo eventual descumprimento penas de prisao
e multa.
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Mas ainda permanece sem resposta adequada a indagagdo quanto aos motivos que
conduziram a elei¢cdo das 15 bragas (ou 33,00 metros) como parametro de delimitagdo das
marinhas e, posteriormente, dos terrenos de marinha.

Acerca dessa questdo, diversas especulacdes foram apresentadas, algumas até
razoaveis, e por isso reproduzidas em diversos textos sobre o tema, embora sejam destituidas
de fundamento sustentavel do ponto de vista cientifico. Sugeriu-se, a proposito, tratar-se de
medida suficiente ao deslocamento de um contingente militar composta de nove soldados,
bem como que corresponderia ao limite que alcangariam em terra as balas de canhdes
disparadas de embarcagdes situadas ao longo da costa.

Todavia, ndo se assentam essas afirmagdes em robusto fundamento, tanto que
aqueles que as mencionaram nao fizeram qualquer remissao a documentos contemporaneos
ou anteriores a época em que foi feita a estipulacdo desse marco espacial (33,00 metros), nem
cuidaram de citar outras fontes igualmente idoneas.

Sobre aquela indagacdo, a explicacdo que melhor a responde, sobretudo por ndo se
lastrear em suposi¢des ou ilagdes destituidas do necessario fundamento histérico, € a
oferecida pela utilizagdo de uma referéncia de servidao ja adotada nas ordenagdes portuguesas
do século XVIIIL.

O instituto das marinhas, como ja exaustivamente apresentado neste trabalho, surge
com o intuito de se prestar, em esséncia, ao resguardo de uma faixa de terra no litoral para o
servico da Coroa e a0 uso comum®, bem como para viabilizar a “defesa da terra™ em caso
de conflitos bélicos (LIMA, 1865, p. 6). E a partir dessas premissas que sio tratadas as
questdes objeto das Ordens Régias de 1710, de 1725 e de 1726, as quais, sem exce¢do, diziam
respeito a problemas decorrentes de construgdes realizadas ao longo do litoral do Rio de
Janeiro, mais especificamente nas proximidades dos “Quartéis dos Soldados e Trem de
Artilharia”, bem como do “Fortim”. E por ndo se tratar de problema inédito havido apenas
aqui no Brasil, a questdo das ocupagdes no entorno de edificagdes militares ja era, naquele
tempo, objeto de regramento na legislagao portuguesa. A propodsito do tema, o Capitulo 65 das
Ordenancgas Militares Portuguesas, datadas de 20 de fevereiro de 1708, tinha o seguinte teor:

Sou servido proibir a toda pessoa de qualquer carater, ou qualidade que seja, lavrar
ou fazer lavrar, semear ou plantar sobre as muralhas ou Corpos das Pracas, nem fora

delas, nem nas contra-escarpas, ou fossos; o que s6 ¢ permitido na distancia de
quinze bragas fora da estrada coberta, e nada menos; (...)

% Ver Ordem Régia de 7 de maio de 1725.
* Ver Ordem Régia de 21 de outubro de 1710.
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Destarte, considerando que, até a declaragdo de independéncia em 7 de setembro de
1822, o Brasil apenas compunha os dominios ultramarinos portugueses, inicialmente como
Colonia e, apos 16 de dezembro de 1815, como integrante do Reino Unido de Portugal, Brasil
e Algarves, as ordenagdes editadas na Metropole tinham aplicagdo também em terras
brasileiras. Assim, por conta da existéncia de disciplina especifica sobre a matéria na
legislacdo portuguesa, e considerando que os problemas de ocupagdes se verificaram no
Brasil nas proximidades de unidades, militares, 0 mesmo parametro da serviddo no entorno
destas foi utilizado pelo Aviso de 18 de novembro de 1818 como referéncia para o
estabelecimento das medidas as marinhas.

O Decreto de 13 de julho de 1820, da lavra do proprio Soberano Portugués (em terras
brasileiras), € outro registro que ratifica a conclusdo no sentido de que a preocupacdo com as
construcdes nos arredores das fortificacdes militares influenciou significativamente a
disciplina das marinhas. Pela sua importancia e precisao, oportuno transcrever parcialmente o

conteudo do aludido Ato:

Havendo sido sempre consideradas como uma dependéncia da Reparticdo da
Marinha todas as praias e qualquer porto, e muito particularmente aquelas que ficam
situadas nas imediagdes de estabelecimentos navais, e constando-Me que, ndo
obstante isso, foram concedidas e distribuidas por diversas autoridades varias
porgdes de terrenos nas praias desta Cidade a individuos que as requereram com o
fim de levantarem ali estaleiros, instincia e outros estabelecimentos da mesma
natureza, resultando daqui o grande embarago em que eles mesmos agora se
consideram pela falta de legitimidade de seus titulos: Sou servido determinar que
todos aqueles que assim se acham na posse de tais terrenos hajam de apresentar, sem
perda de tempo, na Minha Secretaria de Estado dos Negocios da Marinha e
Dominios Ultramarinos, os titulos por que os ocupam, a fim de que, depois de
convenientemente examinados, possam estes ser substituidos por titulos
competentes expedidos por esta Reparticdo com as clausulas costumadas;
ressalvando somente desta Minha geral disposi¢do os terrenos que pelo Conselho da
Fazenda tiverem sido aforados ou arrendados nas praias da Gamboa e Succo do
Alferes na conformidade do Decreto de 21 de janeiro de 1809, mas ficara d'ora em
diante suspensa a determinacdo do referido Decreto, a fim de evitar para o futuro
qualquer conflito ou duvida que possa suscitar-se sobre o distribuigdo de tais
terrenos.

Cabe consignar que ha outras disposi¢des normativas que fazem referéncia a
aplicacdo, aqui no Brasil, da disciplina veiculada nas Ordenancas Militares Portuguesas de 20
de fevereiro de 1708. Nesse mister, o Suplemento do Manual do Procurador dos feitos da
Fazenda Nacional MALHEIROS, 1873, p. 35), faz expressa mencgao a elas, conforme trecho

da aludida obra que a seguir transcrevo:
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Dentro de 15 bragas a contar das muralhas das fortificagdes ndo podem particulares
edificar, sendo essa zona de serviddo militar conforme o Reg. de 18 de fevereiro de
1708, Cép. 65. (AV.n.° 374 de 18 de Setembro de 1866).

A exposicao de motivos (os “considerandos’) do Decreto de 24.515, de 30 de junho
de 1934, que teve como objeto o reconhecimento do dominio da Unido sobre os terrenos
localizados nos “morros, outeiros ¢ mameldes da Babylonia, Leme, Annel, Urubu, Inhanga e
suas circunvizinhangas”, também faz expressa referéncia a disciplina contida no Capitulo 65
das Ordenancas de 20 de fevereiro de 1708.

Nao ha, portanto, espago para outras ilagdes, pois se evidencia de forma estreme de
davidas, ¢ com fundamento em documentos historicos robustos e idoneos, que a adogao das
15 bragas como medida de largura das marinhas (Aviso de 18 de novembro de 1818) e
posteriormente dos terrenos de marinha (Instrugdes de 14 de novembro de 1832), decorreu da
utilizacdo do mesmo pardmetro adotado para a serviddo estabelecida pelas Ordenancas
Militares Portuguesas de 20 de fevereiro de 1708, que proibia quaisquer constru¢des ou
atividades no entorno das edificacdes militares, em medida equivalente a 15 bracas
(craveiras). Assim, com o Aviso de 18 de novembro de 1818, a serviddo originariamente de
indole militar, converte-se em referéncia de carater urbanistico’’, pois destinada a disciplinar
0 uso do solo mesmo em areas onde nao existiam edificagdes militares. E como a medida de
largura dos terrenos de marinha decorreu da disciplina das marinhas (ou marinhas de sal),

afastam-se definitivamente as especulagdes sobre o tema.

1.7. Os terrenos de marinha quanto a sua destinacio.

Segundo classificagdao adotada por Hely Lopes Meirelles, os bens publicos podem ser
de uso comum do povo (ou do dominio publico), de uso especial (patrimonio administrativo)
ou, ainda, dominiais (patriménio disponivel), estes designados também de dominicais (DI

PIETRO, 2004, p. 572).

' Alguns padrdes de logradouros projetados pela Comissio de Melhoramentos da Cidade do Rio de Janeiro
corroboram essa afirmagdo. A referida comissdo foi instalada em 1875, sendo composta e presidida inicialmente
pelo Engenheiro Francisco Pereira Passos. Em 1903, quando Pereira Passos ocupava o cargo de Prefeito do
Distrito Federal (Rio de Janeiro), foi apresentado um Relatoério (na verdade um Oficio — Oficio n.° 30, de 13 de
abril de 1903) da lavra do entdo chefe da aludida Comissdo, Alfredo Américo de Souza Rangel. Nos projetos
apresentados, consta a referéncia a uma “avenida de 33 metros de largura que o Governo Federal projeta abrir
entre o principio da rua Chile e o largo da Prainha.” (RANGEL, 1903, p. 5). Menciona-se , ainda, o alargamento
para 17 metros das ruas Treze de Maio e Santo Antonio, comunicando o largo da Carioca com a grande avenida
de 33 metros e com o prolongamento da travessa de S. Francisco de Paula até a rua da Carioca, ligando assim o
largo de S. Francisco a grande artéria leste-oeste.” (RANGEL, 1903, p. 6).



41

Os bens de uso comum do povo, como a propria expressao ja indica, sdo aqueles que
podem ser utilizados por todos indistintamente, destinando-se a fruicdo coletiva. Sao tipicos
bens de uso comum do povo as praias, as pragas ¢ as vias em geral, que dispensam, em regra,
qualquer forma de aquiescéncia do poder publico para utilizacdo, embora possa haver
condicionantes em determinadas circunstancias (MELLO, p. 942). Seria o caso, por exemplo,
de determinada praia em que eventualmente ocorra a desova de tartarugas. Embora o acesso a
ela possa ser liberado, ¢ possivel a fixacdo de limites e a imposi¢ao de regramentos para
visitacdo. Da mesma forma podera se estabelecer disciplina para utilizacdo de pragas que se
localizem proximas de hospitais, vedando-se, ilustrativamente, o uso de aparelhagem sonora
em eventuais reunides publicas.

Os bens de uso especial sdo aqueles destinados ao funcionamento de algum 6rgédo ou
instituicdo publica. O seu uso ¢ exercido especialmente pela Administracdo Pubica,
decorrendo disso a sua afetagdo a determinado servigo. Nada obstante, os particulares também
podem neles ingressar ou permanecer quando isso decorra da utilizagdo dos servigos ali
sediados (MELLO, 2013, p. 946). O uso exclusivo pelo particular também sera admitido em
certas circunstancias, quando destinadas determinadas parcelas desses bens para fins de
realizacdo de atividades de apoio ao servigo publico, como alguns restaurantes localizados nos
proprios prédios dos orgdos publicos. H4, ainda, a possibilidade de que essa utilizacao
privativa se constitua na propria vocagdo do bem de uso especial, ou seja, sua afetagdo. E o
caso, por exemplo, dos imoveis destinados a residéncias oficiais de determinados agentes
politicos, como os Palacios da Alvorada e do Jaburu.

Por fim, os bens dominiais sdo aqueles cuja defini¢do corresponde a exclusdo das
demais classificacdes. Nao estando determinado bem afetado ao uso comum do povo ou a
algum uso especial pela Administragio Publica, entdo se terd um bem dominial. E exatamente
dessa auséncia de afetacdo que decorre sua disponibilidade, pois enquanto afetado ndo pode a
Administragdao promover qualquer ato de disposicao. Essa disponibilidade autoriza, entdo, que
a Administracdo permita a utilizagdo privativa de determinado bem, desde que o faga nos
termos do que dispuser a legislacdo especifica que rege a matéria.

Contudo, ndo ¢ correto afirmar que os bens dominiais se submetem ao regime
juridico de direito privado. Isso em razao de que, embora, como regra, sejam admitidos atos
de disposicao, tal como os facultados aos particulares em geral, haverd sempre condicionantes
a serem observados pela Administragdo Publica. Como exemplo disso, pode-se citar a
necessidade de observancia das regras de licitacdo para alienacdo ou outras formas de

destinacdo de bens. Mencione-se, ainda, a impossibilidade de perda da propriedade dessa
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espécie de bens por meio de usucapido’®, nos termos do que prescrevem os arts. 183, §3.°, e
191, paragrafo unico, ambos da Constituigdo de 1988.

Por fim, € possivel também que existam limitagdes a certos atos de disposicao, seja
para o fim de impor condicionantes mais rigorosos, ou mesmo para excluir a possibilidade de
serem praticadas determinadas condutas. Nesse sentido, referencie-se a possibilidade de
alienagdo de terrenos da Unido que ndo estejam afetados a algum uso (comum do povo ou
especial).

E no que se refere aos terrenos de marinha e seus acrescidos, estes sdo, como regra,
bens dominiais, de maneira que podem ser utilizados privativamente por particulares. Essa
possibilidade de destinagdo para uso privativo foi inaugurada a partir do Decreto de 21 de
janeiro de 1809, que autorizou a concessdo de aforamentos nas praias da Gamboa e Sacco do
Alferes, rompendo com a vocagdo original das antigas marinhas, que, como regra, deveriam
permanecer desimpedidas, sendo reservadas ao servigo da Coroa e ao uso comum do povo’”.

A possibilidade de destinagdo individual, no entanto, condiciona-se & ndo afetagdo
desses bens a algum servigo ou uso publico, bem como a ndo caracterizacdo deles como de
uso comum do povo, conforme j4 advertia o Decreto-lei n.° 24.643/1934 em seu artigo 11.

Pode, por conseguinte, ser constatado que a faixa de terrenos de marinha, em
determinada localidade, situa-se em uma area também caracterizada como praia. Neste caso,
embora os terrenos de marinha sejam originariamente dominiais, na hipotese subsistira a
afetacdo ao uso comum do povo, o que impossibilitara a destinagdo de tais bens a utilizacao
privativa por particulares, sendo vedada a inscricdo de ocupagdes ou a concessdo de
aforamento.

Pode, por fim, ocorrer de serem destinados terrenos de marinha para a construg¢do da
sede de algum o6rgdo publico. Disso resultara a caracterizagdo desses bens como de uso

especial’, deixando de ser classificados como dominiais.

2 E verdade que os terrenos de marinha, desde que aforados a particulares, podem ter seu dominio util adquirido
por meio de usucapido. Neste sentido: REsp 575.572/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 06/09/2005, DJ 06/02/2006, p. 276; REsp 507.798/RS, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, julgado em 16/03/2004, DJ 03/05/2004, p. 171. Todavia, deve-se atentar para o fato de que, nesses casos,
o dominio util ndo € da titularidade de um ente publico, mas do particular que ostenta a condi¢do de foreiro.
Exatamente por essa razdo que ndo se admite o usucapido de terrenos de marinha inscritos sob o regime de
ocupacao.

% Era essa a vocagio original das marinhas, conforme ja evidenciado quando analisadas as Ordens Régias de 21
de outubro de 1710 e 7 de maio de 1725.

* Sendo destinados a orgdos da Administragio Publica Federal Direta, o instrumento de que se utiliza a
Secretaria do Patrimonio da Unido (SPU) é o Termo de Entrega, em conformidade com o disposto no art. 79 do
Decreto-lei n.° 9.760/1946. Nao ha, portanto, relacdo contratual, pois ndo ¢ tecnicamente adequado se cogitar a
existéncia de relacdo dessa espécie entre o6rgdos despersonalizados que integram uma mesma Entidade. Caso a
destinacdo seja feita em favor de outros Entes da Federagdo, o instrumento serd, como regra, a cessao,
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1.8. A caracterizacao fisica dos terrenos de marinha.

Da andlise do conceito de terrenos de marinha hoje vigente, vé-se que eles sao
constituidos por uma faixa de terras cuja localizagdo ndo se modifica em razdo do eventual
avanco ou recuo do mar. Os terrenos de marinha se iniciam em um marco espacial de posi¢ao
invariavel, que ¢ a linha correspondente a média das preamares de 1831 (LPM/1831).

Preamar, segundo conceito veiculado no Decreto Federal n.° 5.300, de 7 de dezembro
de 2004, significa a “altura maxima do nivel do mar ao longo de um ciclo de maré, também
chamada de maré cheia”. Representa a altura maxima que o nivel do mar chega em um dia
lunar. Ao prescrever que a LPM deve ser obtida a partir da média das preamares, a legislacao
em vigor determina que se promova a afericdo da cota (altura) das preamares de determinado
periodo e, apos isso, obtenha-se a média. Mas ndo ¢ média de qualquer periodo que interessa
ao conceito de terrenos de marinha, sendo aquela do periodo a que se referem os arts. 2.° ¢ 9.°,
do Decreto-lei n.° 9.760/1946, ou seja, a média relativa as preamares do ano de 1831.

Determinada a posicdo da LPM/1831, observando-se rigorosamente todos os
elementos conceituais acima mencionados, dela devem ser medidos horizontalmente 33m
(trinta e trés metros) em direcdo ao continente, até que se chegue a um outro marco especial
fixo, que vem a ser a Linha Limite dos Terrenos de Marinha (LLTM).

A proposito desta ultima, a LLTM, € necessario consignar que ela ndo se encontra
assim designada pela legislacdo ordindria. Sua denominacdo, contudo, ¢ sacramentada pela
préxis administrativa, sendo mencionada expressamente na Orientagio Normativa GEADE”
n.° 002/2001, que disciplina, no ambito da SPU, a atividade de demarcagdo dos terrenos de
marinha.

Por tudo até aqui aduzido, € perceptivel que o tema em questdo envolve alguns
conceitos e aspectos que ndao sdo facilmente evidenciados apenas a partir de textos
dissertativos. Em razao disso, para a correta compreensao do que sejam terrenos de marinha, €
conveniente se recorrer a algumas figuras que ilustram as caracteristicas dessa categoria de

bens.

disciplinada nos arts. 18 a 21 da Lei 9.636/1998. Neste caso se verificarda uma relagdo contratual firmada entre
Unido e o Ente destinatario.

% A sigla corresponde & Geréncia de Area de Cadastramento e Demarcagio, unidade da Secretaria do Patrimonio
da Unido (SPU) que, na época de expedi¢ao do referido instrumento regulamentar, era responsavel por coordenar
as atividades demarcatorias no ambito daquela Secretaria.
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Figura 01 — Terrenos de marinha (Fonte: SPU, 2006, p. 32)

A Figura 01 ¢ bastante elucidativa. A partir dela se percebe que, independentemente
do movimento das marés na atualidade, os marcos inicial e final da faixa de terrenos de
marinha ndo modificam suas posi¢des, tanto que sdo paralelas a LPM/1831 e a LLTM. E por
essa razdo os terrenos de marinha podem ficar submersos, caso se tenha verificado o avango
do oceano em dire¢do ao continente, de modo que as suas aguas ultrapassem a LPM/1831 ¢ a
faixa de 33 metros a esta adjacente. No entanto, essa ocorréncia nio teria o condio de
deslocar a posi¢do da LPM/1831, uma vez que a referéncia temporal determinada pelos arts.
2.2 ¢ 9.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946 ¢, inexoravelmente, o ano de 1831, € ndo a linha de

preamar correspondente ao momento da demarcagao ou, ainda, a preamar atual.

TERRENOS DE MARINHA E SEUS ACRESCIDOS
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Figura 02 — Terrenos de marinha e acrescidos
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Na Figura 02, ficam evidenciados todos os elementos caracteristicos do conceito de

terrenos de marinha, bem como a distin¢ao dele em relacdo aos acrescidos de marinha.

TERRENOS ALODIAIS LLTM LEv

TERRENOS DE MARINHA

ACRESCIDOS DE MARINHA <€
PRATA

Figura 03 — Terrenos de marinha, acrescidos de marinha e praias maritimas
(Fonte: SPU, 2014-A, p.2)

A Figura 03 demonstra a sobreposi¢do da LPM/1831 e da LLTM a imagem real de
uma regido litordnea, exemplificando a distingdo entre terrenos de marinha, os acrescidos de

marinha e as praias maritimas.

1.9. Acrescidos de marinha.

Outro conceito que também interessa ao presente estudo é o de terreno acrescido de
marinha, que deve ser compreendido para que ndo se cogite qualquer confusdo com o de
terreno de marinha, ou mesmo com a definicdo de praia maritima, esta que serd apresentada
mais adiante.

O conceito de terreno acrescido de marinha também ¢ formulado pela legislacgao,
constando no art. 3.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946, cuja redacdo € a seguinte: “Sao terrenos
acrescidos de marinha os que se tiverem formado, natural ou artificialmente, para o lado do

mar ou dos rios e lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha.”
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Diferentemente do que se verifica com os terrenos de marinha, os acrescidos se
constituem em uma faixa de terra de largura varidvel. Suas dimensdes, e até mesmo sua
existéncia, estdo intrinsecamente relacionadas ao eventual recuo do mar apos o ano de 1831
(formagao natural), ou a realizacdo de aterros (formacao artificial). Correspondem eles, pois, a
faixa de terra que por ventura exista e se localize entre a LPM/1831 e o mar.

Assim, adotando-se como referéncia a LPM/1831, e dela se medindo 33m (trinta e
trés metros) em direcdo ao continente, identificam-se os terrenos de marinha. No sentido
oposto, partindo-se da LPM/1831 em dire¢do ao mar, encontram-se os terrenos acrescidos de
marinha.

Para aclaramento da situagdo, mais uma vez se recorrera ao uso de ilustragao.
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Pelo que se vé, os terrenos de marinha t€ém sempre limites fixos de inicio e fim de
sua faixa, enquanto que os acrescidos tém apenas o seu final delimitado por um marco
espacial fixo, que ¢ LPM/1831. Seu inicio, contudo, ira variar de acordo com o movimento

das marés, ou, ainda, da realiza¢ao de aterros artificiais.

1.10. Praias maritimas.

Ha que se fazer também referéncia ao conceito de praia maritima, pois em relacao a
este € que se verificam as mais recorrentes confusdes.
As praias maritimas também tém uma defini¢ao esculpida pela legislagdo, mais

especificamente pelo art. 10, §3°, da Lei n.° 7.661/1988. Segundo esse dispositivo legal,

§ 3°. Entende-se por praia a area coberta e descoberta periodicamente pelas aguas,
acrescida da faixa subseqiiente de material detritico, tal como areias, cascalhos,
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seixos e pedregulhos, até o limite onde se inicie a vegetacdo natural, ou, em sua
auséncia, onde comece um outro ecossistema.

Elas tém sua caracterizagdo determinada pela geomorfologia litoranea, conjugando-
se o movimento das marés (“area coberta e descoberta periodicamente pelas dguas”) e o
ecossistema subsequente em direcdo ao continente. De um lado, as praias tém o mar como
marco referencial, pois se iniciam onde este termina. Do outro, sao limitadas pelo inicio da
vegetacao - linha de “jundu” (MELLO, 2013, p. 938), ou, na auséncia desta, pelo comego de

um outro ecossistema.

Figura S — praias maritimas (Fonte: SPU, 2006, p. 35)

Como se vé, diferentemente do que se verifica em relagdao aos terrenos de marinha,
as praias maritimas ndo possuem limites fixos, seja para o lado do mar ou do continente. Isso
pelo fato de que pode o mar recuar, causando um alargamento da faixa de praia na dire¢do de
suas aguas, que passaria a compreender também o espaco vazio deixado pelo deslocamento
das 4aguas do oceano. De outro modo, pode o mar avangar para o continente, provocando um
estreitamento ou mesmo um deslocamento da faixa de praia naquela mesma direcao.

E possivel, inclusive, que se constate ndo existir praia maritima em determinada
faixa do litoral, o que se dard na hipotese de o mar se encontrar com o continente em trechos
de falésias ou de formagdes rochosas, onde ndo se verifique a existéncia de “area coberta e
descoberta periodicamente pelas dguas”.

E importante ressaltar, no entanto, que a eventual inexisténcia de praias maritimas
nao tera qualquer repercussao na faixa de terrenos de marinha, que serd identificada na forma
no art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946, pois os conceitos dessas categorias de bens sao

inconfundiveis, como bem advertiu Justen Filho (2013, p. 1165).
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1.11. Os terrenos marginais.

Os terrenos de marinha ndo existem somente em areas que se confrontam com o mar,
sendo bastante comum a sua identificacdo em regides de estuarios de rios, sobretudo nas
proximidades de suas fozes.

Nos cursos de agua, ou mesmo quando estas forem dormentes (lagunas), havera
terrenos de marinha até onde se “faga sentir a influéncia das marés”, nos termos do paragrafo
unico do art. 2.°, do Decreto-lei n.° 9.760/1946.

E necessario, assim, também saber o que sdo os terrenos marginais, de modo a
distinguir quando as areas ribeirinhas serdo compostas de terrenos de marinha (com faixa de
33 metros de largura, a partir da LPM/1831) ou, de outro modo, quando ali havera terrenos

marginais (com apenas 15 metros, a partir da LMEO).

O Decreto-lei n.° 9.760/1946 conceitua terrenos marginais da seguinte maneira:

Art. 4° Sao terrenos marginais os que banhados pelas correntes navegaveis, fora do
alcance das marés, vdo até a distdncia de 15 (quinze) metros, medidos
horizontalmente para a parte da terra, contados desde a linha média das enchentes
ordindrias.

De acordo com o referido dispositivo legal, o primeiro elemento conceitual possuiria
carater negativo, residual: seriam marginais somente se ndo fossem de marinha, ou seja, se
nao houvesse influéncia de mar¢, esta que se caracteriza pela “oscilagdo periddica de 5 (cinco)
centimetros pelo menos, do nivel das 4dguas, que ocorra em qualquer época do ano.” Além
disso, estabelece-se, como condi¢do para identificagdo como terrenos marginais, que eles
estejam situados nas margens de “rios navegaveis”.

De acordo com defini¢do constante no Priberan, navegéavel ¢ o “que se pode
percorrer em barco; acessivel a embarcacdes (ex.: canal navegavel; percorreu a extensao
navegavel do rio). (...) 2. Que tem capacidade para navegar.”

Os rios navegaveis se encontram catalogados perante a Agéncia de Nacional de
Aguas®, que detém a atribuicdo de identificar esses corpos de 4gua, bem como de outorgar

autorizac¢io para o seu uso, nos termos do que dispde o art. 4, IV, da Lei n.° 9.984/2000°".

% No documento intitulado Relatério de Conjuntura dos Recursos Hidricos, que se destina a apresentar uma
panorama da situacdo dos recursos hidricos no Brasil. Este documento contém a relagdo dos corpos de aguas
existentes no territério nacional, indicando aqueles que sejam navegaveis ou ndo. O documento em questdo pode
ser acessado no link que se segue:
http://arquivos.ana.gov.br/institucional/spr/conjuntura/ ANA_Conjuntura Recursos_Hidricos Brasil/ANA_Conj
untura_Recursos_Hidricos_Brasil 2013 _Final.pdf.




49

Identificados os cursos de agua suscetiveis de serem qualificados como rios
navegaveis, desde que neles ndo se verifique a influéncia das marés (caso em que haverd
terrenos de marinhas, e ndo marginais) e estejam situados em “territdrios federais”, as areas
ribeirinhas seriam qualificadas como terrenos marginais. Isso demandaria, destarte, a
determinagdo da localizagdo da linha média das enchentes ordinarias (LMEOQO), referéncia de
onde seriam medidos horizontalmente os 15 metros, para a parte da terra, que configurariam

a faixa de terrenos marginais, conforme indicado na figura que se segue.

Figura 6 — terrenos marginais (Fonte: SPU, 2006, p. 27)

Ocorre que, diferentemente do que se verificou em relagdo aos terrenos de marinha,
o conceito de terrenos marginais foi significativamente alterado pela Constitui¢ao de 1988.

Conforme dispde o art. 20, III, da Constituicdo de 1988, pertencem a Unido os
terrenos marginais situados nas areas lindeiras aos bens que integram o dominio hidrico’™
atribuido ao referido ente. Oportuno aqui transcrever integralmente o referido dispositivo

constitucional:

Art. 20. Sdo bens da Unido:

IIT - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a
territorio estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as
praias fluviais;

7 Com relagdo aos terrenos marginais de rios federais, a tarefa de identificagdo é da incumbéncia da SPU, nos
termos do que dispde o art. 9.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946.

% Terminologia adotada pelo Professor Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 934) para designar as aguas,
salgadas ou doces, correntes ou dormentes, que integram o acervo patrimonial dos entes da Federagao.
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Vé-se, pois, que o requisito “navegabilidade” ndo ¢ mais elementar do conceito de
terrenos marginais. Banhando as aguas dormentes (lagos) ou correntes (rios ou outras
correntes d’agua) mais de um Estado, ou servindo como marcos de fronteiras com territorio
estrangeiro ou dele provindo, tais corpos de agua pertencem a Unido, assim como 0s terrenos
que os margeiam. Estes ultimos sdo qualificados como terrenos marginais, conforme assinala
o dispositivo constitucional acima mencionado, independentemente de serem lindeiros a um
“rio navegavel”, como antes prescrevia o art. 4.° do Decreto-lei n.® 9.760/1946.

Importante consignar que, do mesmo modo como ocorre em relagdo aos terrenos de
marinha, também no que concerne aos terrenos marginais se deve adotar uma referéncia
temporal para aferi¢dao da localizagdo da LMEO. Atento ao fato de que se tratam de institutos
diversos, que tiveram, por conseguinte, trajetorias normativas distintas, o ano de referéncia
para determinagdo da posi¢do da LMEO deve ser o de 1867”°-'%°. Esse referencial se deu em
razdo de a Lei n.° 1.507, de 26 de setembro de 1867, ter sido o primeiro diploma legal
nacional a disciplinar os terrenos marginais, embora o tenha feito a partir da terminologia
adotada no Decreto n.° 4.105/1868 para o seu género: “terrenos reservados™'°".

Acerca do conteudo da citada Lei, esta, em seu art. 39, reservou a servidao publica
nas margens dos rios navegaveis, “fora do alcance das marés”, uma faixa de sete bracas
(craveiras), que correspondiam a 15,4 metros, e autorizou o Governo a concedé-la nas
mesmas condi¢des em que eram destinados os terrenos de marinha.

A figura que se segue ilustra a disting@o entre terrenos marginais, terrenos acrescidos

aos marginais e os terrenos alodiais dos particulares.

% Forgoso aqui, com vénia necessaria, divergir da ilustre professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quanto a
afirmagdo de que “O ponto médio das enchentes ordinarias foi medido em 1831, conforme critério fixado pelo
Decreto n.° 4.105, de 1968 (2004, p. 604). Na verdade, o Decreto em questdo se remete expressamente a Lei
1.507, de 26 de setembro de 1867, diploma este que, em seu art. 39, reservava a serviddo ptblica nas margens
dos rios navegaveis, “fora do alcance das marés”, uma faixa de sete bragas (craveiras), que correspondiam a
15,4 metros, autorizando o Governo a concedé-la nas mesmas condi¢des que eram destinados os terrenos de
marinha. Assim, ¢ equivocada a referéncia ao ano de 1831 como marco temporal para defini¢do da posicdo da
LMEO, que deve levar em conta a média das enchentes ordinarias relativas ao ano de 1867.

1% Quanto a esta questdo, acertada a posi¢cdo da SPU, consubstanciada no item 4.9.1 da Orientagdo Normativa
GEADE n.° 003/2001, que afirma ser o ano de 1867 o marco temporal para identificagdo da posi¢do da LMEO.
'O conceito de terreno reservado se encontra esculpido no art. 14 do Decreto-lei n.° 24.643, de 10 de julho de
1934, sendo a redagdo do referido dispositivo a seguinte: “Os terrenos reservados sdo os que, banhados pelas
correntes navegaveis, fora do alcance das marés, vao até a distancia de 15 metros para a parte de terra, contados
desde o ponto médio das enchentes ordinarias.” Conforme dispde o art. 31 do aludido Codigo de Aguas, os
terrenos reservados seriam de dominio dos Estados, excluidos aqueles eventualmente pertencentes a Unido ou a
particulares. Os terrenos reservados, portanto, sdo o género no qual se incluem, como espécie, os marginais de
propriedades da Unido, com a ressalva de que estes agora sdo assim qualificados independentemente do requisito
“navegabilidade”.
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TERRENOS MARGINAIS
> TERRENOS ALODIAIS
ACRESCIDOS DE TERRENOS MARGINAIS

Figura 7 — Terrenos marginais, acrescidos aos marginais terrenos alodiais
(Fonte: SPU, 2014-A, p.13)

Nao h4, portanto, confusdo entre os terrenos de marinha e os terrenos marginais,
sendo oportuno consignar que os conceitos de ambos, como ja se deduz facilmente, sdo

excludentes.

1.12. Notas conclusivas.

Feitos esses esclarecimentos, ¢ afastadas as recorrentes confusdes entre as defini¢des
de terrenos de marinha, seus acrescidos, as praias maritimas e terrenos marginais, verifica-se
ndo haver grandes dificuldades conceituais em relagdo aqueles dois primeiros (terrenos de
marinha e seus acrescidos), de modo que ndo ¢ custoso distingui-los das demais categorias de
bens. A dificuldade, que desde o topico Apresenta¢do do Tema se deduz ser significativa,
reside em saber onde eles se situam, ja que essa definicdo depende da localizacdo da
LPM/1831, esta, sim, o problema de maior relevancia para a atividade demarcatéria
desenvolvida pela Unido. E por essa razdo que o cerne deste trabalho cinge-se ao processo de
demarcagdo dos terrenos de marinha, com especial relevancia para a tarefa de determinagdo

da posicdo da LPM/1831.
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E apos ter sido apresentada a trajetdria histdrica e normativa do instituto em analise,
necessario se faz refletir acerca de como deve ser desenvolvida a tarefa de demarcagao dos
terrenos de marinha, notadamente com escopo de conforma-la aos preceitos da ordem
constitucional vigente, os quais condicionam toda e qualquer atividade estatal, em especial

aquelas com potenciais repercussdes na esfera dos direitos fundamentais dos individuos.
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2. DOS CONDICIONANTES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
DEMARCATORIA DESENVOLVIDA PELA UNIAO

Conforme demonstrado no capitulo anterior, os terrenos de marinha surgiram quase
que simultaneamente a afirma¢ao do Brasil como Estado independente. As origens do referido
instituto, no entanto, sdo até mais remotas, ja que as antigas “marinhas” possuiram regulagio
aqui no Brasil desde o final do século XVII e inicio do século XVIII'®2. A consolidagdo do
instituto, no entanto, verificou-se ao longo dos séculos XIX e XX, sendo que o conceito hoje
vigente e o regramento do seu processo de demarca¢do remontam ao ano de 1946, quando
editado o Decreto-lei n.° 9.760/1946.

Da regulacdo das antigas marinhas, até a atual disciplina normativa dos terrenos de
marinha, ja transcorreram mais 300 (trezentos) anos. Desde entdo a configuracdo do Estado e
a forma como este ente passou a se relacionar com os individuos'® (cidadios, administrados)
experimentou significativas mudangas. Do Estado Moderno Absolutista ao Estado
Constitucional e Democratico de Direito, passando pelo Constitucionalismo Cléssico e
chegando até o Constitucionalismo Contemporaneo, denominado por alguns doutrinadores de
“Neoconstitucionalismo”, cabe o registro de que os terrenos de marinha foram coetaneos de
todas essas modificagdes na configuracdo do Estado, bem como das variadas concepgdes de
Constitucionalismo.

Nada obstante essa coexisténcia, a disciplina juridica daqueles bens nunca manteve
estreita relacdo com o ordenamento constitucional, tanto que, mesmo existindo como instituto
durante o periodo de vigéncia das oito'™ Constituicdes que o Brasil teve desde sua
independéncia, da Carta de 1824 até a Constituicdo de 1988, somente no texto desta ultima
recebeu expressa mencdo, a qual se limitou a indicar que estdo eles sob o dominio da Unido. E
¢ exatamente em razdo desse historico distanciamento que a evolu¢do da disciplina
constitucional interessa ao objeto do presente estudo, pois esta se projetou sobre o Direito
Administrativo e o processo administrativo, submetendo-os de igual modo a transformacgdes
substanciais.

E necessario, assim, promover-se a analise da trajetéria dos movimentos

constitucionais desde quando introduzido o instituto dos terrenos de marinha em nosso

192 Referenciem-se, a proposito as Ordens Régias de 4 de dezembro de 1678, de 21 de outubro de 1710 e de 7 de

maio de 1725.

1% Justifico a preferéncia a terminologia individuo (em lugar de cidadio ou administrado) pelas razdes ja
apontadas na nota de rodapé n.° 2.

1% A conta apresentada inclui a Emenda n.° 1 & Constitui¢do de 1967, outorgada pela junta militar no ano de
1969. Se niao considerada como Constitui¢do, como fazem alguns, seriam ao todo somente sete Constituigoes.
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ordenamento juridico, de modo a verificar como a atividade demarcatdria foi (ou deveria ser)

influenciada em decorréncia dos contornos do constitucionalismo contemporaneo.

2.1. O Estado Absolutista Moderno.

A partir da desagregacdo do Império Romano do Ocidente, fato que na cronologia da
histéria (ocidental) representa o marco de encerramento da Idade Antiga (ano 476 dC), o
Feudalismo se desenvolveu, sobretudo na Europa, como sistema de organiza¢ao econdmica,
politica e social. Baseado na descentralizacio de poder, reservava aos reis'® papel politico
secundario, sendo eles pecas quase que “figurativas”. Nao eram, pois, dotados de efetivo
poder de decisdo ou dire¢do sobre as questdes do Estado (SAMPAIO, 2013, p. 10), papel que
se reserva aos senhores feudais, estes os reais ocupantes do centro daquele sistema. Tal
panorama se verificava em razdo de o modelo econdmico vigente ser eminentemente rural,
em que a produgdo de bens se limitava quase que exclusivamente a géneros alimenticios,
sendo escassa a circulagdo de moeda. Assim, o dominio da terra se apresentava como
elemento de maior representacao de poder.

Com a urbanizagdo de determinadas regides da Europa e o incremento da economia,
verificou-se um deslocamento das estruturas de poder do campo para as cidades (SAMPAIO,
2013, p. 10). O comércio se desenvolve e, com isso, as rendas dos reis passam a ser
compostas também pelos tributos pagos pela ascendente burguesia, e ndo apenas daqueles
exigidos dos senhores feudais. Com essas transformagdes nos modelos econdmico e social, os
senhores feudais deixam de ter condigdes de se opor ao fendmeno de centralizagdo de poder
nas maos dos monarcas, circunstancia que representou fator preponderante no processo de
restauracdo da concepgdo de estados nacionais.

Ao final da Idade Média se incorporou a nogdo de Estado o conceito de soberania,
que ainda hoje representa a principal caracteristica daquela instituigdo (BONAVIDES, 2012,
p. 34). A soberania, assim, teve a relevante funcao de se prestar como elemento de unificagdo
dos reinos europeus, uma vez que o poder, antes fragmentado entre os senhores feudais,
passou a se reunir na figura do monarca, que a partir de entdo pode ser propriamente

denominado “soberano”.

195 Nao ¢ tecnicamente adequado, neste momento historico, referir aos reis da Idade Média como “‘soberanos”.
Isso pelo fato de que, de fato, os monarcas nao exerciam o poder de forma soberana, em razdo da significativa
dependéncia da vassalagem da nobreza feudal. Era esta que, no caso de mobilizacdes beligerantes, prestavam
servigos militares a coroa, destinando servos e, ainda, financiando campanhas dessa natureza.
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No Estado Moderno toda a autoridade se concentrava na pessoa do governante
(BONAVIDES, 2012, p. 35), do que resultou a agregacdo do predicativo “Absolutista” aquele
conceito. Era na figura do soberano que se personificava o Estado, tanto que o que se tinha era
um Estado do soberano, e nao do povo (BONAVIDES, 2012, p. 36).

Inicialmente o poder absoluto do soberano se legitimava em fundamentos de carater
teologico e metafisico, tendo a Igreja o importante papel de atestar a deferéncia divina ao
poder dos reis (BONAVIDES, 2012, p. 36). No segundo momento, no entanto, as teorias
teologicas cederam espacgo as contratualistas, que justificavam o Absolutismo em um suposto
consentimento de todos os membros da sociedade, os quais abririam mao do carater absoluto
dos direitos que possuiam, em especial o de liberdade e o de aplicagdo da justica, em favor da
figura do soberano (SAMPAIO, 2013, p. 11). Este, em contrapartida, colocar-se-ia como
garantidor das liberdades (agora relativas) que ainda restassem aos individuos, bem assim
como arbitro imparcial de eventuais conflitos sociais (SAMPAIO, 2013, p. 12;
BONAVIDES, 2012 p. 38).

E certo, contudo, que esse alegado “consentimento” a formag¢do de um ‘“‘contrato
social”, na pratica nunca se verificou, ao menos nao de forma plena e efetiva. Esse argumento
prestou-se mais como fundamento teodrico a instituir uma regra de conformagdo social, ou
seja, como sucedaneo de instrumento de dominagdo. Isso em razdo de que jamais se cogitou
conferir a populagdo em geral qualquer possibilidade de participacdo efetiva no poder, tanto
que nenhum instrumento de legitimacao popular foi, a época, ao menos esbogado.

Além do mais, embora com uma configuragdo bem distinta daquela opaca e fragil
organizacao medieval, o Estado Absolutista Moderno conservava privilégios de determinados
setores da sociedade, na qual somente uma pequena minoria tinha efetivamente condigdes de
influenciar em alguma medida as deliberagdes do Estado. E tanto que, embora o modelo
econdmico baseado na atividade mercantil conferisse a Burguesia a condi¢do de classe
preponderante do ponto de vista do acimulo de riqueza, do mesmo prestigio ela ndo gozava
no campo politico. Na Franga, por exemplo, ainda como heran¢a do sistema feudal, a
sociedade permanecia divida em classes, também denominadas de “ordens” ou “estados”
(état). O Primeiro Estado era composto pelo clero, o Segundo pela nobreza, sendo o Terceiro
Estado integrado por todos aqueles que ndo faziam parte dos dois anteriores, composto, assim,
pela Burguesia, pelos profissionais liberais e pelos camponeses. E ainda que representasse a
imensa maioria da populacdo, o Terceiro Estado ndo usufruia o0 mesmo tratamento tributério
deferido ao clero e a nobreza, os quais desfrutavam de grandes privilégios que, no fim das

contas, eram custeados por toda a populacao.
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Esse panorama produziu, por dbvio, a insatisfacdo da classe burguesa, que embora
tivesse ascendido a condi¢do de dominante do ponto de vista econdmico, era submissa as
vontades do soberano, o qual ainda reunia poderes absolutos. Em razao disso, na Inglaterra,
Franca e Estados Unidos, de formas varidveis e em momentos distintos, os “Antigos
Regimes” foram sucedidos por um modelo de Estado no qual também os governantes se
submetiam ao ordenamento juridico, ou seja, em que o poder ja ndo fosse das pessoas, mas de
leis, sendo estas, e nao as personalidades, as responsaveis por estruturar as ordens social e
politica. (BONAVIDES, 2012, p. 43).

Nesse contexto se dad o deslocamento da idéia de soberania do rei para o povo (ou
nacio)'%, que passa, entéio, a ser considerado o titular de todo o poder (DALLARI, 2013 p.
89). Surge assim a idéia de Estado Constitucional, cujo desenho € estabelecido a partir dessa
nogdo de soberania popular, & qual inclusive os governantes estariam subordinados. E essa
no¢do, denominada pela doutrina de Constitucionalismo Moderno, que se cuidard de
desenvolver a seguir, exatamente em razao de ser nesse contexto que surgem as primeiras
normas disciplinando as marinhas, instituto, como ja mencionado, que precedeu o dos

terrenos de marinha.

2.2. A origem do Constitucionalismo Moderno: Inglaterra, Estados Unidos e

Francga.

Embora com uma configuragao distinta de Constitui¢do, que ndo se encontra reunida
em um documento escrito € unico, a experiéncia inglesa contribuiu significativamente para a
constru¢do do fendmeno constitucionalista moderno, tanto que ¢ considerada a sua matriz
(DALLARI, 2010, p. 177).

A Magna Charta, que remonta ao ano de 1215, é tida como um marco do
constitucionalismo britdnico, uma vez que, ap6s a unificagdo dos reinos anglo-saxoes, foi o
primeiro instrumento por meio do qual o soberano inglés se viu obrigado a reconhecer direitos
a nobreza feudal, os quais se destinaram a resguardar a propriedade, a equidade na tributagao,
a liberdade religiosa, dentre outras garantias (BARROSO, 2011, p. 32). A ela também se

atribui o inicio da concepg¢ao de parlamento como 6rgao de proposicado e participagdo politica,

1% Somente num momento posterior, mais precisamente na segunda metade do século XIX e primeira do século
XX, passa-se a considerar que a soberania ¢ do Estado, e ndo do povo em si. A essa conclusdo se chega em razao
de se considerar a soberania como um direito, o que inviabilizaria que o povo, por ndo ser ente dotado de
personalidade, fosse dele titular. Assim, o povo seria elemento integrante do conceito de Estado, sendo este
ultimo o titular da soberania, antes conferida ao monarca (absolutismo) € ao povo ou nagdo (primordios do
Constitucionalismo Moderno).
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que, embora ainda sob o controle do soberano, passa a dividir com este o exercicio das
funcdes do Estado (NEUMANN, 2013, p. 131).

Dessa tensdo entre monarquia e parlamento também resultaram outros instrumentos
que importaram limitagdes aos poderes do soberano, incrementando, assim, a idéia de garantia
dos cidadios'” contra atuagdes arbitrarias do poder estatal. Em 1628, foi elaborada a Petition
of Rights, sendo mais tarde, em 1689, o monarca inglés submetido ao Bill of Rights, este
ultimo documento que inaugurou na Inglaterra um novo modelo de distribuicdo de poder
firmado na supremacia do Parlamento (BARROSO, 2011, p. 33).

A nocdo de divisdo e limitacdo dos poderes do Estado, bem como a concepg¢do dos
direitos individuais como liberdades publicas relacionadas ao status negativus
(CANOTILHO, 2003, p. 395), podem ser apontadas como as principais contribui¢des da
historia constitucional inglesa para o Constitucionalismo Moderno, movimento que teve
nesses ideais os seus fundamentos (MIRANDA, 2011, p. 162-163; BARROSO, 2011, p. 27;
BONAVIDES, 2012, p. 43).

Nada obstante, embora a trajetoria historica do modelo inglés, dada a sua
estabilidade, tenha inclusive prescindido de uma Constituicdo consolidada formalmente em
um Unico instrumento, a formula adotada pelo Constitucionalismo Moderno, sobretudo nos
movimentos constitucionais Americano e Francés, fortemente influenciados pelos ideais
iluministas, exigia que o Estado fosse organizado com fundamento em um documento escrito,
que estabelecesse a estrutura organica desse ente, bem como que dispusesse sobre sua forma
de atuagdo. Essa exigéncia decorria da necessidade de se apontar expressamente as regras por
meio das quais o Estado pautaria suas relacdes com os individuos, afastando-se as
obscuridades do Regime Absolutista, de modo que se resguardasse o “povo” de qualquer
intervencao indevida nas relagdes privadas. Objetivava-se, pois, a racionalidade e a seguranga
dessas normas de atuagdo do Estado, que seriam previamente conhecidas por todos.

Conforme leciona Canotilho (2003, p. 52), o Constitucionalismo Moderno se

desenvolveu a partir de trés dimensdes fundamentais:

(1) ordenagdo juridico-politica plasmada em um documento escrito; (2) declaragdo,
nessa carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de

197 Conforme ser4 aduzido de forma mais pormenorizada mais adiante, embora nio houvesse exclusdo expressa
dos demais componentes do povo, esses direitos se destinaram, na pratica, a uma pequena minoria nobre e
proprietaria de terras e outros bens, que teve, a partir de entdo, mecanismos de prote¢do contra a atuagdo estatal.
Assim, ndo ¢ apropriado afirmar que existisse uma conformacao entre a defini¢do de direitos dos cidaddos com a
de direitos fundamentais, notadamente em razdo de que aqueles falta o carater universal que estes devem
apresentar (SARLET, 2012, p. 41).
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garantia; (3) organizagdo do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-lo um
poder limitado ¢ moderado.

Esse entendimento bem se conforma a idéia esculpida no artigo 16 da Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada em 26 de agosto de 1789 pela Assembléia
Nacional Constituinte da Franca, cujo conteudo afirma que “A sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem
Constituicao ”. O ideal constitucional se encontrava, portanto, necessariamente relacionado ao
reconhecimento de direitos “inaliendveis”, os quais deveriam estar expressamente indicados
no corpo de uma Constitui¢ao escrita.

A idéia de se contemplar o texto constitucional com uma declaracdo de direitos se
justificaria pela necessidade de resguarda-los de eventuais vilipéndios estatais, ja que, em
tese, estariam protegidos pela hierarquia e rigidez dessa norma politica'®. Além disso, a
consagragao desses direitos em um documento sistematizado atendia aos ideais iluministas de
racionalidade, que influenciaram de forma relevante as Revolucdes do final de século XVIII.

E essas premissas foram observadas pelos movimentos constitucionais Americano ¢
Francés, que trouxeram em seus textos constitucionais uma declaragdo de direitos.

A proposito, a Constituigdo Americana, em sua redagdo original, ndo chegou a
contemplar uma declaracdo de direitos, o que se deveu principalmente ao fato de haver
grandes divergéncias acerca da oportunidade de se dispor constitucionalmente acerca desse
tema, bem como de qual deveria ser o conteido dos direitos eventualmente a serem
consagrados no corpo da Lei Maior, notadamente com relacdo as questdes relacionadas a
abolicdo da escravidao, a igualdade, a liberdade religiosa, dentre outros. Destarte, para o fim
de viabilizar a aprovacao do texto da Constituicdo, foi rejeitada pela maioria dos Estados
americanos a proposta de inclusdo de um rol de direitos no corpo daquela norma.

Essa idéia, no entanto, ndo foi abandonada peremptoriamente, tanto que em 1791'%
foram promulgadas dez emendas a Constitui¢do Americana, concebendo-se uma “Declaragao
de Direitos Individuais™ que ficou conhecida como o Bill of Rights americano.

Na Franga, por sua vez, o caminho foi o inverso daquele percorrido nos Estados
Unidos, sendo aprovada a Declaragdo dos Direitos do Homem do Cidadao em 1789, antes

mesmo de ser concebida a Constitui¢do escrita nos moldes do Constitucionalismo Moderno.

1% Nio seria de todo correto atribuir o caréater juridico a Constituicdo do modelo Liberal Classico, sobretudo o
adotado na Franga.

19 As dez primeiras emendas foram aprovadas no I Congresso dos Estados Unidos, realizado em setembro de
1791, somente entrando em vigor no dia 15 de dezembro daquele mesmo ano (DALLARI, 2010, p. 278).
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Norma da espécie somente foi elaborada pela Assembléia Constituinte Francesa em 1791,
tendo incorporada ao seu predambulo a Declaragao de Direitos anteriormente aprovada.
Vé-se, pois, que todos os ambientes constitucionais antes registrados aderiam a

formula da positivagio dos direitos individuais'"®

. A Inglaterra o fez, como foi assinalado, em
documentos esparsos e concebidos em periodos distintos, embora dotados de natureza
constitucional. Os Estados Unidos e a Franga, que inauguraram o Constitucionalismo
Moderno, optaram pela inclusdo desses direitos no proprio corpo da Constituigdo,
consagrando a idéia de direitos material e formalmente constitucionais (SARLET, 2012, p.
37). Também consagraram a concep¢do do Estado de Direito, que tem como premissa a
submissdo das fungdes estatais a certos condicionantes, ou seja, a idéia de que “jurisdi¢ao e
Administragdo estdo vinculadas as leis (...)” (KELSEN, 2012, p. 346).

E bem verdade que os modelos de organizagdo dos poderes possuiram caracteristicas
distintas nos trés paises antes citados. Mas ¢ incontroverso que, em todos eles, o Estado

passou a ter seus poderes limitados por uma ordem juridica (objetiva) que o precedia

(FERREIRA FILHO, 2012. p. 90) e condicionava sua forma de atuagao

2.3. A superacio do Constitucionalismo do Estado Liberal Moderno.

A superacao do Regime Absolutista, com a defini¢ao de um novo modelo de Estado,
firmado sob regras expressas que condicionavam e limitavam os seus poderes, bem como o
reconhecimento de determinados direitos individuais, podem ser considerados os principais
triunfos do Constitucionalismo Moderno. Nada obstante, o Estado Liberal estabeleceu-se
firmado em premissas contraditorias e de convivéncia intranqiiila, qui¢d invidvel. As
expressoes “liberdade” e “igualdade”, valores que se constituiram lema das Revolugdes
Americana e Francesa, exprimem significados que somente se harmonizaram casuisticamente
nos discursos iniciais dos idealizadores daqueles movimentos. Alids, acerca dessa questdo,
certamente uma das mais precisas analises foi feita pelo mais ilustre sergipano, o (dentre

111

muitas outras coisas) jurista Tobias Barreto, ainda no século XIX . Oportuno, destarte,

transcrever trechos de Um discurso em manga de camisa (1926, p. 102-103):

"% A opeio pela expressio “direitos individuais” em lugar de “direitos fundamentais” deveu-se ao fato de que
estes tém, hoje, uma amplitude bem maior que aqueles possuiam outrora. Embora o que fosse considerado no
Constitucionalismo do Estado Liberal esteja hoje compreendido na concepcao de “direitos fundamentais”, estes
abrangem outros tantos direitos que em muito excedem aos incluidos na dimensao antes mencionada.

" A edigdo do livro referenciado ¢ de 1926. No entanto, a obra foi escrita por Tobias Barreto em 1879, no
municipio de Escada, Pernambuco. Isso demonstra que, antes mesmo de promulgada a primeira Constitui¢ao
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Liberdade, igualdade e fraternidade, trés palavras que se espantam de se acharem
unidas, porque significam trés coisas reciprocamente estranhas e contraditdrias,
principalmente as duas primeiras. (...)

Mas Antes de tudo — que a liberdade e a igualdade sfo contraditérias e se repelem-se
mutuamente, ndo milita duvida. (...)

A liberdade entregue a si mesma, a propria agdo, produz naturalmente a desigualdade

().

J& exauridos os fins a que se destinava o ideal de “igualdade”, que era principalmente
a supressdo de privilégios da nobreza e do clero nas questdes tributarias e de participacdo no
poder politico, os tedricos revolucionarios logo cuidaram de relativizar o conteudo desse
principio, passando a justificar a desigualdade e entendé-la como aceitdvel e legitima, desde
que decorrente de relagdes “estabelecidas e desenvolvidas com liberdade” (DALLARI, 2010,
p. 104). Assim, o valor supremo do Estado Liberal, ao qual o ordenamento constitucional
destinava a mais relevante prote¢do, era a liberdade, ndo se cogitando a tutela da Constitui¢do
sobre direitos de carater social ou econdmico, ja que aquela norma ndo se constituia base
juridica das relagdes sociais (DALLARI, 2010, p. 100).

Esse distanciamento do Estado das relagdes sociais, aliado ao prestigio exacerbado
da liberdade, terminou por fomentar o individualismo e o patrimonialismo, afastando a
possibilidade de vingar, na pratica, qualquer iniciativa de solidariedade, tanto que Dallari
chega a mencionar a existéncia de um verdadeiro “culto da propriedade individual” (2010, p.
103). A conseqiiéncia natural desses fatos foi a acentuagdo das desigualdades sociais, tal
como asseverado por Tobias Barreto, o que foi propiciado, a bem da verdade, pela completa
impossibilidade estrutural de o Estado Liberal evitar essa ocorréncia, seja por vedagdo
imposta pelo proprio modelo desenhado pelo ordenamento constitucional, seja pela
inexisténcia de 6rgdos com incumbéncia de desenvolver atividades no campo social.

Esse panorama evidenciou que a amplitude até entdo outorgada aos direitos
fundamentais, circunscritos a esfera das liberdades, terminava por comprometer a propria
teleologia do instituto, na medida em que ndo obteve €xito no propodsito de resguardar os
valores mais elementares da natureza humana.

A légica do pensamento liberal, de que a liberdade dos individuos para buscar o
bem-estar proprio os conduziria a obten¢do da maxima felicidade, conforme pensamento de
Jeremy Bentham, referenciado por Dallari (2010, p. 118), desmontava-se a partir da

constatacdo de que os mais pobres € 0s miseraveis jamais poderiam desfrutar efetivamente da

brasileira, que passou a adotar formalmente o modelo liberal cléssico, aquele ilustre sergipano ja advertia o
mundo juridico quanto a inconsisténcia do discurso de justificagdo daquela formula.
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liberdade. Surgiram, assim, os que passaram a afirmar a insuficiéncia da circunscricdo dos
direitos fundamentais ao campo das liberdades publicas, proclamando a necessidade de que o
tratamento dispensado a essa categoria de direitos fosse também estendido aos direitos
econdOmicos, sociais e culturais (DALLARI, 2010, p. 142).

A aceitagdo desses argumentos conduziria, como efetivamente conduziu, a conclusio
de que o Estado ndo poderia permanecer afastado do campo das relagdes sociais, impondo-se-
lhe ndo mais limitar sua atuacdo a manutencdo da ordem publica, mas a ter participagdo
efetiva nas searas social e econdmica, de modo a assegurar aos menos favorecidos os meios
necessarios a uma vida minimamente digna. Abandona-se, assim, a idéia de liberdade em seu
aspecto meramente formal, passando ela a ser trabalhada sob a premissa da materializacao e
concretizacdo (SARLET, 2012, p. 48).

Essas constatagcdes, conjugadas a outras questdes econdmicas que nao interessam
diretamente ao tema proposto para o presente trabalho, puseram em cheque o modelo de

Estado Liberal constituido desde o final da segunda metade do século XVIIIL.

2.4. Do Constitucionalismo do Estado Social ao Neoliberalismo.

O esgotamento do modelo Liberal Cléssico de Estado se verificou no mundo como
um todo somente apos o final de Il Grande Guerra, embora em muitos paises essa ocorréncia
tenha se dado no inicio do século XX, a exemplo da extinta Unido Soviética.

A imersdo do mundo num estado de beligerancia com I Grande Guerra, a queda da
bolsa de 1929, que ensejou a adogdo de politicas intervencionistas do Estado na Economia a
partir dos anos trinta, bem como um novo conflito global que se principiou ainda naquela
década, foram eventos que terminaram por transformar o modo de atua¢do do Estado na
Economia. Deixou ele de ser mero expectador da iniciativa privada, passando a ator principal
do cenario econdmico, assumindo a fun¢do de conduzi-lo, controla-lo e também de nele atuar
de forma preponderante (GRAU, 1998, p. 22).

A nova configuragdo de Estado exigiu, por 6bvio, uma transformacdo também no
sistema constitucional, consubstanciando o fendmeno que a doutrina intitulou de
Constitucionalismo Social, cujas origens sdo tributadas as Constituicdes Mexicana de 1917 e
Alema (Weimar) de 1919. O modelo constitucional, a partir de entdo estabelecido, designou o
Estado como efetivo participante das relacdes sociais, as quais se encontravam antes
reservadas unicamente a esfera privada. Aquele ente se atribuiu, assim, a responsabilidade por

ofertar aos individuos prestacdes positivas que lhes assegurassem condi¢des de vida digna. Os
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direitos sociais ¢ econOmicos sao também elevados a condi¢ao de direitos fundamentais,
recebendo a denominagdo de direitos fundamentais de segunda dimensao (ou geracio), o que
consubstanciou uma protecao adicional aos individuos, em relagdo aquelas antes conferidas
pelo Estado Liberal Cléssico.

Para o cumprimento dessas obrigagdes, a estrutura funcional do Estado também foi
objeto de significativas alteragdes, passando ele a dispor de 6rgaos com atribui¢des voltadas a
execuc¢ao de politicas publicas destinadas a assegurar a fruicao desses “novos direitos” pelos
respectivos titulares. O Estado cresce, deixa de ser “minimo” e passa a dispor de um
aparelhamento que em tamanho muito excede ao do modelo Liberal, ao qual apenas incumbia,
quase que exclusivamente, a defesa das ordens interna e externa, bem como, por 6bvio, a
arrecadagdo tributaria. Assume ele, portanto, a papel de responsavel imediato e direto pela
realizagdo dos direitos fundamentais.

A partir da década de 1980, contudo, a configuracdo do “Estado-provedor” passa a
ser questionada de forma mais contundente. Segundo Barroso (2012, p. 89), as crises
economicas verificadas no mundo ocidental (capitalista) desde aquela década, infirmaram a
eficacia do modelo social de Estado para promover a geragdo e distribuicdo de riquezas, bem
como para a prestacdo de servigos publicos. Disso resultou que diversos paises se voltaram ao
discurso neoliberal, passando a propor a reformulacdo do papel do Estado, notadamente nos
campos econdmico e social.

Nesse processo teve especial relevancia o Consenso de Washington (1989), que se
constituiu num conjunto de medidas a serem adotadas por paises em desenvolvimento, como
requisito para o acesso as politicas de concessdo de crédito pelo Fundo Monetéario
Internacional (FMI). Dentre essas medidas se incluiam a diminui¢do dos gastos publicos, que
deveriam se limitar as areas de educagdo, satide e infra-estrutura, propondo-se ainda a
privatizagdo de empresas estatais e a desregulamentagdo das relagdes econOmicas e
trabalhistas.

A reforma do Estado passa a ser apresentada como condigdo para que as economias
dos paises em desenvolvimento se ajustem ao cendrio macroecondmico. Prega-se que o
Estado deve ter diminuido seu tamanho, passando de interventor direto a condicdo de ente
regulador do campo econdmico-social, o que reacendeu o debate relacionado aos espagos que
deveriam ser ocupados pelas esferas publica e privada.

Nada obstante, conforme adverte Sampaio (2013, p. 69), as crises econdmicas que se
verificaram na década de 1990 e também no inicio do século XXI, conjugadas as questdes

relacionadas aos campos social, alimentar e ambiental, reavivaram a dilema acerca do modelo
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de Estado que estaria apto ao cumprimento dos seus fins. As consequéncias negativas para os
paises em desenvolvimento evidenciam o desacerto das propostas (imposi¢des) neoliberais do
Consenso de Washington''?.

Mas, como Sampaio bem adverte, essa ¢ uma historia inconclusa, ainda em
realizacdo, de modo que somente outros, no futuro, poderdo contar o seu desfecho.

113

2.5. O Constitucionalismo Contemporianeo (“Neoconstitucionalismo”): a

Constituicao como ordem juridica fundamental do Estado e da comunidade.

O itinerario percorrido no segundo capitulo deste estudo conduziu ao presente ponto,
quando por oportuna se coloca a indagacdo do modo como e da medida em que a Constituicao
se apresenta como informadora e conformadora de toda a atividade desenvolvida pelo Estado,
e também pelos cidadios no ambito da comunidade.'"*

Ao longo de sua obra, que se dedicou primordialmente a questdo da eficacia
normativa da Constituicdo, Konrad Hesse afirma que “a Constituicdo ¢ a ordem juridica

fundamental da comunidade” (HESSE, 2009-C, p. 86)'". Entretanto, a aceitacio da

Constituicdo como norma (também) juridica ¢ fenomeno cuja construgdo se iniciou a partir de

"2 Sobre essa questdo, Streck (2013, p. 81-82) apresenta analise que reforga as conclusdes de Sampaio, ao
qualificar de desacerto as medidas propostas no Consenso de Washington: “E, assim, cumprimos a risca o
chamado Consenso de Washington, um conjunto de dez regras que, se utilizadas pelos paises periféricos,
possibilitaria crescimento econdomico e social, mas que, na verdade, se revelou o logro para manter as nagdes
exploradoras e exploradas sob as mesmas condigdes. O economista sul-coerano Ha-Joon Chag denunciou isso.
Ele usa uma metafora: de que os paises centrais subiram (se desenvolveram) usando uma escada (o
intervencionismo) e depois chutaram (com a ideologia neoliberal), impedindo que os paises periféricos também a
subissem. O entendimento do prémio Nobel de economia Joseph Stiglitz é no mesmo sentido. Para ele, um dos
motivos de sucesso dos chamados ‘Tigres Asiaticos’ e da China foi ndo terem se dobrado ao referido consenso.
Vinte anos depois, temos pobreza e baixo desenvolvimento em toda a regido que o adotou e forte crescimento
econdmico nos paises que se protegeram do plano pretensamente bondoso de Washington.” E Streck prossegue
apresentado dados para corroborar suas conclusdes. Para aprofundamento de tema, remetemos o leitor aquela
obra: STRECK, 2013, p. 78-83

"* Imperioso aqui manifestar que temos preferéncia pela expressdo “Constitucionalismo Contemporaneo” em
vez do vocabulo “neoconstitucionalismo”. A proposito dessa questdo, Lenio Luiz Streck (2014, p. 46-47)
sustenta que o termo “neoconstitucionalismo” da ensejo a ambigiiidades e equivocos, notadamente por remeter a
idéia de que se trata de um constitucionalismo decorrente da superagdo de um modelo anterior, € ndo de um
processo de continuidade e desenvolvimento que agregou novos elementos aos movimentos anteriores. A
expressdo ‘“neoconstitucionalismo” também foi objeto de critica semelhante apresentada pelo professor José
Afonso da Silva (2014, p. 72-74), ao sustentar a desnecessidade de utilizagdo desse conceito, o que fez em razio
de considerar que o fendmeno constitucionalista ¢ dindmico e que se enriquece na medida em que novos direitos
fundamentais e institutos sdo incorporados a Constituicdo, sem que de igual modo se cogite a superacdo
(integral) do modelo anterior de constitucionalismo.

"4 H4 de se consignar, contudo, que ao presente estudo interessa mais propriamente a poténcia que ostentam as
normas constitucionais para regular a atuacdo do Estado, notadamente quando este ente se relaciona com os
individuos. Assim, a denominada “eficacia horizontal dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2012, p. 523) ndo
serd objeto de apreciagdo especifica nesta pesquisa.

5 0 mesmo conceito é também apresentando no escrito Constitui¢do e Direito Constitucional (HESSE, 2009-C,

p-7).



64

meados do século XX , mas que ainda se constrdi, ja que ndo se pode afirma-lo como
concluido.

Em 1862, ao proferir conferéncia sobre o que seria a esséncia de uma Constituigao,
Fernand Lassalle refuta os conceitos de Constituicao apresentados pelos juristas de entdo, no
sentido de que a Constituicdo seria “a lei fundamental proclamada pelo pais, na qual baseia-se
a organizacdo do Direito Publico dessa nagdo” (1993, p. 10). Em sentido bem diverso,
Lassalle (1933, p. 30) afirmava que a Constitui¢do de um pais seria o resultado da “soma dos
fatores reais de poder” que o regem. Apos langados em uma “folha de papel”, esse resultado
se converteria em uma Constitui¢do juridica, de modo a justificar a eventual puni¢ao daqueles
que eventualmente atentassem contra as instituigdes construidas a partir da vontade daqueles
“fatores reais de poder”.

Para Lassalle, a Constituicdo teria um sentido sociolégico (SILVA, 2012, p. 22;
_,2014, p. 151; BULOS, 2007, p. 30), prestando-se aos servicos das classes dominantes,
detentoras de poder politico suficiente para converter em Direito (“folha de papel”) a tutela de
seus interesses.

Os doutrinadores do Direito Constitucional também fazem referéncia a concepgao
politica de Constitui¢do, apontando Carl Schimitt como seu principal tedrico. Segundo o
professor José Afonso da Silva (2012, p. 26-28; 2014, p. 156-159), Schimitt consideraria a
Constituicdo como decisdo politica fundamental. Apds promover a investigagdo dos sentidos
do vocébulo “Constituicdo”, Schimitt teria concluido ser necessério distinguir os conceitos de
“Constituicdo” e de “lei constitucional”, para o fim de designar como compreendidos naquele
primeiro conceito (Constituicdo) apenas as normas relativas as questdes de “grande relevancia
politica”, em especial que dispdem sobre a estrutura e os 6rgaos independentes do Estado, a
defini¢do de direitos fundamentais e os preceitos destinados a regulacdo de vida democratica.

Em contraposi¢do ao sentido socioldgico inicialmente apresentado, defende Hans
Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito, que a Constituicdo possui carater de norma
juridica. Advogando em favor da concepcao juridica de Constituicao, Kelsen (2012, p. 2)
propde o enquadramento das ciéncias juridicas no ambito das ciéncias da natureza, o que
importaria o distanciamento de “contetidos ético-juridicos, politico-sociais ou politico-
econdmicos e dos fins dos preceitos juridicos” (MACHADO, 2009, p. 11).

O Direito, como ciéncia pretensamente “pura” (KELSEN, 2009, p. 119), deveria se
ocupar apenas daquilo que se circunscrevia ao seu objeto, abstendo-se de adentrar em

qualquer debate acerca de questdes morais. E a proposito da questdo do objeto do Direito,
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estaria ele limitado as normas juridicas, e nada mais que isso, pois Kelsen pretendia uma
“aproximacao quase plena entre Direito e norma” (BARROSO, 2012, p. 265)

A partir da Teoria Dindmica do Direito, as normas juridicas seriam fundamentadas
em normas superiores, conclusdo que se extrai da formulagdo Kelsiana no sentido de que a
ordem juridica ndo se encontra construida a partir de normas que se situam em um mesmo
plano (KELSEN, 2012, p. 80), mas que sdo dispostas em uma estrutura escalonada, estando
colocada no patamar mais superior a norma fundamental hipotética (KELSEN, 2012, p. 247),
na qual todas as demais, como ultima razao, devem encontrar fundamento de validade. Dai a
razdo de a doutrina se referir ao pensamento de Kelsen como juspositivismo normativista,
sendo ele principal expoente desta corrente (PESSOA, ano 2009, p. 37).

Fixadas essas premissas, Kelsen (2012, p. 222) assinala que a expressdo Constitui¢do
deve ser tomada em dois sentidos: o ldgico-juridico e o juridico-positivo. No primeiro,
equivaleria a norma hipotética fundamental, que teria por escopo “fundamentar a validade
objetiva de uma ordem juridica positiva” (KELSEN, 2012, p. 226). Em outros termos: seria a
norma pressuposta (e nao posta).

No juridico-positivo, a Constituicdo ¢ entendida, num “sentido material”, como a
“norma positiva ou normas positivas através das quais é regulada a producdo das normas

juridicas gerais”. Ja no sentido formal, seria:

(...) um documento designado como ‘Constitui¢io que — como Constitui¢do escrita —
ndo s6 contém normas que regulam a producdo de normas gerais, isto €, a legislagdo,
mas também normas que se referem a outros assuntos politicamente importantes e, além
disso, preceitos por for¢a dos quais as normas contidas neste documento, a lei
constitucional, ndo podem ser revogadas ou alteradas pela mesma forma que as leis
simples, mas somente através de processo especial submetido a requisitos mais severos.
(KELSEN, 2012, p. 247).

O positivismo juridico, que tem na Teoria Pura do Direito de Kelsen a formulacao
tedrica de maior importancia, permaneceu como pensamento dominante da cultura juridica
por mais de um século, tanto que a maioria dos juristas o adotou como marco filoséfico
(BOBBIO, 1995, p. 233).

Nao se negue que o juspositivismo teve inumeros méritos, dos quais cabe ressaltar a
consolidagdo do Direito como ciéncia, enfatizando que suas posi¢des devem ser formuladas a
partir de uma racionalidade objetiva. No entanto, aderindo aos fundamentos de Jos¢ Afonso
da Silva (2014, p. 161) e José Adércio Leite Sampaio (2013, p. 185), ha de se dizer que o

excessivo formalismo da concep¢do normativista do Direito, dentre outras coisas, foi um

ponto nodal da teoria de Kelsen, o que se evidenciou notadamente no campo do Direito
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Constitucional, em que se mostra imperiosa a existéncia de permanente interagdo com
questdes sociais, politicas e ideologicas, ou seja, a transdisciplinaridade.

E ¢ invocando mais uma vez a li¢ao de Konrad Hesse (2009-E, p. 137), no sentido de
que ¢ em tempos dificeis que a Constituicao normativa se submete a “prova de forca”, que se
justifica a conclusdo de que o juspositivismo nao logrou éxito no seu teste decisivo. As
atrocidades praticadas pelos regimes totalitarios que compunham o Eixo durante a Segunda
Guerra Mundial, em especial o fascismo na Italia e o nazismo na Alemanha, evidenciaram o
insucesso do positivismo juridico, a0 menos em sua feicdo mais ortodoxa''®, como
instrumento de garantia dos direitos fundamentais. Tudo o quanto se praticou de barbarie
enquanto duraram aqueles regimes, notadamente a extingdo de vidas humanas, foi realizado
sobre o “firme” (para os positivas) fundamento das leis do Estado.

A Constituicdo, que pela concepgao juridica de Kelsen deveria se prestar sobretudo a
regular a produgdo de normas juridicas gerais, terminou por “justificar”, do ponto de vista
legal, a pratica indiscriminada do genocidio, na medida em que atribuiu competéncia para
edigdo de leis e disciplinou o processo legislativo dos regimes antes citados. E tanto que todos
os acusados''” de cometimento de crimes contra a humanidade, quando submetidos ao
julgamento de Nuremberg, apresentaram como argumento principal de defesa “o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente.”
(BARROSO, 2012, p. 264).

Sobre outro prisma, a concepcdo débil de democracia, tomada esta como sendo
apenas o ideal de “governo da maioria”, também “justificou” de certo modo a ocorréncia de
tais crimes, pois € inegavel que as medidas de exterminio de judeus e de outras minorias
contaram com a aprovacao das maiorias dominantes nos paises do Eixo, tanto que abundam
os videos e audios de multiddes aplaudindo os discursos de 6dio e discriminacdo proferidos
por Hitler e Mussolini.

O panorama mundial do pds-guerra evidenciou a premente necessidade de se

reaproximar a ciéncia juridica dos valores morais, afastando o dogma positivista de que ao

" Para os positivistas ortodoxos, a atividade interpretativa, por exemplo, desenvolve-se com o propésito tnico
de revelar o conteudo das normas gerais que integram determinada ordem juridica. A partir dessa “teoria da
interpretagdo mecanicista”, a atividade do jurista deve fazer prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo
do direito (BOBBIO, 1999, p. 133). No entanto, conforme preciosa licdo de Flavia Pessoa (2009, p. 38), Kelsen
admite que a jurisprudéncia também realiza ato produgdo do Direito, na medida em que, a partir de um texto
normativo utilizado como moldura (norma geral), extrai uma norma juridica individual, qual seja, a sentenga ou
decisdo judicial.

"7 £ imperioso consignar que somente foram postos nesta condi¢do aqueles criminosos que pertenciam as
nacdes do Eixo, mesmo que seja fato notorio que também os aliados praticaram crimes da mesma natureza no
conflito bélico em questao.
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Direito interessaria somente o conceito de norma juridica (FERREIRA FILHO, 2012, p. 114).
A partir de entdo, segundo leciona Barroso (2012, p. 270), “a ética e os valores comegam a
retornar ao Direito, inicialmente sob a forma de um ensaio de retorno ao Direito natural,
depois na roupagem mais sofisticada do pos-positivismo.”.

Nessa linha de pensamento, Barroso (2012, p. 270) prossegue afirmando:

O pods-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as
concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportdncia as demandas do
Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de uma
filosofia moral ¢ uma filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de
separacdo entre Direito, moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto de
cada um desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade e trata-los como
espagos totalmente segmentados, que ndo se influenciam mutuamente.

E como preceito supremo do ordenamento constitucional foi colocada a
inviolabilidade da dignidade da pessoa humana (HESSE, 2009-A, p. 7), como se o Direito,
que antes entronizava a norma juridica, agora se ressentisse por ter negligenciado esse valor a
partir de entdo colocado como “principio maior do constitucionalismo contemporaneo”
(JACINTHO, 2009, p. 89).

Diante do fracasso das leis quanto ao cumprimento dos compromissos mais
elementares assumidos pelo Estado, impunha-se agora que a propria Constituicdo se
dispusesse a adimpli-los. “O Estado Legislativo de Direito deveria ceder espago ao Estado
Constitucional de Direito (...)” (BARBOSA, 2013, p. 254). A Constituicdo passa, entdo, a ser
enxergada como reserva de justica''®, ndo somente com o escopo de estruturar o Estado, mas
de principalmente “assegurar os direitos fundamentais” (SAMPAIO, 2013, p. 185).

A Constituicdo foi, portanto, “redescoberta” pelos pensadores juridicos ou, melhor
dizendo, foi “retirada do exilio”, deixando de ser considerada apenas como fonte que confere
validade as demais normas juridicas, passando ela propria a conter comandos normativos
dotados de eficacia (SAMPAIO, 2013, p. 183). Agora, sim, chega-se ao contexto que
justificou a afirmacao de Hesse transcrita nos paragrafos iniciais deste capitulo, no sentido de
que a “Constituicdo ¢ a ordem juridica fundamental da comunidade”, dotada de eficacia para,
sem a escora da legislagdo infraconstitucional, produzir a conformacdo na realidade socio-
politica.

Hesse (2009-E, p. 128), no entanto, adverte que as normas constitucionais nao

dispdem de “existéncia autonoma em face da realidade social”, de modo que a pretensdo de

18 Para Kelsen (2009, p. 41; 1998, p. 1), diferentemente do que propde os tedricos do Constitucionalismo
contemporaneo, “Como todas as virtudes, também a virtude da justi¢a € uma qualidade moral; e, nessa medida, a
justica pertence ao dominio da moral”.
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eficacia daquelas normas deve considerar as possibilidades de sua realizagdo (naturais,
técnicas econdmicas e sociais). Assim, a forca normativa da Constitui¢do serd tanto maior
quanto mais seu conteudo corresponder as condi¢des reais de determinado momento histérico
da comunidade (HESSE, 2009-E, p. 133), ou seja, da conformagao material de suas normas a
realidade social.

A otimizagdo da for¢ca normativa dependera também da praxis constitucional, que
pode ser compreendida como aplicabilidade constitucional, estando relacionada ao
compartilhamento da “vontade de Constituicdo” pelos participes da vida constitucional. E
sobre o que seria essa “vontade de Constitui¢cao”, Hesse (2009-E, p. 133) faz a seguinte

eXposicao:

Essa vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na
compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel,
que projeta o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside também na
compreensdo de que essa ordem constituida ¢ mais do que uma ordem legitimada
pelos fatos (e que, por isso, necessita estar em constante processo de legitimagao).
Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario do que se dd com uma lei
do pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade
humana.

Hesse (2009-E, p. 136-137) também ressalta que a “interpretacdo tem significado
decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forca normativa da Constituicdo”, uma vez que
a aplicacao do principio da “6tima concretizagdo da norma” (constitucional) ndo pode se dar a
partir dos meios de subsungdo logica. Nesse panorama, parte da doutrina sustenta a
necessidade de uma “nova hermenéutica” (BONAVIDES, 2012, p. 503-527; JACINTHO,
2009, p. 224-227), a qual se disponha com éxito a, além de evidenciar o conteudo dos
preceitos contidos no texto constitucional, oferecer os instrumentos necessarios a
concretizagao das normas dele decorrentes.

A propriedade da afirmacdo de Hesse quanto a importdncia da interpretagdo
constitucional mais se revela ao se constatar a elevacdo do prestigio dos principios como
normas juridicas. Nas palavras de Cardoso (2011, p. 193), “Os principios passam a ser
categorizados como espécie normativa, € ndo mais como mandamentos nucleares propostos
ou sistematizados pela dogmatica.” Se outrora eram considerados “meras pautas
programaticas supralegais”, doravante sdo “convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES 2012, p.

272-273).
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Sem pretender ingressar no debate que se propde analisar a distingdo entre regras e
principios'”’, bem como na controvérsia acerca da eficacia das propostas metodologicas
apresentadas para solucio do problema de aplicacdo desta ultima espécie normativa'?’, ¢
imperioso consignar que a elevagao dos principios a categoria de normas dotadas de eficacia
juridica ensejou o desenvolvimento de novos instrumentos de aplicagdo do Direito, uma vez
que o silogismo ldgico proposto por Kelsen e os métodos de interpretagdo sistematizados por
Savigny se mostraram insuficientes para o proposito de revelar o contetido e, sobretudo, para
viabilizar a concretizagdo das normas constitucionais.

Como leciona Barroso (2012, p. 334), embora dotados de eficdcia normativa,
“principios ndo sdo, como as regras, comandos imediatamente descritivos de condutas
especificas, mas sim normas que consagram determinados valores ou indicam fins ptblicos a
serem realizados por diferentes meios”. Nao sdo eles, por conseguinte, concebidos de uma
maneira que permita fixar prévia, abstrata e complemente o seu conteudo.

A proposito do tema, e invocando mais uma vez a inteligéncia do professor Ayres
Britto (2003, p. 171), os principios sao dotados de uma estrutura conceitual que se divide

entre o presente e o futuro. E neste sentido afirma:

A parte atual é de pronto formada com os dados-de-compreensdo que afloram da
propria tecnicalidade constitucional, sem a necessidade de o intérprete recorrer a
elementos de compreensdo que se situem no plano do sistema social genérico (sistema
politico, econdmico, militar, moral, religioso, familiar, etc.). A parte futura é aquela que
vai buscar o seu conceito no modo como o povo passa a sentir e praticar o discurso
normativo-constitucional ao longo do tempo. Logo ¢ uma parte vocacionada para a
mutabilidade, enquanto que a outra, para a mutabilidade.

E prossegue reforcando:

O que estamos a enfatizar é que determinados principios tém uma parte de si como
janelas abertas para o porvir, dotando a Constitui¢do de plasticidade para se adaptar ao
modo social de conceber e experimentar a vida. Eles fazem da Constituigdo um
documento processual por exceléncia e o que € o processo? Um seguir adiante, uma
caminhar para frente, como ¢ da natureza da vida mesma.

Essas ligdes apontam para uma outra utilidade da interpretagdo, que além revelar e
concretizar o Direito, também se destina a manté-lo atualizado e estavel. Segundo Hesse

(2009-E, p. 136), ¢ a interpretagdo que, realizada adequadamente, “consegue concretizar, de

"% Para aprofundamento do tema: DWORKIN, 2010, p. 35-46; ALEXY, 2012, p. 106-108; CARDOSO, 2011, p.

197-205; e JACINTHO, 2009, p. 62-67.

120 para aprofundamento do tema do Direito como dircuso argumentativo: DWORKIN, 2010; ALEXY, 2011;
,2012; CARDOSO, 2011; ATIENZA, 2014; AVILA (2013); SILVA, 2012; , 2014; GRAU, (2013-

B).
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forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condigdes reais
dominantes numa determinada situacdo.” Ou seja, ¢ a interpretacdo que permite aferir o modo
como as alteracdes faticas, verificadas num determinado contexto historico, devem significar
uma modificacdo no conteudo da norma'?'.

E ao contrario do que possa parecer a primeira vista, a modificacdo do sentido das
normas contidas na Constitui¢do, ao invés de fragilizé-la, termina por refor¢a-la, na medida
em que torna seus preceitos consentaneos com a realidade ou, em outros termos, “em dia com
os fatos sociais” (BRITTO, 2003, p. 174). E exatamente essa conformacdo com a realidade
que robustece a normatividade da Constituicao (HESSE, 2009-E, p. 132).

Além disso, a atualizacdo do conteudo material da Constituicdo por meio da
interpretacdo, representa também uma garantia da estabilidade do contetdo formal. Desde que
suficiente a manutencdo do sentido de uma proposi¢do normativa (enunciado, texto,
disposi¢do), a interpretacdo deve sempre preceder as iniciativas de alteracdo formal da
Constituicdo. E o que se denomina de mutagdo constitucional'*, que se opera em decorréncia
do que a doutrina convencionou chamar de poder constituinte difuso'%.

A importancia dada a interpretagdo terminou inevitavelmente por realcar o papel do
intérprete na constru¢ao do Direito. Se antes, com o prestigio da lei, a criacdo do Direito era
tarefa que incumbia quase que exclusivamente aqueles o6rgaos que detivessem competéncia
para legislar, a partir de entdo se reserva ao intérprete uma posi¢ao de maior prestigio. Com
1sso, a0 menos no campo do Direito Constitucional, o centro do sistema de conhecimento do
Direito se desloca do Poder Legislativo'”* para os orgdos do Poder Judicidrio com

N .. , . . . .12 .
competéncia para decidir sobre matérias constitucionais' >, subvertendo a ordem estabelecida

pelo Constitucionalismo Moderno.

12l Oportuno, aqui, referenciar a distingdo entre texto e norma apresenta por Humberto Avila (2013, p. 330), para
quem “Normas ndo sdo texto nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagéo
sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e
as normas, no seu resultado.” No mesmo sentido é também o entendimento de Eros Grau (2013, p. 39), que
afirma: “As disposi¢des, os enunciados, os textos, nada dizem. Passam a dizer algo quando efetivamente
convertidos em normas (isto ¢, quando — através e mediante a interpretagdo — sejam transformados em normas)”
'2 Para aprofundamento do tema: MOREIRA, 2012, p. 91-104; KUBLISCKAS, 2009, p. 68-156, 218-261.

' Bulos, referindo-se & defini¢do de poder constituinte difuso elaborada por Georges Burdeau, esclarece que se
trata de um poder de fato, na medida em se relacionada com os fatores sociais cambiantes (1998, p. 41), que
ensejam a mutacdo constitucional. Este fendmeno (mutagdo constitucional) é definido como “processo informal
de mudanga da Constitui¢@o, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos, contetidos até entdo nao ressaltados
a letra da Lex Legum, quer através da interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por
intermédio da construcdo (construction), bem como dos usos e costumes constitucionais” (1996, p. 37).

"2 Importante ressaltar que aqui a referéncia ¢ feita ao Poder Legislativo, que ¢ cosia bem distinta do Poder
Constituinte. O Poder Legislativo, tanto como o Poder Judiciario, é poder constituido ao qual ndo foi conferida a
guarda da Constituicao.

250 Brasil, como se sabe, adotou um sistema misto de controle de constitucionalidade, deferindo a todos os
seus oOrgdos jurisdicionais a competéncia para conhecer questdes de cunho constitucional. No entanto, com
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Destarte, o Constitucionalismo Contemporaneo, conforme este mesmo Autor ja teve

a oportunidade de asseverar (DANTAS, 2013, p. 185),

(...) impulsiona a jurisdigdo constitucional para muito além do controle de
constitucionalidade concebido por Kelsen, no qual incumbe ao tribunal constitucional
funcionar como mero ‘legislador negativo’ (1928, p. 150-154), retirando do
ordenamento juridico as normas infraconstitucionais incompativeis com o texto
constitucional. A partir da compreensdo e aceitacdo do carater normativo da
Constituicdo (CANOTILHO, 2003, p. 1.226; BONAVIDES, 2012, p. 244), que deixa de
ser considerada apenas como documento politico, e assume definitiva e
irrevogavelmente a condigdo de “lei ou conjunto de leis” (BONAVIDES, 2012, p. 245)
com densidade suficiente a dispensar complemento para serem materializadas, impde-se
ao Judiciario o mister de funcionar também como concretizador dos preceitos
constitucionais.

E se encaminhando para o final desta se¢do, oportuno referenciar mais uma vez
Barroso (2005, p. 15), que com maestria sintetiza a definicdo e caracteristicas do

Constitucionalismo Contemporaneo, que ele chama de “Neoconstitucionalismo™:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acep¢do aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
historico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pos-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagdo entre Direito e ética; e
(iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um
processo extenso e profundo de constitucionaliza¢do do Direito.

A compreensdo das normas constitucionais como ordens fundamentais da
comunidade foi resultado dessa nova fei¢do de Constitucionalismo, que reforcou a
normatividade e a supremacia da Constitui¢cdo, tanto no aspecto formal como, principalmente,
em um sentido material.

Esse revigoramento da Constituicdo foi de tal modo elevado que ndo se limitou a
promover a reconstru¢ao dos paradigmas internos do ambiente constitucional. Mais que isso,

expandiu-se para todo do sistema juridico, provocando o fenomeno que a doutrina denomina

de constitucionalizagdo do direito (SAMPAIO, 2013, p. 180)

relagdo a Constituicdo de 1988, somente o Supremo tribunal Federal realiza o controle concentrado de
constitucionalidade, ou seja, aquele cujas decisoes t€ém efeitos vinculantes e eficicia perante todos. Os demais
orgdos jurisdicionais, de outro modo, realizam o controle difuso de constitucionalidade, tendo suas decisdes
eficacia limitada as partes do respectivo processo.
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E sendo o Direito Administrativo ramo dos mais proximos (sendo o mais) ao do
Direito Constitucional'*®, a analise deste fendmeno interessa sobremaneira ao presente estudo,
na medida em que orientara a proposicao de alteragcdes de determinados paradigmas adotados
na realizacdo da atividade demarcatoria dos terrenos de marinha.

A proxima se¢do, assim, serd dedicada a apresentagdo do modelo constitucional
vigente no pais, contextualizando o Brasil nesta trajetoria do Constitucionalismo. Dai se
seguira a analise de como o Direito Administrativo foi contaminado e transformado em

decorréncia desse novo momento constitucional, conferindo-se especial aten¢dao aos aspectos

que interessam ao objeto desta pesquisa.

2.6. O modelo constitucional brasileiro, a Constitucionalizacio e as

transformacoes do Direito Administrativo.

O Estado brasileiro reorganizado pela CB/1988 adotou um modelo que muito excede
aquele conformado aos preceitos do constitucionalismo entendido em sua acepgao classica
liberal. Considerado como analitico, o texto constitucional apresentou extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, enumerando-os (de forma ndo exaustiva, ressalte-se) logo nos seus
artigos 1niciais, 0 que representou uma inovacdo em relagdo a topografia adotada nas
Constitui¢des anteriores'*’.

Ao assim proceder, o Poder Constituinte ratificou o compromisso ja anunciado no
Preambulo da Constitui¢do, no sentido de que o “Estado Democratico” entdo constituido se
destinaria a “(...) assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
(...)”. A Constituigdo Brasileira de 1988 (CB/1988), por conseguinte, reaproximou o Estado
da experiéncia democratica, bem como firmou o inequivoco compromisso de dar plena
efetividade aos direitos e garantias fundamentais, estes que tiveram seu significado ampliado
para muito além da concepgdo liberal de direitos individuais indisponiveis e liberdades
publicas.

Em seu texto, a CB/1988 contemplou a regulacdo de matérias que muito excedem ao

simples desenho estrutural do Estado, bem como ao estabelecimento dos direitos e garantias

126 Themistocles Branddo Cavalcanti (1948, p. 1) inaugura o seu Tratado de Direito Administrativo com a
seguinte adverténcia: “O estudo do Direito Administrativo pressupde, antes de tudo, o conhecimento geral da
estrutura do Estado e de sua organizagdo constitucional.”

127 Nas constitui¢des anteriores & CF/1998, as disposicdes relativas aos direitos individuais somente constavam
depois de todas as que tratavam da organizagdo do Estado e da disciplina dos direitos politicos.
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fundamentais. Nesse mister, optou o Poder Constituinte por apontar as diretrizes de todo o
ordenamento juridico, de modo que todo o direito “ordinario”'*® passou a ser
significativamente influenciado pelo conteudo das normas constitucionais. E a ja anunciada
constitucionalizacgdo do direito.

Segundo Barroso (2005, p. 6), a constitucionalizagdo do direito “(...) esta associada a
um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axioldgico se
irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.” Por conseguinte, o fendmeno nao
se limita a idéia de o texto da Lei Maior contemplar formalmente a regulagdo de assuntos que
ndo tenham materialmente a natureza de normas constitucionais. Mais que isso, a
constitucionalizagdo do direito quer dizer (também) que todo o ordenamento juridico deve ser
interpretado e ter seus enunciados aplicados com observancia dos preceitos esculpidos na
Constituicdo, do que decorre a ldégica conclusdo de que esse fendmeno se manifesta
notadamente no momento de aplicagdo do direito.

No campo do Direito Administrativo, a Constituicdo de 1988 dedicou todo o
Capitulo VII, do Titulo III, que trata “Da Organizagdo do Estado”, estabelecendo vasto
regramento sobre diversos aspectos relacionados a func¢do administrativa do Estado. A
propoésito, inovou ao veicular principios expressos destinados a regular a atuagdo da
Administragao Publica, incluindo-se ai todos os Poderes constituidos, nao somente da Unido,
mas também dos demais entes federativos. Além disso, cuidou a Constitui¢cao de estabelecer
minucioso regramento sobre o regime juridico dos cargos e empregos publicos, tanto que ha
quem afirme se tratar de verdadeiro “estatuto dos servidores publicos” (BARROSO, 2005, p.
11).

A Constituicdo de 1988, outrossim, instituiu um modelo de Estado comprometido
com diversas prestacdes as quais conferiu o status de fundamentalidade. Por conseguinte,
terminou por impor ao Estado a necessidade de se estruturar de modo que se tornasse viavel
ofertar aos cidaddos os bens e servicos necessarios a realizagcdo daqueles direitos.

No que se refere a intervencdo do Estado no dominio econdmico, embora a CB/1988
tenha consagrado expressamente o principio da livre iniciativa como um dos fundamentos da
Republica'®’, impds aquela entidade a obrigagio de atuar diretamente na economia, nos casos
excepcionalmente catalogados em seu texto, bem como de intervir de forma indireta por meio

dos mecanismos da regulacdo e fomento.

128 A expressio aqui equivale, na ligdo de Canotilho (2003, p. 1149), ao direito infraconstitucional.
122 A livre iniciativa é reconhecida expressamente como fundamento da Republica no art. 1.°, inciso IV, da
Constituicdo de 1988, assim como no caput do art. 170, desse mesmo diploma.
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Mas ndo foi s6 por veicular extenso rol de regramentos destinados a ordenar as
atividades da Administracdo Publica, bem como por conceber um modelo de Estado com
obrigacdes positivas em relagdo aos cidadaos ou, ainda, incumbido de atuar ou intervir no
dominio econdmico, que a Constituigdo de 1988 influenciou significativamente o Direito
Administrativo. Além dos jé& referenciados principios setoriais estabelecidos no caput do art.
37, da CB/1988, ha outros tantos, explicitos ou implicitos, que de igual modo informam a
atividade administrativa do Estado. Cite-se, exemplificativamente, a expressa disposi¢ao que
determina a aplica¢dao do principio do contraditério e da ampla defesa também aos litigantes
em processos administrativos, a obrigacdo de o Estado prover a defesa dos consumidores,
dentre outras tantos preceitos constitucionais que condicionam a atuacdo administrativa do
Estado.

O modelo de Estado, (re)inaugurado pela Constituicao de 1988, terminou por alterar
substancialmente a forma como aquele ente deveria, a partir de entdo, relacionar-se com 0s
individuos. Em fung¢ao disso, diversos institutos do Direito Administrativo passaram e ainda
experimentam uma “substantiva renovag¢do” (BAPTISTA, 2003, p. 31), a qual ¢ informada
pelos novos preceitos fundamentais da ordem constitucional vigente. Como uma das
conseqiiéncias do fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Administrativo tem-se a
“reformulacao de paradigmas tradicionais” (BARROSO, 2005, p. 12), com a alteracao

substancial do regime juridico administrativo.

2.7. Os “novos” condicionantes do Regime Juridico Administrativo.

Os particulares, nos negocios juridicos de que participam, tém suas condutas
pautadas pelo primado da igualdade, que, em principio, nivela em um mesmo plano todos os
envolvidos em determinada avenca. Diz-se que essas relagdes sdo disciplinadas pelo regime
juridico privado, que ndo concede, como regra'*’, privilégios a nenhum dos polos da relagio
juridica. Desenvolvem-se, pois, sob a égide da igualdade formal.

No caso da Administragdo Publica, mesmo quando atua por meio das pessoas
juridicas de direito publico, podem elas também se submeter, embora jamais exclusivamente,

a regras desse regime juridico de direito privado. Isso ocorre, por exemplo, quando adquire

B30 A ressalva é necessaria em razio de que, havendo causa excepcional que justifique a concessdo de
determinados privilégios, pode a lei estabelecer distingdes necessdrias a resguardar a igualdade material.
Referencie-se, a propdsito, os instrumentos de protecdo ao consumidor hipossuficiente, como, por exemplo, a
inversdo do 6nus probatorio (art. 6.°, VIII, da lei 8.078/1990). Cite-se, ainda, a concessdo de prazos privilegiados
aos litigantes assistidos por defensores publicos ou dativos (art. 5.°, §5.°, da Lei n.° 1060/1950).
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determinado bem imével por meio de contrato de compra e venda, o qual, para ter validade e
poder ser submetido a transcricdo perante o cartorio de registro imobiliario respectivo, deve
observar as formalidades estabelecidas no Codigo Civil. A Administragao Publica também se
sujeitard as regras do regime privado quando intentar alugar um imovel para nele instalar
determinado 6rgdo publico. Nesses casos, a Administragdo ira se relacionar com o outro
contratante tendo sua atividade informada pela igualdade de condigdes, sem que possa se
valer, como regra"!, de prerrogativas que importem a mitiga¢io desse nivelamento formal
entre as partes do contrato. A bilateralidade ¢, assim, a regra vigente no regime privado,
ficando limitada a situagdes excepcionais a possibilidade de utilizagdo de poder de império
pela Administragao.

Em outras circunstancias, a Administracdo Publica atua vinculada por regramentos
distintos daqueles que disciplinam a atividade dos particulares em geral. Essa diferencia¢ao
tem como fundamento o fato de a Administragdo Publica tutelar direitos e interesses que nao
lhe sdo proprios, mas, de outro modo, sdo titularizados por todos os individuos reunidos em
sociedade. Em razao de tanto, ndo podendo a Administragdo dispor de tais direitos e
interesses, sua atuagdo se submete a preceitos mais rigidos que aqueles aos quais estdo
subordinados os particulares.

A Administracdo Publica se vincula a ambos os regimes antes mencionados, de
modo que a expressao Regime Juridico da Administragdo Publica se presta a designar o
conjunto daqueles dois regimes (DI PIETRO, 2004, p. 64). Ao regime tratado no paragrafo
anterior, no qual a atuacdo da Administracdo Publica encontra balizas mais estreitas, da-se o
nome de Regime Juridico Administrativo, que ¢, portanto, menos amplo que o conceito de
Regime Juridico da Administragcao Publica.

Mais uma vez recorrendo a licdo da professora Di Pietro (2004, p. 64)., temos que o

Regime Juridico Administrativo se refere:

(...) ao conjunto de tragos, de conotacdes, que tipificam o Direito Administrativo,
colocando a Administracdo Publica numa posicao privilegiada, na relagdo juridico-
administrativa.

Basicamente, pode-se dizer que o regime administrativo resume-se a duas palavras
apenas: prerrogativas e sujeigoes.

Essas prerrogativas mencionadas na definicdo de Di Pietro remetem a idéia de que a

Administragdo se outorga tratamento privilegiado, distinto, portanto, do que ¢ dispensado aos

B! Também neste caso a ressalva é necessaria, uma vez que determinadas circunstincias, notadamente em

conformidade com o principio da continuidade dos servigos publicos, poderao autorizar a outorga de tratamento
diferenciado a Administragdo Publica.
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particulares em geral. Essas distingdes se justificam em razdo de ser a Administragdo Publica
responsavel pela tutela de interesses da coletividade. Fundamentam-se na logica da
preponderancia do interesse publico em face do particular.

Da nogdo de sujeicdo, elemento também compreendido na definicdo de Regime
Juridico Administrativo apresentada pela professora Di Pietro, decorre a conclusdo de a
Administragdo se vincular a condicionantes mais estreitos, que lhe excluem ou limitam a
discricionariedade quanto ao modo de atuagao.

Exemplo disso se verifica em relagdo ao contetido do principio da legalidade. Em
decorréncia dele, consoante dispde o art. 5.°, I, da CB/1988, aos particulares somente se pode
impor restri¢des as suas liberdades por meio de lei em sentido estrito, ou seja, podem eles
fazer tudo o que ndo lhes seja proibido por lei. J& em relagdo & Administracdo Publica, o
principio da legalidade funciona como pressuposto e condicionante, na medida em que
somente quando autorizada por lei podera ela atuar. Além disso, deve esta lei também fixar as
condi¢des e limites para a atuagdo da Administra¢do, que ndo podera avangar além destes.

A respeito do principio da legalidade, é oportuna a adverténcia de que a alteracdo
substancial do modelo constitucional produziu também reflexos na forma como deve ser ele
compreendido. Partindo da nogdo de supremacia e forca normativa da Constitui¢do, norma
que no atual momento do Constitucionalismo brasileiro ndo € apenas considerada como
documento politico, mas também norma juridica com densidade suficiente a dispensar
complemento legislativo para ser materializada (CUNHA JUNIOR, 2010-A, p. 35), impde-se
ao administrador publico pautar sua conduta com observancia inexoravel aos preceitos
constitucionais (MEDAUAR, 2003, p. 149).

A Administracdo Publica deve, por 6bvio, também obediéncia a lei em sentido
estrito, mas essa vinculagao passa a se condicionar a um exame de validade, que ¢ exatamente
a conformacao desta as normas constitucionais. A Constitui¢do, assim, apresenta-se no plano
normativo como a principal fonte primaria do Direito Administrativo, o que, como
consectario 16gico, faz de seus preceitos o referencial imediato de comportamento dos agentes
publicos.

Acerca dessa questdo, oportuno referenciar a esclarecedora licdo de Luis Roberto

Barroso (2012, p. 399):

Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculagdo positiva do administrador a lei, na
leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuag@o estava pautada
por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O administrador pode e
deve atuar tendo por fundamento direto a Constitui¢do e independentemente, em
muitos casos, de qualquer manifestacdo do legislador ordinario. O principio da
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legalidade transmuda-se, assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais
propriamente, em principio da juridicidade, compreendendo sua subordinagdo a
Constituicao e a lei, nessa ordem.
A Professora Patricia Baptista (2003, p. 108) também apresenta argumentos que
justificariam a ado¢do de uma nova fei¢do para o principio em referéncia, notadamente em

razdo do processo de reconstru¢cdo de seu conteudo a partir da promulgagdo da CB/1988. Os

fundamentos para tanto sdo sintetizados nos seguintes termos:

O principio da legalidade ganha, assim, a conotacdo de um principio da juridicidade.
Nao sendo possivel a inteira programagdo legal da Administracdo Publica
contemporanea, ¢ for¢oso, contudo, manté-la totalmente subordinada aos principios
e regras do ordenamento juridico, especialmente do ordenamento constitucional.

Assim, quando se trata aqui do principio da legalidade, empresta-se a esta expressao
um sentido mais amplo do que outrora possuia, de modo a nele compreender a Constituicao
em primeiro patamar e, abaixo desta, a legislacdo infraconstitucional.

O Regime Juridico Administrativo também foi alterado para o fim de relativizar a
idéia de verticalidade nas relacdes mantidas entre a Administracao Publica e o particular.
Informado bem de perto pelo principio democratico, o Regime Juridico Administrativo passa
admitir, e em alguns casos a impor, que o consenso seja o elemento condutor das relagdes
entre o Estado e os cidaddos, afastando o dogma da unilateralidade tdo festejada durante o
periodo (longo) em que o ato administrativo permaneceu como instrumento soberano de
atuacdo da Administracdo Publica. Exemplo dessa nova diretriz constitucional ¢ a disposi¢cao
constante no §3.°, do art. 37, da Constitui¢do de 1988, que remete a lei a disciplina “de
participag@o do usudrio na administracdo publica direta e indireta”, notadamente em aspectos
relacionados a prestacdo de servigos publicos, a publicidade dos atos da Administracdo, bem
como a fiscalizacdo de desvios de conduta por parte de agentes publicos.

Esse prestigio da participagdo dos cidaddos na realizagdo da atividade administrativa
termina por conferir legitimidade a Administracdo Publica, assegurando maior estabilidade
nas relagdes administrativas, bem como seguranca juridica as partes que dela participam
(BAPTISTA, 2003, p. 267). E para tal mister, o processo administrativo'>> se apresenta como
instrumento apto a viabilizar a participagdo dos individuos na tomada de decisdes pela
Administragdo, constituindo-se um eficaz mecanismo de realizacdo e garantia dos direitos

fundamentais (BAPTISTA, 2003 p. 303).

12 Esse tema sera mas adiante desenvolvido, mais especificamente na segio 3.2.
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Outra ideia que também experimentou revisdo foi a dicotomia e o afastamento entre
o interesse publico e o interesse privado. A tensdo entre essas duas categorias se relaciona
intimamente com a trajetéria historica do modelo de Estado. Alids, mesmo antes de ser

33
consagrada’

a expressao “Estado” a partir da obra O Principe, de Maquiavel, essa dicotomia
jé era reconhecida em tempos longinquos da histéria ocidental, verificando-se a alternancia
pendular quanto a primazia de um em detrimento do outro.

Apesar de tentadora a proposta de digressao destinada a investigar as origens mais
remotas da dicotomia publico/privado, o objeto e a dimensdo do presente trabalho
recomendam a limitagdo temporal dessa analise. Assim, a abordagem aqui empreendida ira se
cingir ao periodo inaugurado a partir das Revolugdes Americana e Francesa, sob influéncia
também da experiéncia constitucional inglesa, fazendo-a coincidir com o recorte temporal
utilizado na analise dos movimentos constitucionais realizada nas se¢des antecedentes.

Fixado esse marco, ha de se observar que a tensdo entre os interesses publicos e
privados guarda estreita relacdo com o modelo de Estado desenhado em cada arquitetura
constitucional.

O Estado liberal classico, fundado no primado da liberdade, foi concebido para se
abster de interferir na esfera de interesses privados dos individuos, sendo legitima a sua
atuacdo apenas para a manuten¢do da ordem interna e preservagao do territdrio em face de
invasodes estrangeiras (DALLARI, 2010, p. 216). O fim primordial desse ente era, pois,
garantir que os homens, reunidos em sociedade, pudessem desfrutar “(...) da sua propriedade,
na paz e trangiiilidade”’, conforme assinalou Locke, referenciado por Norberto Bobbio (1997,
p. 188). Fora desse ambito de atuacdo, qualquer ingeréncia estatal nos negocios privados seria
nociva (SARMENTO, 2008, p. 204), pois entendida como ameaca ao valor fundamental desse

modelo de Estado, que era a liberdade.

13> Bonavides (2012, p. 36) sustenta que a expressdo “Estado”, com o sentido que aqui lhe é empregado, foi
criada por Maquiavel: “Alias, a expressdo ‘Estado foi, segundo a versdo mais aceita, criada por Maquiavel, que
a introduziu nas primeiras linhas de sua célebre obra intitulada O Principe.” Bobbio, por sua vez, argumenta que
a palavra ja seria de uso corrente quando Maquiavel a utilizou logo no inicio de O Principe, mas atribui ao fato o
motivo de seu uso ter se consagrado. Nesse sentido, Bobbio disserta: “E fora de discussdo que a palavra ‘Estado’
se impos através da difusdo e prestigio do Principe de Maquiavel. A obra comega, como se sabe, com estas
palavras: ‘Todos os estados, todos os dominios que imperaram e imperam sobre os homens, foram e sdo ou
replblicas ou principados’ [1513.ed. 1977, p. 5]. Isso ndo quer dizer que a palavra tenha sido introduzida por
Magquiavel. Minuciosas e amplas pesquisas sobre o uso de ‘Estado’ na linguagem do Quatrocentos e Quinhentos
mostram que a passagem do significado corrente do termo status de ‘situagdo’ para ‘Estado’ no sentido moderno
da palavra, ja ocorrera, através do isolamento do primeiro termo da expressdo classica status reipublicae. O
proprio Maquiavel ndo poderia ter escrito aquela frase exatamente no inicio da obra se a palavra em questdo ja
ndo fosse de uso corrente.” Sobre essa questdo, assiste razdo a Bobbio, pois a forma e o0 momento em que a
expressao foi lancada em O Principe autorizam concluir que nao se tratava de uma inovagao terminoldgica, pois
Maquiavel, depois de empregar a expressdo “Estado” em sua obra, ndo cuidou de fazer qualquer esclarecimento
adicional quanto ao seu sentido.
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Com o esgotamento do modelo Liberal cldssico, o privatismo cede espago ao
intervencionismo do welfare state, o que importou o aumento do grau de atuagdo desse ente
como regulador das condutas sociais, sacrificando a liberdade para o fim de prestigiar a
igualdade em sentido material.

O atual modelo constitucional brasileiro, embora auto-proclamado como social'**,
consagrou mecanismos de prote¢do a autonomia privada, como a afirmagdo da livre iniciativa
dentre os fundamentos da Republica, bem como a inclusdo dos principios da propriedade
privada e da livre iniciativa como informadores da Ordem Econdmica. Assim, a0 menos no
plano normativo, a experiéncia patria pretendeu a harmonizagdo dos interesses publicos e
privados, chegando a promover, em alguns casos, o deslocamento de determinados institutos,
ou mesmo de subsistemas, de um lado para outro dessa “dicotomia”. E o que Bobbio chama
de “publicizagdo do privado” ou “privatizagao do publico” (2012-B, p. 27), sendo exemplo
desse fendmeno a imposicdo de responsabilizacdo do Estado em promover a defesa do
consumidor, conforme estabelecido no art. 5.°, XXXII, da CB/1988, ratificado no art. 170, V,
também do texto constitucional.

A defini¢do de limites rigidos entre o publico e o privado, se ja ha algum tempo ndo
apresentava grande utilidade, evidencia-se agora mais incerta que outrora, uma vez que esses
movimentos de publicizacdo e privatizagdo do direito ndo se encontram e jamais estardo
completamente estabilizados. Além do mais, ha de se considerar que ambas as categorias de
interesses integram uma mesma ordem juridica (BAPTISTA, 2003, p. 12; SARMENTO,
2005, p. 50), de modo que ndo € apropriado se falar contraposi¢ao entre elas.

Nesse sentido, oportuno registrar a licdo de Paulo Ricardo Schier (2005, p. 235)

acerca do tema:

Em outras palavras, a regra, sempre, ¢ a da unidade. Interesses ptblicos e privados
ndo se contradizem, ndo se negam, ndo se excluem. Tais interesses, antes,
harmonizam-se. A realizacdo de um importa na realizagdo do outro. Devem ser
vistas como excepcionais as situagdes de exclusdo mutua.

13 O preambulo constitucional apresenta elementos que autorizam a conclusdo aduzida acima, no sentido de que
o Estado brasileiro se pretende social. A proposito, oportuno transcrever trecho desse elemento constitucional,
quando se afirma que o Estado entdo constituido seria destinado “(...) a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, (...)” (BRASIL, 1988). Todavia,
Streck (2013, p. 88), com razdo, afirma que no Brasil nunca houve um Estado Social. E isso se deveu em parte
ao fato de que logo nos anos iniciais da década de 1990, o Brasil aderiu as praticas do Consenso de Washington,
as quais se conflitam substancialmente a ideia de um Estado-Provedor. Assim, instaurou-se aqui o que Streck
classifica de “Crise constitucional (institucional)”, que corresponde ao conflito entre o projeto de Estado firmado
na Constitui¢do e a idéia corrente de minimizagdo do Estado.
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Essa necessidade de harmonizacdo entre os interesses publicos e privados, que se
apresenta como imperativo ao Estado edificado sobre a dignidade da pessoa humana e
comprometido com garantia dos direitos fundamentais, suscitou no ambito doutrinario o
questionamento acerca da existéncia (subsisténcia) do principio da “supremacia do interesse
publico”, considerado por alguns como um dos fundamentos da concep¢do do Regime
Juridico Administrativo (DI PIETRO, 2004, p. 65; MEIRELLES, 2000, p. 96), tido inclusive
como uma das “pedras angulares” do proprio Direito Administrativo (BANDEIRA DE
MELO, 2013, p. 58).

A proposito, o debate em torno desse tema ganhou maior dimensdo a partir do
questionamento formulado por Humberto Avila no artigo intitulado “Repensando o principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular”, publicado inicialmente em 1998',
mas que, considerando o interesse despertado no dmbito da comunidade académico-juridica,
foi por mais de uma vez reproduzido'*®.

Desde entdo, a discussdo doutrindria acerca desse principio muito se intensificou,
havendo os que, aderindo aos fundamentos de Humberto Avila, ou mesmo formulando seus

oo e . . A Ti 9137
proprios argumentos, negam a natureza de principio a “supremacia do interesse publico” ”".

. . . . . 1
Outros, por sua vez, sustentam a integridade desse principio no atual modelo constitucional'**,

rebatendo as criticas que em face dele sdo formuladas. Uma terceira via, no entanto, propde
uma nova definicdo desse principio, sem pretender sua “desconstru¢do” ou “esvaziamento”,
mas ndo ignorando a necessidade de se promover uma reformulagdo dessa premissa, de modo
a adequé-la aos preceitos do ordenamento constitucional vigente.

As conclusdes de Avila foram por ele sintetizadas no final do seu escrito, sendo por

demais oportuno transcrevé-las aqui integralmente:

Em face de todo o exposto — e assim passamos a conclusdo — entendimento que o
‘principio da supremacia do interesse publico sobre o privado’ ndo é, rigorosamente,
um principio juridico ou norma-principio:

- conceitualmente ele ndo ¢ uma norma-principio: ele possui apenas um grau
normal de aplicagdo, sem qualquer referéncia as possibilidade normativas e
concretas;

- normativamente ela ndo é uma norma-principio: ele ndo pode ser descrito
como um principio juridico-constitucional imanente;

135 A publicacio original desse artigo se deu na revista Trimestral de Direito Publico (Sdo Paulo), nimero 24, no
ano de 1998.

¢ O artigo foi também publicado na Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), n.° 11, de
responsabilidade do Instituto Brasileiro de Direito Publico, disponivel no site
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp> . Consta também em SARMENTO, 2005.

"7 Conferir: BINENBJOM, 2005.

1% A propésito do tema, DI PIETRO, 2010.
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- ele ndo pode conceitual e normativamente descrever uma relagdo de
supremacia: se a discussdo ¢ sobre a fungdo administrativa, ndo pode ‘o’
interesse publico (ou os interesses publicos), sob o angulo da atividade
administrativa, ser descrito separadamente dos interesses privados.

As ponderagdes feitas tornam também claro que este ‘principio’ ndo pode ser havido
como um postulado explicativo do Direito Administrativo:

- ele ndo pode ser descrito separada ou contrapostamente aos interesses
privados: os interesses privados consistem em uma parte do interesse
publico;

- ele ndo pode ser descrito sem referéncia a uma situagdo concreta e, sendo
assim, em vez de um ‘principio abstrato de supremacia, teriamos ‘regras
condicionais e concretas de prevaléncias’ (variaveis segundo o contexto).

Ao ensejo do tema, o mesmo trabalho de Humberto Avila também constou de
coletdnea organizada pelo Professor Daniel Sarmento, publicada pela editora Limen Juris,
que teve como titulo “Interesses publicos versus Interesses privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Privado”, que contou com colaboracdo de Alexandre
Santos Aragdo, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila, Paulo Ricardo
Schier, sendo o prefacio da obra de autoria do agora Ministro do STF, Luis Roberto Barroso.

De forma singela, os principais fundamentos apresentados pelos que sustentaram em
tal obra a inexisténcia de referenciado “principio”, podem ser assim catalogados:

1) A nogao de supremacia concebida a priori nao admite ponderagao;

ii) O conceito de interesse publico ¢ abstrato e, por conseguinte, seria
insuficiente para viabilizar sua concretizagdo;

iii) E equivocada a nogdo de existéncia pressuposta de conflito entre
interesse publico e privado.

Com as escusas que se fizerem necessarias, ¢ imperioso discordar de algumas
conclusdes a que chegaram os referidos autores.

Nao ha de se negar que a denominagdo do principio consagrada doutrinaria e
jurisprudencialmente repele a ideia de ponderag¢do. Ao se afirmar a “supremacia” de algo,
quer-se afastar previamente a possibilidade de sua derrogacdo. Nada obstante, o carater
absoluto que a expressao “supremacia” empresta ao conceito se contrapde, realmente, a
natureza dos principios, que devem ser por esséncia relativos (ALEXY, 2009, p. 111-114).
Dado o grau de abstracdo que comumente caracteriza os principios, ndo raro se verificam
colisdes entre eles, o que enseja a resolugdo desses conflitos por meio da ponderagdo

(ALEXY, 2012, p. 94-96; CARDOSO, 2009, p. 233). Assim, a admissao de um “principio”

ndo sujeito a ponderacdo contraria a formula de aplicacdo dessa espécie normativa.
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A solugdo a ser dada para essa impropriedade seria excluir do conceito desse
principio a no¢do de “supremacia”, elemento que, sem duvida, é o ponto nevralgico da
“polémica” em torno do tema (FIGUEIREDO, 2012, p. 407).

Alias, foi exatamente isso que fez Paulo Ricardo Schier (2005, p. 242), que,
descartando o elemento “‘supremacia”, introduziu no conceito do principio a expressao

“tutela”, apresentando a seguinte argumentacao acerca do tema:

Por certo a conclusdo ndo possui o condao de ilidir a existéncia do chamado regime
juridico do Direito Administrativo. Este, por o6bvio, poderia sustentar-se no
suficiente e bastante principio da tutela do interesse publico, este sim, um principio
constitucional implicito, relativo e ponderavel.

Outrossim, quanto ao argumento de que, dada suposta indeterminacdo, ndo seria esse
principio passivel de concretizacdo, tem-se que ajuste ao seu conceito, com a exclusdo do
elemento “supremacia”, ja esvazia em parte esse questionamento. Em todo o caso, ha de se
registrar que a alegada indeterminacdo do principio nao lhe pode ser oposta para o fim de lhe
negar essa natureza. Isso pelo fato de que, embora indeterminado, o principio (da tutela) do
interesse publico possui conteudo determindvel a partir de recursos hermenéuticos, sendo
passivel de concretizacdo mediante o emprego de técnicas discursivas de argumentacao.

E nem se cogite alegar que o intento de extrair o contetido desse preceito € custoso e
que, por conseguinte, tal circunstancia lhe subtrairia o status de principio. Grau de dificuldade
semelhante se verifica para determinagdo do conteudo dos principios democratico ou
republicano, e, at¢ mesmo, do principio da dignidade da pessoa humana, o que nem por isso
infirma a aceitagdo desses como normas principioldgicas.

No que se refere a critica relativa a pressuposicdo da existéncia de conflito entre os
interesses publicos e os privados, ha uma ressalva a ser feita. Embora ndo se conteste ser
equivocada essa pressuposicdo, at¢ em razdo de que, como ja sustentado neste trabalho, a
harmonizagao entre essas categorias de interesses ¢ desejada e possivel, ha de se registrar que
ela ndo ¢ elemento essencial da definicao do principio (da tutela) do interesse publico.

E verdade, no entanto, que parte da doutrina promove a equivocada associagdo desse

e A . .. ~ yqqe . 1
principio a existéncia de confronto entre a Administragio Publica e o particular’®®, o que

139 - . . . . ,
A proposicdo de supremacia, extremamente importante, ¢ muitas vezes metaforicamente expressado através

da afirmagdo de que vigora a verticalidade nas relagdes entre Administracdo e particulares; ao contrario da
horizontalidade, tipica das relagdes entre estes ultimos. Significa que o poder publico que se encontra, em
situacdo autoritaria, de comando, relativamente aos particulares, como indispensavel condicdo para gerir os
interesses postos em confronto, a possibilidade, em favor da Administracdo, de constituir os privados em
obrigagdes por meio de ato unilateral daquela.” (MELLO apud BAPTISTA, 2005, p. 184; GRIFO NOSSO).
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justifica as criticas antes referenciadas. Todavia, o que enseja corre¢do ndo € a concepgdo
objetiva do principio (da tutela) do interesse publico, que decorre dos preceitos estabelecidos
no ordenamento constitucional vigente, mas a percep¢do subjetiva de alguns doutrinadores
sobre ele, muitos dos quais continuam apegados a modelos e terminologias que carecem de
atualizagao.

Ha, contudo, uma terceira via que propde uma nova defini¢cdo desse principio, sem
pretender sua “desconstrucao” ou “esvaziamento”, mas também sem ignorar a necessidade de
se promover uma reformulacao dessa premissa, de modo a adequa-la aos preceitos do modelo
constitucional estabelecido em 1988.

Muito embora prefacie o livro “Interesses publicos versus interesses privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico”, Luis Roberto Barroso adota,
em brevissimas e abalizadas reflexdes, posicdo que com propriedade ele define como uma
“(...) ponte entre a tradi¢do e a modernidade.” (BARROSO, 2005-B, p. IX). Sustenta Barroso
que o debate acerca do tema deve se principiar pela diferenciagdo conceitual de interesse
publico primério e interesse publico secundario, uma vez que ¢ distinto o tratamento
constitucional dispensado aos mesmos. A proposito, afirma que interesse publico primario
tem a ver com ‘“razdo de ser do Estado”, referindo-se aos fins para o qual esse ente ¢
concebido, ou seja, a promogdo da justica, seguranca e bem-estar. O interesse secundario, por
sua vez, estaria relacionado ao aspecto patrimonial da pessoa juridica de direito publico.
Registra como critério diferenciador dessas categorias de interesses os 6rgaos aos quais cabe o
patrocinio da defesa de um e do outro. Quanto aos interesses primadrios, sua tutela seria de
responsabilidade do Ministério Publico, enquanto que a defesa dos secundarios caberia a
advocacia do respectivo ente da Federagdo (Unido, estados, municipios e o DF).

Realizada essa distin¢do, afirma Barroso que os interesses secundarios ndo gozariam
de “supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular”, apontando a necessidade
de se promover a ponderagdo entre ambos, na hipotese de se verificar entre eles, no caso
concreto, algum conflito. Afirma, quanto a este aspecto, aderir aos argumentos desenvolvidos
pelos autores da obra que prefaciou.

Todavia, no que concerne aos interesses publicos primarios, Barroso assevera
perfilhar o caminho que se destina ao que chama de “posigao tradicional”. Entendendo que o
interesse publico primario seria o proprio parametro de ponderacdo, afirmando que este

desfrutaria de supremacia quando em conflito com outros que nao ostentassem essa condi¢ao.
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Enxerga o Ministro, entretanto, um problema na hipdtese de se verificar o conflito
entre interesse publico primario que se consubstancie em uma meta coletiva, e o interesse, de
mesma categoria, que se destine a realizacdo da garantia de um direito fundamental. Nesse
caso, a solucdo apontada seria também a ponderacdo, que devera ser orientada por dois
elementos: “a dignidade da pessoa humana e a razdo publica” (2005-B, p. XIV-XVI).

A posicao de Barroso, em que pese admitir que a no¢ao ponderavel de “supremacia”
ainda subsista na defini¢do do principio em referéncia, apresenta-se como uma via de
conciliacao entre os que negam a existéncia desse principio, e aqueles mais conservadores que
sustentam a subsisténcia integral desse preceito, nos mesmos termos em que antes do advento
da Constitui¢ao de 1988.

Aqui se registra, entdo, adesdo ao entendimento de Barroso, por se compreender que
essa posicao € a que melhor se afina com os preceitos também conciliatorios do texto
constitucional, que coloca no mesmo plano de convivéncia os interesses publicos e os
privados, apresentando a regra de ponderacdo como necessaria & manuten¢do ou eventual

restauragdo da desejada harmonia.

2.8. Dos “interesses” (e direitos) publicos e privados envolvidos na atividade de

demarcacio dos terrenos de marinha.

Ao ensejo do tema, ¢ de se considerar que a pretensdo de harmonizacdo dos
interesses publicos e privados que se relacionam a atividade de demarcacao dos terrenos de
marinha, exige como providéncia preambular a identificagdo de quais sejam esses interesses.

A bem da verdade, ¢ imperioso compreender que, além dos interesses, devem ser
identificados os direitos da Unido, como titular do dominio sobre os terrenos de marinha, e os
direitos dos individuos que eventualmente possam ter seu patrimonio juridico (ndo
necessariamente tangivel) afetado pela atividade demarcatoria.

A distingao aqui proposta, entre interesse ¢ direito, nao tem funcao apenas estilistica,
mas serventia real na medida em que se destina a conformar o uso semantico dessas
expressoes ao modelo constitucional até aqui apresentado. Explicar-se-4 melhor.

E possivel reunir em quatro categorias aqueles que podem ter sua esfera de interesses
afetada de algum modo pela atividade de demarcagao desenvolvida para Unido, quando esta

se propde identificar a localizagdo dos terrenos de marinha.
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Existem aqueles que sdo proprietarios de terrenos alodiais, ou seja, ndo
caracterizados como sendo terrenos de marinha, possuindo em seu favor titulos devidamente
transcritos perante o cartorio de registro de imoveis.

Ha, também, aqueles que sao possuidores de titulos transcritos, mas que se referem a
imoveis caracterizados como sendo terrenos de marinha.

Existem, ainda, os que sdo possuidores de titulos sobre determinada area que, ap6s o
procedimento de marcagdo, verificou-se ser composta parcialmente por terrenos de marinha.
Em outros termos, o titulo compreende bens alodiais, sobre os quais o seu favorecido detém o
dominio pleno, assim como areas que, apos o processo de demarcacdo, constatou-se que
seriam terrenos sob dominio da Unido (terrenos de marinha e/ou acrescidos). Destarte, a
condicdo destes corresponde a conjugacao das situacdes juridicas dos proprietarios de terrenos
alodiais e dos detentores de titulos sobre terrenos de marinha.

Por fim, ha aqueles que utilizam os terrenos de marinha sem qualquer titulo de
propriedade, sendo meros ocupantes de fato.

Importa, entdo, analisar essas situacdes juridicas, bem como o modo como se

viabiliza a compatibiliza¢do dos interesses e direitos dos particulares com os da Unido.

2.8.1. Os interesses e direitos dos proprietarios de terrenos alodiais: a
propriedade como direito fundamental, o dever de protecio estatal e a(uma) teoria dos

limites aos direitos fundamentais.

Conforme ja exaustivamente aduzido, a fungdo primordial de Estado ¢ exatamente a
promogao do bem comum. Constituido ele, os individuos lhe confiam a direcdo das questoes
que dizem respeito aos interesses da coletividade. Essa logica se inaugurou ainda durante o
periodo do Estado Absolutista, quando ganharam espago as teorias contratualistas. A partir do
Constitucionalismo Moderno, incorporou-se a nogao de Estado (de Direito ou Constitucional)
o reconhecimento de direitos fundamentais, estes que na trajetoria de desenvolvimento dos
movimentos constitucionais tiveram seu conteudo alargado para muito além daquela
concepcao de “direitos de defesa”. Esse resgate argumentativo se mostra necessario para fixar
como premissa a no¢ao de que, como consectarios da existéncia de direitos fundamentais dos
individuos, existem deveres a serem cumpridos pelo Estado.

E oportuno invocar mais uma vez a doutrina de Alexy (2012, p. 256-267), quando se
refere a Teoria dos status de Jellinek. Em apertada sintese, afirma que ao individuo, na

medida em que se submete ao ordenamento juridico de um Estado (status passivo), conferem-
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se liberdades que se situam em uma esfera isenta de interferéncia por parte daquela
instituicdo, ou seja, conferem-se-lhes um status negativo. A esse status negativo Pieroth e
Schlink (2012, p. 62) se referem como “o estado de liberdade em face do Estado, em que o
particular pode resolver os seus problemas individuais, regular a sua convivéncia social e
realizar os seus negocios sem o Estado”. Dimoulis e Martins (2011, p. 58) apresentam a
denominacdo alternativa de “pretensdo de resisténcia a intervencao estatal”, sustentando que
“o individuo pode repelir eventual interferéncia estatal, resistindo com varios meios que o
3140

ordenamento juridico lhe oferece.

Quanto ao status positivo, Alexy (2012, p. 263-264) traz o seguinte ensinamento:

O individuo estd inserido nesse status sempre que o estado a ele ‘reconhece a
capacidade juridica para recorrer ao aparato estatal e utilizar as instrugdes estatais,

ou seja, [quando] garante ao individuo pretensdes positivas.’141 (...) O fato de o
individuo ter esse tipo de pretensdo em face do Estado significa, em primeiro lugar,
que ele tem direitos a algo em face do Estado e, em segundo lugar, que tem uma
competéncia em relagdo ao seu cumprimento.

No mesmo sentido ¢ o magistério de Pieroth e Schlink (2012, p. 63), para os quais o
status positivo compreende, dentre outras categorias, o direito de prote¢do a ser exercido em
face do Estado.

Com base nesses argumentos, ¢ autorizada a construcdo do seguinte raciocinio
silogistico: se o direito de propriedade ¢ reconhecido constitucionalmente como fundamental
e, ainda, se o Estado deve se abster de atingir os direitos fundamentais (status negativo) e,
quando pretendido pelo seu titular, tem também o dever de conferir-lhes protecdo (status
positivo), logo o Estado deve ndo atingir o direito de propriedade dos particulares; mais que
isso, deve garanti-lo com os instrumentos que se fizerem necessarios. E o que se designou
como sendo o dever de prote¢dao do (pelo) Estado (SAMPAIO, 2013. p. 647).

No caso dos processos de demarcagdo dos terrenos de marinha, esse dever de
protecdo ao patrimonio dos particulares exsurge da constatacdo de que ndo ha efetiva
coincidéncia entre o patrimonio da Unido e o patrimoénio dos particulares. E referindo-se a

categoria de bens que interessa ao presente estudo, quer-se dizer, em outros termos, ¢ que

140 Com a devida vénia, a referéncia a possibilidade de recurso aos “vérios meios que o ordenamento juridico lhe
oferece” consubstancia aspecto que extrapola a concepgdo de status negativo de Jellinek. Na verdade, como
explica Alexy (2012, p. 260), o conteudo do status negativo € composto pelas “liberdades (juridicas nao
protegidas)”. Logo, incompativel com esse status (negativo) a invocagdo de “meios que o ordenamento juridico”
possa proporcionar, uma vez que “pretensoes juridicas individualizadas, reconhecidas formalmente, (...) surgem
do status positivo” (ALEXY, 2012, p. 265).

410 que se encontra entre “aspas simples” é uma citagdo a Jellinek feita por Alexy: JELLINEK, Georg. System
der subjektiven dffentlichen Rechte. p. 121.
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jamais havera coincidéncia entre os terrenos de marinha'** (da Unidio) e os terrenos alodiais
(dos particulares): ou determinada area se caracteriza como uma coisa ou como sendo a outra,
sendo tais conceitos excludentes.

Essa afirmacdo pode parecer dbvia (e de fato ¢), mas ¢ dela que decorre a conclusao
de que n3o ha qualquer conflito de interesses entre a Unido e os proprietarios de terrenos
alodiais. Ao contrario, a partir dela, é possivel identificar o interesse comum a Unido e aos
particulares, que consiste na correta individualizagdo dos dominios de cada um destes. A
Unido, com a atividade de demarcagdo, quer conhecer os limites das areas que correspondem
ao conceito de terreno de marinha, e nenhum palmo a mais que isso (presume-se). E ¢ esse o
interesse também dos proprietarios de terrenos alodiais, na medida em que isso preservara o
seu patrimonio.

Se ndo h4, por conseguinte, conflito de interesses entre a Unido e os proprietarios dos
terrenos alodiais, ndo ha espago para invocacao de incidéncia do principio da “supremacia do
interesse publico sobre o particular”, pois o interesse que tem a Unido, de delimitar
precisamente quais os espacos caracterizados como terrenos de marinha, ¢ tdo relevante
quanto (mas ndo maior, em razdo do compromisso estatal de tutelar dos direitos
fundamentais) o de preservar a propriedade alodial dos particulares que possuam titulos
devidamente reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Na hipotese, as propriedades da Unido e dos particulares poderdo, no maximo, situar-
se lado a lado, jamais no mesmo espaco. Nao se trata, assim, de um “caso dificil” a reclamar o
recurso ao mecanismo de ponderacdo, que somente teria lugar se verificado efetivo conflito
entre direitos fundamentais, o que ndo € o caso.

Forcoso, entdo, concluir que a atividade demarcacao, desde que realizada com estrita
observancia aos preceitos constitucionais vigentes, consubstancia um instrumento de prote¢ao
dos titulares do dominio sobre os terrenos alodiais, que assim terdo reconhecido e garantido o
seu direito de propriedade. Mas € de se atentar para importancia da ressalva antes consignada,
ja& que, sendo desenvolvida de forma impropria, a atividade demarcatdéria pode atingir o
patrimdnio dos individuos, na medida em que afirmara como pertencendo a Unido areas que

seriam, na verdade, bens alodiais. Representara, entdo, conduta reprovavel e ndo admitida

142 . . ~ . . .
Entenda-se que a identificacdo dos terrenos acrescidos de marinha, conforme exposto anteriormente,

decorrem da atividade de demarcagdo dos terrenos de marinha. Nos termos do art. 3.° do Decreto-lei 9.760/1946,
sdo terrenos acrescidos de marinha “os que se tiverem formado, natural ou artificialmente, para o lado do mar ou
dos rios e lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha.” Identificada a posicdo da LPM/1831, dela em direcao
ao continente contam-se os terrenos de marinha, observando-se o limite de 33,00m (trinta e trés metros). Para o
lado do mar, tem-se os acrescidos de marinha. Desse modo, quando se menciona a atividade demarca¢ao dos
terrenos de marinha, compreende-se nesta atividade também a identificagdo dos acrescidos.
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pelo ordenamento constitucional, por importar flagrante violagdo ao direito de propriedade
dos particulares, bem como ao dever de protecao imposto ao Estado.

E ¢ aqui que se apresenta como indispensavel a realizacdo do processo demarcacao
de forma condizente com os preceitos constitucionais, um “processo justo”, que se destine a
concretizar os direitos fundamentais processuais e, por meio destes, preservar o direito
fundamental de propriedade.

A proposito, aqui se vem tratando como direito fundamental o direito de propriedade,
mas ainda nao se cuidou de apontar o fundamento desta afirmacao. Suprindo-se essa lacuna,
ha se registrar que o direito de propriedade ¢ reconhecido como fundamental desde as
primeiras declaragdes de direitos, tanto naquelas registradas ao longo da construgdo da
histéria constitucional inglesa143 , bem assim naquelas expedidas no contexto das revolugdes
burguesas da segunda metade do século XVIIT'*.

Segundo Fustel de Coulanges, a origem da propriedade privada'* decorre de
prescri¢des de carater religioso, notadamente da necessidade de se separar o recinto dos
mortos daqueles espagos destinados aos vivos. Nesse sentido, pontuou: “Nao foram as leis
que a principio garantiram o direito de propriedade; foi a religido. Cada dominio estava sob os
olhos da divindade, que velava sobre ele.” (COULANGES, 1961, p. 97).

Locke (2005, p. 407-409), também associando a propriedade ao aspecto religioso,

afirmou que ela decorre de uma dadiva divina, realgando o seu carater absoluto:

Embora a Terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos os homens,
cada homem tem uma propriedade em sua propria pessoa. A esta ninguém tem

3 1) O artigo 48 da Carta Magna, de 1215, conferiu ao direito de propriedade importincia tal que, além do
status de direito materialmente constitucional, também lhe oferece instrumento de garantia, ao prescrever
condigdes ao eventual processo de expropriagdo. Diz o seguinte o referido dispositivo: “Ninguém podera ser
detido, preso ou despojado dos seus bens, costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus Pares
segundo as leis do pais.” II) O primeiro ponto do Petition of Rights, de 1628, prescreveu: “E considerando
também que na carta designada por ‘Magna Carta das Liberdades de Inglaterra’ se decretou e estabeleceu que
nenhum homem livre podia ser detido ou preso ou privado dos seus bens, das suas liberdades e franquias, ou
posto fora da lei e exilado ou de qualquer modo molestado, a ndo ser por virtude de sentenca legal dos seus pares
ou da lei do pais.” III) O item 12 do Bill of Rights, de 1689, dispunha: “que sdo contrarias as leis, e, portanto,
nulas, todas as concessdes ou promessas de dar a outros os bens confiscados a pessoas acusadas, antes de se
acharem estas convictas ou convencidas.”

1) O artigo 1.° da Declaragio de Direitos da Virginia, de 1776, outorga ao direito de propriedade o caréter de
essencial e indisponivel, fazendo nos seguintes termos: “Art. 1.° Todos os homens nascem igualmente livres e
independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, por nenhum contrato, privar nem
despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir
propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranca”. II) O art. 2.° da Declaragdo de Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, tinha o seguinte teor: “Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica € a conservagao dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranca e a
resisténcia a opressdo.”

143 Importante pontuar que a idéia de propriedade privada era inicialmente associada a um direito da familia, e
nio do individuo isoladamente (COULANGES, 1961, p. 89). No mesmo sentido: ARISTOTELES, 1999, p. 148.
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direito algum além dele mesmo. O trabalho de seu corpo e a obra de suas maos,
pode-se dizer, sdo propriedade dele. Qualquer coisa que ele entdo retire do estado
com que a natureza a proveu e deixou, mistura-se a ele com seu trabalho e junta-lhe
algo que ¢ seu, transformando-a em sua propriedade. Sendo que ele retira do seu
estado comum em que a natureza a deixou, a ela agregou, com seu trabalho, algo
que a exclui do direito comum dos demais homens.

No Brasil, a Carta constitucional de 1824 inscreveu o direito de propriedade como
uma das bases do conjunto de “Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros.” Cuidou,
ainda, de afirmar que a propriedade seria garantida “em toda a sua plenitude.”

Esse carater absoluto do direito de propriedade foi sendo relativizado no itinerario
constitucional percorrido até os dias atuais (TAVARES, 2011, p. 153). Sobre o tema José
Afonso da Silva (2014, p. 504) afirma que a superagdo dessa indole decorreu da “evolucao,
desde a aplicagdo da teoria do abuso do direito, do sistema de limitagdes negativas e depois
também de imposi¢des positivas, deveres e onus, até se chegar a concepgdo da propriedade
como fungdo social (...)”.

Sobre a ideia de fungdo social da propriedade, a Constituicio de 1891 nada
mencionou, o que decorreu, por 0bvio, da adogdo, ao menos formalmente, do modelo liberal
de Estado. Somente a Constituicdo de 1934 incorporou ao seu texto a funcdo social da
propriedade, quando afirmou que o seu exercicio ndo poderia se dar “contra interesse social
ou coletivo.” Esse condicionante ao exercicio da propriedade foi suprimido do corpo da Carta
de 1937, sendo restaurado na Constituicao de 1946, que condicionou o uso da propriedade “ao
bem-estar social”.

A denominacdo de principio da “funcao social da propriedade” foi inaugurada pela
Constituicao de 1967, em seu art. 157, inciso III, quando estabelecidas as diretrizes da ordem
econdmica e social. Disposi¢do de igual teor foi mantida na Emenda Constitucional n.° 1, de
1969, mas especificamente no seu art. 160, III.

Por fim, a Constitui¢ao de 1988 se referiu fartamente ao principio da fungdo social da
propriedade. O que mais importa registrar, no entanto, ¢ o fato de que a primeira referéncia a
este principio no corpo da Constituicdo foi feita no mesmo titulo destinado as garantias e
direitos individuais, logo apo6s a referéncia ao direito de propriedade. Essa disposi¢ao
topografica certamente reforca a sua importancia no modelo constitucional, ao prescrever que
a propriedade funciona também como instrumento de justica social (SILVA, 2014, p. 503). O
direito de propriedade, assim, submeteu-se a um processo de funcionalizagdo, deixando de

compreender uma dimensdo eminentemente individual, passando a se subordinar ao
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atendimento de determinados interesses sociais e coletivos (ROCHA, 2014, p. 696; MOTA,
2009, p. 149).

Mesmo diante dessa nova feicdo do direito de propriedade, ainda subsiste o seu
carater fundamental. O fato de, na arquitetura constitucional, figurar ele no caput do art. 5.° da
CB/1988, sendo apresentado como um dos fundamentos do sistema de direitos e garantias
individuais e coletivos, ja autoriza a conclusdo neste sentido, sobretudo quando reafirmada
essa condicao logo mais no inciso XXII daquele mesmo artigo.

Ademais, o fato de a Constituicdo impor expressamente condicionantes ao exercicio
desse direito, vinculando-o ao cumprimento de uma fun¢do social, ndo ¢ elemento suficiente
para lhe subtrair a fundamentalidade, pois ndo o desnatura ou o esvazia, restando preservada a
sua esséncia. Alias, o mesmo se sucede com diversos direitos fundamentais, que também
recebem diretamente do constitucional algum condicionamento, mas que, de igual modo, nem
por isso perdem essa caracteristica.

E preciso, no entanto, distinguir a violagdo ao direito de propriedade, que na hipotese
cogitada anteriormente se verificaria com a indevida demarcacdo de terrenos alodiais como
sendo de marinha, daquilo que se pode considerar como legitima limitacdo ao exercicio do
direito de propriedade, que se propde harmonizar esse direito a outros igualmente
fundamentais reconhecidos pela Constituicao.

Sobre esses condicionantes, que podem se referir ao contetido e/ou ao exercicio do
direito, a doutrina construiu uma “Teoria dos Limites dos Direitos Fundamentais.”'*® Acerca
do tema, € necessario consignar a adverténcia inicial no sentido de que inexiste uniformidade
terminoldgica entre aqueles estudiosos que apresentam formulagdes sobre ele, nem também
concordancia quanto as premissas adotadas como fundamentos para as suas elaboracdes.

147 melhor se referir a uma Teoria dos Limites

Assim, invocando o exemplo de Rawls (1997),
dos Direitos Fundamentais, deixando subtender com isso que existem proposigdes distintas
acerca dessa matéria.

Feito esse alerta necessario, ¢ conveniente ainda dizer que o objeto proposto para o
presente trabalho ndo comporta a analise minuciosa dessas (ou de uma dessas) teorias. A ele

interessa apenas analisar as questdes relativas as restricdes ao direito de propriedade, o que se

16 £ a terminologia adotada por José Sampaio (2013, p. 689). Mendes utilizada a expressio “limitagdes dos
direitos fundamentais” (2012, p. 33), a mesma adotada por Bodo Pieroth ¢ Bernhard Schlink (2012, p. 115).
Alexy se refere a “restrigdes aos direitos fundamentais” (2012, p. 281).

"7 Em vez de denominar sua obra mais importante como “Teoria da Justica”, John Rawls a chamou de “Uma
Teoria da Justica” (4 Theory of Justice, 1971). Esse ato pode ser compreendido como manifestacdo de
humildade académica, por reconhecer no titulo do referido livro, ao menos de forma implicita, a existéncia e
outras teorias da justica.
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fara com o propodsito de justificar a afirmacdo antes apresentada, no sentido de que a
supressdo de propriedade, em caso de eventual inexatidio do processo de demarcagdo,
consubstancia flagrante violagao a direito fundamental do individuo (proprietario de terrenos
alodiais).

O ponto de partida dessa breve exposi¢io é e nocdo de que as limitagdes'*® ou
restrigdes aos direitos fundamentais decorrem da necessidade de harmonizacao dos direitos de
cada individuo em um ambiente social concretamente coletivo. Se ao Estado incumbe o dever
de protegdo em relacdo a todos os individuos submetidos a ordem constitucional (status
passivo), havera de se admitir que possa ele (o Estado) regular a forma de coexisténcia dos
direitos fundamentais daqueles (individuos). Nessa linha de raciocinio, as restrigdes sao
definidas por Alexy (2012, p. 281) como as “normas que restringem uma posi¢do prima facie
de direito fundamental.” Em outros termos: seriam as condi¢des ulteriores fixadas ao ambito
de protecdo inicialmente estabelecido na nova definidora do direito fundamental.

Convém, entdo, compreender o conceito de “ambito de protecdo”, que corresponde,
segundo Canotilho (2003, p. 1203), a “delimitacdo intencional e extensional dos bens, valores
e interesses protegidos por uma norma”'*’. José Adércio Leite Sampaio (2013, p. 689) chama
de “delimitacdo” do direito fundamental aquilo a que Canotilho se refere como determinagao
do “ambito de prote¢do”, dizendo que se trata do “processo de definicdo do contetido e limites
internos ou imanentes, obtidos no proprio enunciado da norma (...)”.

Na metodica das restricdes apresentada por Canotilho (203, p. 1275), apds a
identificacdo do ambito de protecdo da norma definidora do direito fundamental, ¢ necessario
verificar se os bens juridicos protegidos sofrem alguma restri¢do constitucional expressa por
forca da propria Constitui¢do, o que ele chama de “restricdo constitucional imediata™"’
(2003, p. 1276), ou, de outro modo, se ela (a Constituicdo) autoriza que a lei o faca
posteriormente, o que denomina de “limites ou restri¢des estabelecidas por lei”'*".

Exemplo de “restri¢do constitucional imediata” ¢ a norma que assegura o direito de
livre reunido, desde que pacificamente, sem armas e, ainda, sem o proposito de frustrar outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local (art. 5.°, XVI da CB/1988). Como

“limites ou restricdes estabelecidos por lei” se poderia mencionar, exemplificativamente, a

regulamentac¢do por lei quanto ao exercicio de determinadas profissoes.

'8 Pieroth e Schlink (2012, p. 119) afirmam que esses conceitos sdo sindnimos. O presente trabalho, como regra,
adotara a expressao “restri¢ao”.

19 H4 coincidéncia quanto a esséncia do conceito de 4mbito de prote¢io formulado por Gilmar Mendes (2012, p.
35).

130 A esse tipo de restrigdo Alexy (2012, p. 286) d4 o nome de “restri¢io diretamente constitucional”.

"1 Para esse tipo Alexy (2012, p. 291) utiliza a expressio “restri¢io indiretamente constitucional”.
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Canotilho (2003, p. 1277) aponta, ainda, uma terceira modalidade de restri¢do, que
intitula de “restri¢des ndo expressamente autorizadas pela Constituicio'>”. Essas decorreriam
de uma interpretacao sistematica da Constitui¢do, servindo de instrumento de ponderagdo
entre bens e direitos aos quais o texto constitucional deferiu protecao. Acerca dessa
modalidade de restricdo, a doutrina ¢ unissona em recomendar cautela (CANOTILHO, 2003,
p. 1277, MENDES, 2012, p. 54; SARLET, 2012, p. 402; SAMPAIO, 2013, p. 704;
PIEROTH, SCHLINK, 2012, p. 132), considerando a necessidade de evitar o que Sampaio
denominou de “colonizacao legislativa no ambito dos direitos fundamentais”.

Mas ¢ imperioso perceber que o estabelecimento de restricdes legais, autorizadas
expressa ou implicitamente pela Constituicdo, submete-se também a restrigdes. Sobre essa
tematica esta pesquisa recorrerd a sistematizagdo realizada por José Adércio Leite Sampaio,
pois seu pensamento compreende a sintese do que toda a doutrina mais abalizada sobre a
matéria elaborou' ™.

95154

As “restrigdes das restrigdes” °, também denominadas de “requisitos das leis

»155 ou, ainda, de “limites dos limites”156, Sampaio (2013,

restritivas de direitos fundamentais
p. 701) elabora um rol composto de seis condicionantes: a) reserva de lei restritiva; b)
generalidade ¢ abstragdo de lei restritiva; c¢) clareza da lei restritiva; d) vedacdo da
retroatividade da lei restritiva; e) proibicdo de excesso da lei restritiva; f) e, por fim,
intangibilidade do conteudo essencial em face da lei restritiva.

A anélise desses requisitos, ainda que de forma sucinta, ¢ medida necessaria.

a) Reserva de lei restritiva de direitos fundamentais.

Ao autorizar que se promova a restricdo, ¢ preciso se ter claro que a lei a que se
refere a Constitui¢do se trata de lei em sentido estrito, ndo se cogitando que norma de menor
quilate se disponha a essa finalidade. Por esse motivo, estariam excluidos da possibilidade de

estabelecer restricdes a direitos fundamentais o Poder Judiciario e o Poder Executivo

32 Alexy compreende que esse terceiro tipo de restrigio (“restri¢io ndo expressamente autorizada pela
Constituicdo”, segundo Canotilho) estaria compreendida na segunda tipologia (“restricdes indiretamente
constitucionais”, segundo Alexy).

'3 Niao se quer dizer que as formulagdes do professor José¢ Adércio Leite Sampaio correspondam a mera
“compilacdo” de outros doutrinadores. Em absoluto. Afirma-se, de outro modo, que o seu magistério sobre a
matéria ¢ dotado de completude que dispensa o recurso a outras fontes. Nada obstante essa desnecessidade, no
corpo do trabalho serd a mencionada, como ja dito acima, apenas a sistematizagdo de Sampaio, recorrendo-se as
notas de rodapé para a referéncia a outros doutrinadores.

'3 Terminologia empregada por Alexy (2012, p. 295).

135 F a expressdo adotada por Sampaio (2013, p. 701)

1% Termo utilizagdo por Mendes (2012, p. 56)
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(HESSE, 2009-B, p. 64), excetuando-se, quanto a este ultimo, as hipoteses de cabimento de
medidas provisc')rias15 7 (SAMPALIO, 2013, p. 702), textos normativos que ndo sao lei, mas t€m
forca de lei. Em circunstancia alguma, no entanto, sera deferido as normas infralegais de
qualquer espécie materializar restrigdes a direitos fundamentais, sendo vedado a
Administragdo Publica inovar a ordem juridica, notadamente quando se tratar de disciplina
tendente a limitar direitos de envergadura constitucional.

A razao maior para que o Poder Constituinte defira ao legislador ordinario a
incumbéncia de materializar as restricoes aos direitos fundamentais é, como afirma Hesse
(2009-B, p. 64), a impossibilidade de que a Constituicdo estabeleca ela propria todas as
restricoes aos direitos fundamentais. A essa impossibilidade se acresca também a
inconveniéncia de outorgar a determinadas questdes a rigidez tipica de uma norma
constitucional, dificultando, por 6bvio, sua eventual alteracao por meio de processos formais,
0 que poderia ndo ser adequado para determinadas matérias, notadamente aquelas que, por

serem mais cambiantes que o ordindrio, necessitem de periodica revisao textual.

b) Generalidade e abstracao de lei restritiva de direitos fundamentais'>®.

Como instrumento destinado a salvaguardar pessoas ou grupos de pessoas de
sofrerem discriminagdes veladas (SAMPAIO, 2013, p. 704), bem como para impedir a
concessao indevida de privilégios159 (PIEROTH, SCHLINK, 2012, p. 149), as leis restritivas
devem ser passiveis de aplicacdo a um universo indeterminado de situagdes e destinatarios.
Trata-se de consectario do principio constitucional da igualdade (SAMPAIO, 2013, p. 704).

Além disso, a generalidade e abstracdo da lei restritiva visa também a preservar o
dominio de atuagdo da Administragdo, evitando que o legislador disponha sobre questdes de
interesse concreto, o que poderia comprometer a “doutrina da separacdo dos poderes ou de

fungdes”'®® (PIEROTH, SCHLINK, 2012, p. 148-149).

57 Pieroth e Schilnk (2012, p. 134) se referem a “reserva de parlamento”, enfatizando a necessidade de que se
trate de norma priméria advinda do Poder Legislativo. E preciso considerar, no entanto, que essas formulagdes
levam em conta o modelo constitucional Alemdo, que ndo contempla a medida proviséria como norma “com
forca de lei”.

138 Gilmar Mendes (2012, p. 82) se refere a esse requisito como “proibigdo de restrigdes casuisticas”.

1% Nao ¢ contraditorio se afirmar a possibilidade de uma lei restritiva de direitos fundamentais criar
indevidamente privilégios. Bastaria que, a despeito de promover a restrigdo em carater geral, estabelecesse a
exclusdo de determinadas pessoas ou grupos de pessoas.

10 Conveniente manifestar preferéncia a expressdo “independéncia harménica entre os poderes”, uma vez que
esta denota com mais propriedade o modelo constitucional brasileiro, que o contempla como instrumento de
cooperagdo e controle reciproco entre os poderes constituidos.
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¢) Clareza da lei restritiva de direitos fundamentais.

Sampaio (2013, p. 704) afirma que a clareza da linguagem ¢ requisito de toda e
qualquer lei, mas real¢ca a importancia dessa caracteristica naquelas que restringem direitos
fundamentais, em razao da necessidade de “evitar ambiguidades e imprecisdes quanto ao que
¢ proibido e extensao do que proibe”, sob pena de a inobservancia dessas prescricdes importar

a inconstitucionalidade da lei restritiva.

d) Vedacao da retroatividade da lei restritiva de direitos fundamentais.

Para Sampaio, (2013, p. 704), a lei restritiva de direitos deve se abster de afetar
situacdes juridicas que se verificaram antes de sua edi¢do, sendo este 0 mesmo entendimento
de Pieroth e Schlink (2012, p. 143).

Esse requisito da lei restritiva se conforma ao preceito estabelecido no art. 5.°
XXXVI, da CB/1988, que prescreve que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”.

e) Proibicio de excesso da lei restritiva de direitos fundamentais.

A proibigao de excesso da lei restritiva se vincula a ideia de que as restrigdes devem
ser justificadas a partir de “consideracdes objetivas e razoaveis do bem comum”, além de
deverem observancia ao principio da proporcionalidade em sua acepcao ampla (HESSE,
significado, p. 65). Ainda segundo Hesse, a restricao deve ser adequada a consecucao do fim
(publico) pretendido, além de o meio por ela estabelecido dever se apresentar como
necessario € menos gravoso ao seu propodsito. Em outros termos, os ganhos para alguns
direitos fundamentais devem ser superiores aos sacrificios experimentados por outros em
decorréncia das restri¢des.

E na analise deste requisito da lei restritiva que a doutrina menciona mecanismos de
ponderagdo para aferi¢do da proporcionalidade da referida norma.

Importante, ainda, mencionar que Gilmar Mendes (2012, p. 76) faz referéncia ao fato
de que, ao lado da idéia de proibi¢do de excesso, a Corte Constitucional Alema tem
reconhecido a existéncia de um “principio da proibicdo de protecdo insuficiente”, que
corresponde a nocdo de que a lei restritiva ndo poderia subtrair condi¢des de o Estado

proteger adequada e eficazmente os direitos fundamentais restringidos.
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f) Intangibilidade do conteudo essencial em face da lei restritiva de direitos

fundamentais.

A lei, ao estabelecer restrigdes a direitos fundamentais, ndo podera descaracteriza-lo,
esvaziando o seu conteudo naquilo que lhe for elementar, ou seja, no seu “nucleo essencial”
(MENDES, 2012, p. 56). A esse requisito da lei restritiva, Hesse (2009-b, p. 67) da o nome de
“garantia perante a aboli¢do, a debilidade e o esvaziamento do conteido dos direitos
fundamentais”. Isso aclara a dimensao da garantia de que desfrutam os direitos fundamentais,
ao afirmar que esse requisito ndo deve ser observado apenas pelo legislador ordinario, mas
também pelo Poder Reformador, na medida em que se veda inclusive a abolicdo daqueles
direitos.

Sobre a delimitagdo do nucleo essencial da cada direito fundamental, Sampaio (2013,
p. 706-707) afirma existirem trés correntes de pensamentos: uma objetiva, uma subjetiva e
outra intermedidria, esta que busca conciliar as duas primeiras posi¢oes. Pela teoria objetiva, a
definicdo do nucleo essencial se daria a partir de ‘“aspecto objetivo ou comunitario,
transindividual do direito fundamental”, levando em consideragdo a norma, ¢ nao o titular do
direito. Para a teoria subjetiva, o que importa € o grau de comprometimento que a restrigao ird
representar para o patrimonio juridico de determinado titular de direitos fundamentais. A
posicdo intermedidria, a objetivo-subjetiva, sustenta que “h4 de prevalecer um minimo dos
dois aspectos”. Ainda de acordo com Sampaio, ¢ esta ultima teoria que ¢ observada pelo
Tribunal Constitucional Alemao.

E certo, contudo, que inexistem critérios objetivos e absolutamente seguros para
definicio do que se deva considerar compreendido no nucleo essencial dos direitos
fundamentais, de modo que a doutrina recomenda a observancia do principio da
proporcionalidade como norte para esse proposito (HESSE, 2009-B p. 68; ALEXY, 2012, p.
297; MENDES, 2012, p. 60).

Fixadas essas balizas conceituais, ¢ forcoso concluir que ndo se conformara ao
conceito de restri¢do aos direitos fundamentais, a eventual impropriedade em um processo de
demarcagdo do qual resulte, indevidamente, o apontamento de um terreno alodial como sendo
terreno de marinha. Essa impropriedade, vedada pelo ordenamento constitucional, representa
verdadeira supressao da propriedade, e ndo restricao pura e simples.

Acerca da supressao da propriedade imobiliaria, j4 se pontuou anteriormente que ela

somente ¢ permitida nas hipdteses previstas ou autorizadas pela Constitui¢do. E a proposito,



96

ela somente permitiu a desapropriagdo de imovel que atenda a sua fungdo social quando se
verificar razdo de ordem publica consubstanciada em trés hipoteses apenas: necessidade ou
utilidade publica, ou, ainda, por interesse social'®!. Fora desses casos, sO havera supressao da
propriedade, mediante desapropriagao, se o imovel desatender a fungdo social de
propriedade'®®. Poder4, ainda, promover-se a expropriagdo da propriedade, mas para tanto se
exige que determinado bem tenha sido destinado a atividade ilicita de cultivo de plantas
psicotropicas'®, sendo imprescindivel, nesse caso, o reconhecimento de tal circunstincia por
meio de decisdo transitada em julgado, proferida em agdo penal.

Com tudo exposto, quer-se dizer que ndo pode uma lei estabelecer qualquer outra
hipdtese de supressdo da propriedade, ainda que invoque como justificativa um interesse
publico supostamente superior. Isso em razdo de que o Poder Constituinte ja promoveu a
indicacdo das hipoteses em que € permitido atingir de forma tdo grave o direito fundamental,
de modo que ndo ¢ dado ao legislador ordindrio amplia-las. Tanto isso ¢ verdade que o texto
constitucional somente autorizou que lei regule o procedimento da desapropriacdo, € ndo que
defina novas hipoteses em que ela seria admitida. Se uma lei, entdo, ndo pode atingir de tal
forma um direito fundamental, muito menos podera fazé-lo uma norma infralegal, ou, pior
ainda, um ato administrativo resultante de um processo dessa natureza.

A guisa de conclusio, assevera-se que o direito de propriedade sobre os terrenos
alodiais se constitui em verdadeiro direito fundamental, o qual se distingue completamente do
direito da Unido sobre os terrenos de marinha. Em decorréncia disso, considerando a
existéncia de limites a imposi¢ao de restrigdes sobre os direitos fundamentais, em especial o
de propriedade, ¢ de se considerar peremptoriamente vedado que o patrimonio dos
proprietarios de terrenos alodiais seja atingido de qualquer modo pelo processo de

demarcacdo dos terrenos de marinha, incumbindo a Unido conferir a estes plena protecao.

' Para esses casos se exige o pagamento de “justa e prévia indenizagio em dinheiro”, conforme disposto no art.
5.°, XXIV da Constituigdo de 1988.

162 A propria Constituigdo faz a ressalva quanto a possibilidade de pagamento do valor da indenizagdo, quando se
tratar de imdvel urbano (182, §4.°, inciso III) ou rural (184, caput) que nao cumpra sua finalidade social, ser feito
em titulos da divida publica. Em todo caso, a indenizagdo devera ser “justa e prévia”.

' Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrdpicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o
cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei.
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2.8.2. Dos interesses e direitos dos ocupantes com e sem titulo: a

fundamentalidade dos direitos processuais.

A analise da situacao juridica daqueles que possuem titulo que se referem a bens
identificados como terrenos de marinha, deve-se se principiar com a resposta as seguintes
questdes: teriam eles direito de propriedade sobre os terrenos de marinha? Em outros termos,
a eles seria reconhecido algum dominio em razdo de ostentarem um titulo que aparenta
legitimidade e foi constituido de boa-fé?

Essa matéria ja foi objeto de abordagem neste trabalho, mais especificamente na
secdo 1.4, quando analisada a questdo relativa ao fundamento de propriedade da Unido sobre
os terrenos de marinha. Para completa compreensao do tema, ha de se remeter o leitor aquele
trecho do trabalho. No entanto, oportuno se fazer aqui um sucinto resgate dos argumentos ali
aduzidos.

A proposito, asseverou-se que todos os terrenos de marinha, com o advento da
promulgacdo da Constitui¢do, e com fundamento no terminante decreto consignado no art.
20, VII, da CB/1988, integram o acervo imobilidario da Unido, ndo se havendo por
reconhecido quaisquer direitos em favor de terceiros, sejam entidades publicas ou privadas.
Essa conclusdo decorre da inexisténcia de ressalvas no texto constitucional, o que autoriza
concluir ter sido o intento do Poder Constituinte desconsiderar qualquer pretensdo dominial
sobre esses bens.

E o siléncio aqui ndo pode ser considerado acidental ou irrelevante, pois quando quis
reconhecer direitos de terceiros em relagdo a outros bens imoveis, o texto constitucional fez
expressa ressalva acerca dessa questio' .

Se a op¢do do Poder Constituinte foi a mais adequada do ponto de vista democratico,
esta pesquisa também ja se manifestou sobre o tema'®. O que importa, no entanto, é que o
questionamento que inaugurou esta se¢do deve ser respondido negativamente.

Sobre o assunto, também conforme ja mencionado, ¢ esse o entendimento pacifico
no ambito do Superior Tribunal de Justica, resumido pelo verbete da Sumula 496 cujo teor € o
seguinte: “Os registros de propriedade particular de imoveis situados em terrenos de marinha

nao sao oponiveis a Unido.”

164 Referencie-se, a propdsito, o caso das ilhas oceanicas e costeiras. Quanto a estas, o art. 30, IV, do CB/1988

ressalvou a propriedades dos demais entes da Federagao, bem como, quando conjugado ao art. 26, II, também a
propriedade de terceiros (particulares).
1% Mais uma vez remetemos o leitor a leitura da segdo 1.4.
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Os pronunciamentos judiciais que ensejaram a expedi¢do da referida Sumula tém
como premissa principal o argumento de que o processo de demarcagdo possui natureza
meramente declaratoria'®®, sendo a propria Constituicdo o fundamento da propriedade da
Unido, aliado ao fato de que, desde quando descoberto o Brasil, seja ainda na condi¢ao de
coldnia ou ja quando estabelecido soberanamente o Estado Brasileiro, os terrenos de marinha
jamais deixaram de pertencer a Unido. E essa a razdo de se afirmar que a aquisi¢do desses

1" E a Constitui¢ao, nada menos, o titulo que confere

bens se deu de forma origina
formalmente & Unido a dominialidade sobre os terrenos de marinha.

Os particulares, por sua vez, ostentam titulos de menor prestigio, que por isso mesmo
ndo podem ser opostos a Unido, sendo inclusive prescindivel, pelo que entende o STJ, a
propositura de uma acao judicial visando a desconstitui¢do destes'®®.

Desse modo, afastada a existéncia de direitos de propriedade a serem reconhecidos
em favor de terceiros que possuem titulos sobre terrenos de marinha, cabe a interrogagdo
acerca da existéncia de algum direito fundamental, de outra natureza (diversa do direito de
proptiedade), que deve ser de igual modo preservado pelo Estado. E assim mais uma questao
se apresenta: deve-lhes o Estado alguma protecdo quando desenvolve a atividade
demarcatéria? A esta indagagdo a resposta é forcosamente positiva.

Conforme se extrai da exegese do art. 9.°, inciso II, da Lei n.° 9.784/1999169,
interessado € aquele que tem direitos ou interesses suscetiveis de serem atingidos de algum
modo pelos efeitos da decisdo a ser proferida em um processo administrativo. Cumpre
esclarecer que a expressdo adotada pelo legislador ordinario ndo representa ofensa ao texto

constitucional, na medida em que sua amplitude abrange ambas as figuras mencionadas pelo

art. 5.°, LV, da CB/ 1988170, quais sejam, os “litigantes” e os “acusados em geral”.

166 «(_)2. Consectariamente, algumas premissas devem ser assentadas a saber: (...) b) O procedimento de

demarcacdo dos terrenos de marinha produz efeito meramente declaratério da propriedade da Unido sobre as
areas demarcadas. (...)” (REsp 798.165/ES, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 19/04/2007, DJ
31/05/2007, p. 354).
7 Ver se¢do 1.4, em especial a nota de rodapé numero 71.
198 «(_.) 3. Nio se exige da Unido o ajuizamento de agio propria para anulagio dos registros de propriedade dos
ocupantes de terrenos de marinha, em razao de o procedimento administrativo de demarcagdo gozar dos atributos
comuns a todos os atos administrativos: presuncdo de legitimidade, imperatividade, exigibilidade e
executoriedade; sendo, portanto, legitima a cobranga da taxa de ocupagdo em terrenos da Unido. Precedentes do
STIJ. (...)” (Ag no REsp 1241554/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 07/06/2011,
DJe 12/09/2011)
199 “Art. 9.° Sio legitimados como interessados no processo administrativo:

(...)

IT - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela
decisdo a ser adotada;”
70 <LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”
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A partir dessa compreensao, ha de concluir que o titulo que possui o particular, se
ndo assegura ao seu detentor qualquer direito de propriedade, produz o efeito de outorgar ao
seu favorecido a condigdo de interessado no processo de demarcagao dos terrenos de marinha,

. . e~ . 1171 , .
pois desse feito resulta a desconstituicao parcial’ " do titulo que antes se acreditava outorgar
dominio sobre o bem nele especificado.

Sobre essa questdo, o STJ ja emitiu pronunciamento, sendo oportuna a transcri¢ao de

trecho de sua ementa:

(...) 4. Esta Corte Superior possui entendimento pacificado no sentido de que o
registro imobiliario ndo € oponivel em face da Unido para afastar o regime dos
terrenos de marinha, servindo de mera presuncao relativa de propriedade particular -
a atrair, p. ex., o dever de notificagdo pessoal daqueles que constam deste titulo
como proprietario para participarem do procedimento de demarcacdo da linha
preamar e fixacdo do dominio publico -, uma vez que a Constituicdo da Republica
vigente (art. 20, inc. VII) atribui originariamente aquele ente federado a propriedade
desses bens.(...)

(REsp 1183546/ES, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secao,
julgado em 08/09/2010, DJe 29/09/2010).

Mas além da desconstituicdo do titulo, a conclusdao do processo de demarcagdo
produz também o efeito de autorizar a Unido a promover o cadastramento da ocupacdo e, em
razao deste, efetuar as respectivas cobrancgas das taxas de ocupacao. E por conta disso ¢ que se
confere, mesmo aqueles que sequer sao detentores de titulos, a condi¢do de interessados nos
processos de demarcagao.

Quanto a estes “meros” ocupantes, além de suportarem a cobranca de encargos como
conseqiiéneia mediata'? do processo de demarcagio, o seu interesse decorre também em
razdo de que, com a caracterizagao dos imoveis como sendo terrenos de marinha, termina por
lhes ser subtraida a possibilidade de, com o decurso do tempo na posse dos imoéveis que
ocupam, ¢ mediante acdo de usucapido, adquirir a propriedade desses bens. Isso em razdo de
que, conforme prescrevem os arts. 183, §3.°, e 191, pardgrafo unico, ambos da Constitui¢ao
de 1988, os bens publicos ndo podem ser objeto de usucapiao.

A condi¢ao de interessado em um determinado processo confere ao individuo uma
esfera de protegdo a que também se atribui o status de fundamental, a qual Marinoni e

Mitidiero (2013, p. 699) designam de “Direitos fundamentais processuais”. Tais direitos

171 ~ . . ~ , . .
"' A razdo pela qual se considera apenas parcial a derrogacio do titulo reside no fato de que, perante terceiros,

para fins de invocagdo da protecdo possessoria por exemplo, ainda conserva ele alguma utilidade para o seu
detentor. Além do mais, nos termos e nas hipoteses do que dispde o art. 105, §1.°, do Decreto-lei n.° 9.760/1946,
pode conferir ao seu favorecido preferéncia ao aforamento do terreno de marinha a que se referir.

"2 Diga-se mediata pois a efetiva cobranca das taxas de ocupagio somente serd veiculada apos a conclusio do
processo de cadastramento das ocupagdes. O cadastramento das ocupacdes €, portanto, providéncia que se
verifica posteriormente ao processo demarcagdo, mas que se encontra condicionado a conclusdo deste.
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decorrem de normas constitucionais expressas e implicitas que se destinam a regular o
processo, instrumento por meio do qual o Estado profere decisdo ou se manifesta. Prestam-se
tais direitos, assim, “a colaborar na realizagdo da tutela efetiva dos direitos mediante a
organizacao de um processo justo” (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2013, p. 700).

Gilmar Mendes (2012, p. 214), por sua vez, utiliza a denominacdo “Direitos
fundamentais de carater judicial e garantias constitucionais do processo”, embora faca a
expressa ressalva de ser ela genérica e imprecisa, notadamente em razao de que pode conduzir
a ideia de limitagdo a esfera jurisdicional, o que nao ¢ o caso, pois, segundo mesmo afirma
Mendes, esses direitos se aplicam “no ambito dos procedimentos administrativos em geral.”

Manifestamos, no entanto, preferéncia a terminologia adotada por Marinoni e
Mitidiero, “direitos fundamentais processuais”, em razao de que esta, por adotar formulagao
que se atenta ao género (processo), € ndo a uma de suas espécies (judicial), afasta a
imprecisdo quanto ao ambito de aplicacdo identificada por Mendes. Além disso, a referéncia
ao vocabulo “garantia” pode conduzir a equivocada conclusio de que os direitos
fundamentais processuais tém sua existéncia condicionada a de um direito material, o que nao
¢ correto.

A esta pesquisa, contudo, ndo convém minuciar a andlise relativa aos direitos
fundamentais processuais. Aqueles relacionados ao objeto deste trabalho serdo oportunamente
trabalhados, especificamente quando desenvolvido, mais adiante, o conceito de “processo
justo”.

Antes, porém, como o presente estudo se propde realizar uma “releitura do processo
de demarcacdo a luz dos preceitos constitucionais vigentes”, impde-se, precedentemente,

expor sob que premissas metodologicas se pretende realizar esse intento.

2.9. A proposta hermenéutica de releitura do processo de demarcagdo dos

terrenos de marinha.

O presente trabalho se propde realizar uma nova leitura do processo de demarcagao
dos terrenos de marinha, que deve ser conduzida a partir de um olhar afinado com o modelo
de atuacao estatal projetado pela Constituicao de 1988. Preambularmente, entdo, ¢ necessario
que se fundamente a necessidade dessa nova leitura, bem como que se aponte 0 modo como
se pretende realizé-la, justificando também a propriedade dos mecanismos de interpretacdo a
serem utilizados. Dito de outra maneira: ¢ imperioso dizer os porqués, o como e, ainda, os

porqués do como se fara essa releitura.
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Negligenciar essas providéncias seria incorrer em grave inconsisténcia metodologica,
pois o ensejo da releitura ¢ aferir a existéncia de desacertos na leitura atual e, constatados
estes, propor as devidas correcdes, apresentando as razdes pelas quais a nova leitura ¢ mais
adequada que a anterior. E isso tudo requer justificacao, que se prestara a conferir legitmidade

a sua conclusdo.

2.9.1. Da necessidade de releitura

A proposito, € necessario primeiramente rememorar que o processo de que se cuida ¢
disciplinado pelo Decreto-lei n.° 9.760/1946, em especial nos artigos de 9.° ao 14. Desde a
edicdo desse diploma, poucas e ndo substanciais foram as altera¢des legislativas daquelas
disposi¢des, de modo que subsiste formalmente o modelo concebido pelo legislador ordinario
da década de quarenta do século (e milénio) passado(s), mas que consagrou alguns conceitos
que remontam ao inicio do século XIX.

Editado quando ainda vigente a Constitui¢do de 1937, de 1a para cé o Brasil ja teve
outras quatro Constituicdes. Somente essa circunstancia se prestaria a justificar a releitura
aqui proposta.

Mas ndao ¢ s6 pela quantidade de constituicdes que se sucederam, e sim pelo
descompasso expressivo quanto a qualidade das constituigdes de outrora e de agora. O
modelo de Estado estabelecido pela Constituicdo de 1988 ¢ bem distinto daquele no seio do
qual aquela norma legal foi introduzida no ordenamento juridico. Em 1946, embora o Brasil
j& contasse com um presidente eleito, encontrava-se ainda constituido como um Estado de
excecdo, ja que vigente estava a Carta outorgada por Gettlio Vargas em 1937.

Agora, bem diferente daquele contexto, tem-se um Estado que, a0 menos no plano
normativo, ¢ comprometido com os valores democraticos e que elegeu como premissa maior
de sua existéncia a plena realizagdo dos direitos fundamentais dos individuos, sob a oOtica
dirigente e vinculante do principio da dignidade da pessoa humana.

Essas modificagcdes do Estado Brasileiro, seja do ponto de vista estrutural, mas,
sobretudo, no que se refere ao aspecto axiologico, conduzem a necessidade urgente, porque ja
tardia, de que o processo de demarcacgao dos terrenos de marinha seja revisto sob o prisma dos
“novos” preceitos da ordem constitucional vigente.

A este ensejo, afigura-se como necessario que a Unido, por meio da Secretaria do
Patriménio da Unido, 6rgdo responsavel pela conducdo do processo em questdo, incorpore

verdadeiramente o compromisso estatal de salvaguardar os direitos fundamentais dos
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individuos, em especial o de propriedade e os processuais, conferindo a estes plena
efetividade.

A nocao de Estado constitucional, ja exaustivamente trabalhada nesta pesquisa,
prescreve a submissdo da Unido e dos seus 6rgdos ao cddex de valores estabelecido na
Constituicdo e na legislagdo infraconstitucional. Alids, quanto a esta ultima, é preciso
referenciar que a Lei Federal n.° 9.784/1999, logo em seu artigo inaugural, estabeleceu a

o

seguinte prescricdo: “Art. 1.°. Esta Lei estabelece normas bésicas sobre o processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a
prote¢do dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracdo.”

Nao foi sem proposito que a norma legal em epigrafe, a qual se destina a disciplinar
o desenvolvimento de todos os processos administrativos instaurados no ambito federal,
estabeleceu como escopo primordial “a protecdo dos direitos dos administrados”, disposi¢ao
que se apresenta na norma legal antes mesmo de se aludir ao “cumprimento dos fins da
Administragdo”. Essa precedéncia topografica deve ser entendida como um ato deliberado do
legislador, no sentido de prestigiar a formula constitucional, de que a realizagdo dos direitos
fundamentais dos individuos deve conduzir os interesses do Estado. Os fins do Estado,
portanto, condicionam-se aos direitos fundamentais dos individuos, € ndo o contrario.

E com fundamento nessas premissas axiologicas, que ostentam carater normativo por
forca da Constituicdo, que toda atividade estatal deve ser desenvolvida. Por conseguinte, a
realizagdo dos direitos fundamentais dos individuos deve ser considerada como vetor
interpretativo de todas as normas juridicas, onde se inclui, por 6bvio, o Decreto-lei n.°
9.760/1946.

E apresentada a razdo de ser necessdria a releitura do processo em questdo, impoe-se
agora apontar os instrumentos por meio dos quais sera ela realizada. Acerca desta questdo, ¢
preciso anotar que ndo se pretendera desenvolver extensa fundamentagdo quanto a pertinéncia
do método que se pretender utilizar. Aqui se fara somente a justificacdo necessaria a
evidenciar sua serventia e eficacia para os fins propostos, bem como se apresentardo suas

principais premissas.

2.9.2. O porqué da escolha dos instrumentos para a releitura.

Feitas essas consideracdes, cabe de logo registrar que a proposta a ser apresentada e

realizada terd como referéncia imediata, para fins de interpretacdo das normas constitucionais,
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elementos do método hermenéutico concretizador, a partir primordialmente (mas nao
exclusivamente) das formulacdes de Konrad Hesse. No que se refere ao exame de validade
das normas legais que tratam especificamente do tema, sera utilizada a técnica de
interpretagdo conforme a Constituicao.

As razdes dessas escolhas sdo diversas.

Em primeiro lugar, entende-se que o método concretizador ¢ o que se apresenta
como mais proficuo no escopo de realcar a eficdcia normativa da Constituigdo como
instrumento de garantia dos direitos fundamentais. Também se aponte como razao o fato de
Konrad Hesse trabalhar com maestria e objetividade o principio da interpretagdo conforme,
que sera também utilizado como instrumento de revisdo da tradicional exegese das
disposi¢des legais que disciplinam a atividade de demarcagdo dos terrenos de marinha.

Além disso, registre-se o fato de o autor deste trabalho integrar, com o seu
Orientador, o Professor Doutor Henrique Ribeiro Cardoso, o grupo de pesquisa denominado
“Direitos Fundamentais e Direito Publico”, da linha de pesquisa “A hermenéutica
constitucional concretizadora dos direitos fundamentais e seus reflexos nas relacdes sociais”,
que ¢ liderado pela Professora Doutora Fldvia Moreira Guimaraes Pessoa.

Por fim, ha de se consignar que as formula¢des de Konrad Hesse, quanto ao método
concretizador, contam com expressiva aceitacdo dos doutrinadores do Direito Constitucional,
bem como da jurisprudéncia construida no ambito do Supremo Tribunal Federal'”,

Cumprida essa exigéncia metodoldgica, ¢ preciso agora apresentar 0s seus preceitos
essenciais do método hermenéutico concretizador e da técnica de interpretacdo conforme a

Constituicao.

2.9.3. Os instrumentos da hermenéutica concretizadora.

Hesse (2009-D, p. 108) considera que “interpretagdo constitucional € concretizagao”,
ou seja, a atividade que se destina a revelar o contetido da Constituicao a partir da conjugacao
do texto a “realidade” que se pretende ordenar. Dai dizer ele que a interpretacdo
constitucional tem carater criativo, pois somente com ela se tem por completada a construgao
do contetdo da norma interpretada (2009-D, p. 109).

Ao tratar das condicdes da interpretagdo constitucional, Hesse (2009-D, p. 109)

afirma que a concretizagdo pressupde a compreensao do conteido da norma que se pretende

'73 Acerca do tema, Supremo Tribunal Federal: MS 26860/DF; Rcl 4335/AC; RE 567985/MT; ADI 4425/DF.
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concretizar, o que deve decorrer da intercessdo da pré-compreensdo do intérprete com
problema pendente de solug@o. O intérprete, assim, realiza a mediag@o entre o texto normativo
e o problema, ou, nas palavras de Canotilho (2003, p. 1212), “entre texto e contexto.”

Hesse (2009-D, p. 109) assevera a necessidade de que o intérprete, ao promover essa
mediagdo entre o texto normativo e o problema, insira-se concretamente na situacao historica,
de modo que possa contemplar o contexto a partir de suas pré-compreensdes, estas que
deverdo condicionar a compreensao do contetido da norma.

Acerca das pré-compreensdes, Sampaio (2013. p. 439) afirma que elas “conduzem,
no minimo, & etapa inicial da hermenéutica, criando um projeto de interpretacdo do texto
(...).” Dai a razdo de Hesse (2009-D, p. 110) advertir acerca da imprescindibilidade de
justificacdo das pré-compreensdes do intérprete, de modo a evitar que a compreensdao do
problema resulte de uma mera projecdo de pré-juizos. Ressalta, entdo, que a compreensao
inicial deve ser objeto de sucessivas ‘“‘correcdes e revisdes”’, até que se tenha por
suficientemente esclarecido o sentido da norma. Como diz Canotilho (2003, p. 1212), ¢ a

. s Mg 20174
nocao “circulo hermenéutico”

, que transforma “‘a interpretacdo num movimento de ir e vir”
entre o texto € o contexto.

Fica evidente que para Hesse (2009-D, p. 110-111) a interpretacao constitucional se
desenvolve a partir desses trés elementos: as pré-compreensdes, o texto normativo € o
problema em questdo. Isso por considerar que interpretar ndo ¢ apenas revelar o sentido de
algo que preexiste abstratamente. A norma, pois, serd concretizada como resultado de uma
“‘[(')pica”175 condicionada (“vinculada’) pela norma (texto normativo), mas na qual o intérprete
devera considerar todas as possibilidades interpretativas da norma interpretada, e ndo apenas a
que tender a confirmar suas pré-compreensoes.

A interpretacdo constitucional, segundo Hesse (2009-D, p. 113) deve ser
desenvolvida sob a orientacdo de principios. Menciona inicialmente o principio da unidade da

Constitui¢do, segundo o qual esta deve ser tomada como um conjunto sist€émico de

17 Sobre o funcionamento do circulo hermenéutico, Sampaio (2013, p. 427) apresenta a seguinte sistematizagio:
“a) o intérprete ndo € um ser neutro, ele sempre tende a impor ao texto um sentido prévio; b) o questionamento
dessa imposicao pessoal ao texto € obrigatorio. Interpretar ndo € um ato arbitrario de vontade; c) a construgdo de
sentidos ¢ um processo social e exige comprometimento do intérprete, de modo a identificar as multiplas
interpretagdes constitucionais e, a0 mesmo tempo, promover a integragdo de todos; d) o texto, mesmo com todas
as ambiguidades e aberturas semanticas, limita essa arbitrariedade ao ponto de serem requisitadas operagdes de
ajustes entre as partes (palavras dentro de artigo, artigos entre si, bem como entre pardgrafo e incisos) com o
todo (o significado que, enfim, damos ao texto)”.

175 Canotilho (2003, p. 1211) define a topica como “uma arte de invengdo (inventio) e, como tal, técnica de
pensar problematico.” A topica se desenvolveria da seguinte maneira: “os aplicadores-intérpretes servem-se de
varios topoi ou pontos de vista sujeitos as provas das opinides pré e contra, a fim de descortinar, dentro de varias
possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto constitucional, a interpretacdo mais conveniente para
o problema.”
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elementos'’® ¢ dessa maneira ha de ser interpretada, a fim de evitar que a consideracdo isolada
de determinados aspectos possa conduzir a conclusido de que existam contradi¢des entre suas
normas. Como esclarece Sampaio (2013, p. 442), essa unidade da Constituigdo deve ser
compreendida como a unidade de suas normas, ou seja, como resultado da interpretacao do
texto no contexto, e ndo a partir do cotejo de dispositivos no plano abstrato. A unidade, assim,
sera “sempre a posteriori, concreta € movel”.

Hesse (2009-D, p. 113-114) se refere também ao principio da concorddncia pratica,
segundo o qual a interpretacao deve conduzir a uma solu¢ao do problema que preserve ao
maximo os bens ou valores que se encontrem em colisdo, evitando-se que uma precipitada
ponderagdo proponha a realizacdo de um em sacrificio do outro. Essa “méaxima otimizacao”
se destina a viabilizar que ambos os bens tenham uma 6tima efetividade, como consectario
também do principio da unidade da Constitui¢do, o qual possui estreita relagdo com o da
concordancia pratica.

Os limites de coexisténcia entre esses bens seriam concretamente apontados pela
proporcionalidade, que Hesse define nesse contexto como “uma relagdo entre duas
magnitudes varidveis, concretamente aquela que corresponda melhor a essa tarefa de
otimizagdo e ndo uma relacdo entre um ‘objetivo’ constante em um ou mais ‘meios’
variaveis.”

Embora Hesse, neste ponto, ndo se refira a proporcionalidade como principio,
palrte177 da doutrina nacional o faz. Nesse sentido, Sampaio (2013, p. 450) afirma que a
proporcionalidade, como principio, ampliou-se para além da nogdo geral de “propor¢do como
equilibrio”, servindo hoje “para aferir se uma dada intervengdo no ambito dos direitos
fundamentais ¢ legitima ou indevida. Em geral, diz proporcional a interven¢do que nao €
excessiva tampouco insuficiente. Excessiva para restringir um direito; insuficiente para
realiza-lo”.

Sampaio (2013, p. 451) aponta como fundamentos constitucionais da

proporcionalidade a necessidade de harmonizagdo da coexisténcia dos direitos fundamentais,

17¢ Acerca dessa questdo, com as perspicacia que lhe ¢ peculiar, Grau (2013, p. 84) também adverte que “Nao se
interpreta o direito em tiras, aos pedagos.”

"7 Afirmando que, no sentido estrito, a proporcionalidade ndo é principio, mas regra que integra o procedimento
de construgdo racional do discurso, Cardoso (2001, p. 201-202, em nota de rodapé) esclarece a concepgdo de
Alexy a respeito do tema: “O autor apresenta a proporcionalidade no capitulo III, topico 8, de sua feoria de los
derechos fundamentales como sendo uma maxima. Em diversas passagens de sua obra, denomina
proporcionalidade — além de maxima — de principio (p. 539, p. ex.) ou de regra (p. 112, p. ex.). Esclarece,
entretanto, que adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, ndo sdo maximas nem
principios, por ndo serem ponderadas frente a algo diferente. S@o satisfeitas ou ndo, e sua ndo satisfagdo tem
como consequéncia a ilegalidade.” Cardoso, ao longo da obra em referéncia, volta a se referir a
proporcionalidade como regra (p. 205, 209, 217, p. ex).
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3

associada aos ditames do Estado democratico de direito, sendo “um juizo teleoldgico de
compatibiliza¢do de meios (restritivos) e fins (promocionais), levando em conta a relevancia
das normas comparadas.”

Para Sampaio, a proporcionalidade estaria subdivida em trés maximas ou
subprincipios: idoneidade (ou adequacao, aptidao), necessidade (ou exigibilidade, alternativa
menos prejudicial) e ponderagdo (ou proporcionalidade estrita). E, sobre elas, faz a seguinte

explanagao:

De acordo com a idoneidade (adequacdo, aptiddo), a medida restritiva deve ser, pelo
menos em tese, capaz de realizar a finalidade a que se propde: promover outra
norma, mais exatamente, objeto ou bens constitucionais. Cuida-se de uma avaliagdo
abstrata e pouco exigente. Basta, em tese, que o seja. E preciso deixar dito que, para
alguns, essa maxima inclui o pressuposto da finalidade legitima ou constitucional. A
necessidade (ou exigibilidade) requer que se considerem outras alternativas
igualmente eficazes e disponiveis ao legislador, quando escolheu o meio restritivo
em questdo. Se ndo existir, de maneira evidente, medida menos gravosa ou menos
restritiva, a maxima estara atendida. Finalmente, chega-se a proporcionalidade
estrita ou ponderagio'’®, tema que ja apresentamos anteriormente.

Sampaio (2013, p. 456-457) trata, ainda, do principio da razoabilidade,'” que
descreve como “a racionalidade do possivel”, associando-a a adequagao entre meios e fins.

Apds mencionar a existéncia de controvérsia acerca da cogitada identidade entre os
conceitos de proporcionalidade e razoabilidade, Sampaio afirma que a doutrina Alema
promove essa distingdo. Ele, contudo, sugere que a proporcionalidade corresponderia a uma

das manifestagdes da razoabilidade'’

. E nesta linha de entendimento apresenta os trés
sentidos que, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, poderiam ser conferidos a
expressao razoabilidade: 1) proporcionalidade (instrumentalidade), ja tratada anteriormente; i1)
coeréncia, com corresponde clareza das leis, bem como da conformagao destas com o sistema
constitucional; iii) correspondéncia com a realidade, ou seja, o programa normativo deve ser

suscetivel a conformagdo com os fatos, com a realidade e a natureza das coisas (SAMPAIO,

2013, p. 458).

'78 Para Sampaio (2013, p. 444) ponderagio “ ¢ definida como a operagdo em que se comparam os argumentos
trazidos em defesa de cada norma em conflito, de modo a identificar justificadamente qual havera de prevalecer
para reger um caso concreto.” E mais adiante afirma que “Como resultado desta operagdo encontra-se uma regra
de precedéncia condicionada de uma norma constitucional sobre a outra. Regra que impde para os caso as
consequéncias da norma prevalente.”

' No mesmo sentido de compreender a razoabilidade como principio: CARDOSO, 2011, p. 220. Que entendem
a razoabilidade como postulado normativo, ou seja, como condigdes para compreensdo concreta do Direito
(AVILA, 2013, p. 154): AVILA, 2013, p. 173 e 205. Grau, por sua vez, considera a razoabilidade (assim como a
proporcionalidade, que tem como figuras distintas) com “pautas normativas de aplicagdo do direito.”

180 A distingdo dos conceitos de proporcionalidade e razoabilidade é apontada como desnecessaria por Barroso
(2012, p. 328). Em sentido contrario, sustentam a ndo identidade conceitual: AVILA, 2013, p. 180-182;
CARDOSO, 2011, p. 220-221.
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Retomando por diretriz da pesquisa o pensamento de Hesse (2009-D, p. 115),
registre-se a alusdo ao principio da corregdo funcional. Esse se destina sobretudo a regular o
correto exercicio das competéncias estabelecidas na Constitui¢do, dirigindo-se especialmente
aos Orgaos aos quais se atribui o exercicio da jurisdi¢do constitucional, que deverao se abster
de limitar a atuacdo de legislador que atue em conformidade com a Constituigao.

Hesse (2009-D, p. 115) também se refere ao critério da eficdcia integradora da
Constitui¢do, que a doutrina, entretanto, trata como principio (CANOTILHO, 2003, p. 1224;
SAMPAIO, 2013, p. 461). A partir dele, tem-se que as solugdes interpretativas devem
privilegiar os pontos de vista que reforcem a unidade politica que a Constitui¢do se propoe
criar.

Por fim, Hesse apresenta a forca normativa da Constitui¢do, trago mais caracteristico
de toda a sua obra, que também trata como um critério de interpretagao constitucional, mas
que, do mesmo modo como se deu em relagdo ao critério anterior, a doutrina compreende
consubstanciar verdadeiro principio (CANOTILHO, 2003, p. 1226). Levando em
consideragdo o carater historico das normas constitucionais, do que decorre a necessidade de
perene atualizagcdo de seus conceitos, a interpretagdo constitucional deve ser desenvolvida de
modo a preservar a sua eficacia, possibilitando a compatibilizagdo das normas da Constitui¢ao
com o ambiental social.

Ao arrematar suas consideragdes, mesmo admitindo a impossibilidade de se conferir
absoluta exatiddo a interpretacdo constitucional, Hesse (2009-D, p. 116) afirma que
“resultados solidos, racionalmente explicaveis e controlaveis” serdo obtidos com maior
possibilidade caso essa atividade seja realizada considerando a vinculagdo entre a norma € o
problema concreto. Ressalta (2009-D, p. 117), no entanto, que as possibilidades
interpretativas devem sempre estar compreendidas no texto constitucional. Por isso considera
que a Constitui¢do exerce uma fun¢do “racionalizadora, estabilizadora e limitadora”, que veda
peremptoriamente a possibilidade de desvio ou reforma de seu texto por meio da
interpretagdo, sob pena de que, a pretexto de interpretar, o intérprete promova o que ele
denominou de “enfraquecimento constitucional.” Em outros termos, o texto legal ¢
fundamento e ponto de partida mas, a0 mesmo tempo, ¢ também o limite da interpretacao

constitucional.
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2.9.4. A interpretacio das leis conforme a Constituicio.

Hesse também apresenta formulacdes (2009-D, p. 118) acerca do principio da
interpretagcdo conforme a Constitui¢cio™".

Fundamentado no principio da unidade do ordenamento juridico (HESSE, 2009-D,
p. 119), a interpretagdo conforme a Constitui¢do tem sua formagao e contornos atribuidos por
Hesse a construcdo pretoriana realizada pelo Tribunal Constitucional Alemio'®*. Todavia,
embora esse principio tenha sua origem vinculada a atividade desenvolvida no ambito da
jurisdi¢do constitucional, Hesse afirma que a sua aplicagdo ndo a pressupde. Alias, foi
exatamente essa peculiaridade da interpretagdo conforme que terminou por suscitar o debate
acerca de ser ele um principio relacionado ou nao a interpretagao constitucional.

Alguns constitucionalistas sustentam que a interpretagdo conforme se trata de mero
ato de interpretar uma lei infraconstitucional, de modo que seu estudo deveria se situar fora
dos limites da hermenéutica constitucional. Nesse sentido, Jorge Miranda (2011, p. 325)
afirma ser “o tema proximo do da interpretagdao constitucional, embora dele distinto”, e na
mesma linha de entendimento segue Celso Ribeiro Bastos (2014, p. 194) quando afirma que
“ja ndo estd mais no campo do Direito Constitucional, e sim no das demais leis, sobre as quais
se aplica essa orientagdo.”

Virgilio Afonso da Silva (2007, p. 132) ¢ mais contundente, asseverando que:

Sobre a interpretagdo conforme a constituigdo ha pouco que falar, pelo menos aqui

neste artigo, dedicado a interpretagdo constitucional. E fato curioso que essa forma
de interpretacdo seja incluida entre os principios da interpretagdo constitucional,
visto que ¢é facil perceber que quando se fala em interpretacdo conforme a
constitui¢do ndo se estd falando de interpretagdo constitucional, pois ndo ¢é a
constitui¢do que deve ser interpretada em conformidade com ela mesma, mas as leis
infraconstitucionais. A interpretagdo conforme a constituicdo pode ter algum
significado, entdo, como um critério para a interpretacdo das leis, mas ndo para a
interpretac@o constitucional.

'8! Sobre a condi¢io de principio da interpretagio conforme a Constitui¢io, Streck (2013, p. 746) é enfatico:
“Entendo que, algada a categoria de principio, a interpretagdo conforme a Constitui¢do € mais do que principio, ¢
principio imanente da Constituigdo, até porque ndo ha nada mais imanente a uma Constituicdo do que a
obrigacdo de que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de acordo com ela.” Que também
consideram a interpretagdo conforme a Constituicdo como principio: Canotilho (2003, p. 1226), Barroso (2012,
p. 325; 2009, p. 193), Sampaio (2013, p. 462), Sarlet (2013, p. 228). Bonavides (2012, p. 534) e Mendes (2014,
p. 328) se referem a interpretagdo conforme como um método. Laurentiis (2012, p. 65) e Bastos (2014, p. 194) a
qualificam como uma técnica, que remete a um ambito mais restrito que o método, qui¢d como integrante (ou
que pode ser integrado a) de um método.

'82 Essa conclusdo é controvertida. Mendes (2014, p. 327) afirma que, quando do estabelecimento do Tribunal
Constitucional Alemado, a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana ja utilizada essa técnica. A mesma
referéncia ¢ feita por Laurentiis (2012, p. 44 e 46).
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Nada obstante, com razdo estdo os que, tal como Hesse, reconhecem que a
interpretagdo conforme a Constitui¢ao interessa ao Direito Constitucional, sendo principio que
integra o rol de instrumentos de interpretacao das normas constitucionais.

Afinando com essa orientacao, Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 882-883) afirma que a
questdo interessa a interpretacdo constitucional, uma vez que a afericdo de compatibilidade
entre as leis e a Constitui¢do demanda a interpretacdo de ambas, de modo que a interpretagao
conforme a Constituicdo ¢ matéria compreendida no “campo de estudo dos constitucionalistas
e da competéncia de jurisdi¢cdo constitucional.”

O proprio Hesse (2009-D, p. 122) pronuncia-se sobre essa questdo, fazendo-o nos

seguintes termos:

A “interpretagdo conforme” nio coloca somente a questdo relativa ao conteudo da
lei submetida a controle mas também a referente ao conteido da Constituigao,
segundo a qual essa lei devera ser apreciada. Exige, pois, tanto a interpretagdo da lei
quanto a da Constitui¢do, e dado que tanto a relagdo material quanto a funcional vao
no sentido da manutengdo da lei, a interpretagdo conforme interpretara a norma
constitucional, dentro do possivel, no sentido em que o legislador a concretizou. Dai
que a interpretagdo conforme das leis venha a ser, em seus efeitos, reflexo sobre a
interpretagdo da Constituigao, interpretacdo da Constitui¢do conforme a lei. Nisso se
manifesta como um principio suplementar - cabe dizer-se mediato — da interpretagdo
da Constitui¢do por parte dos tribunais.

Realmente ndo ha como situar a interpretagdo conforme a Constituigao fora do
ambito da interpretacdo constitucional. A propdsito, o principio da interpretacdo conforme
estabelece que, havendo dentre as possibilidades interpretativas alguma que esteja em
consonancia com a Constitui¢do, ndo se deverd declarar nula uma lei. Em sendo assim, por
obvio que essa atividade demandari, necessariamente, também o exame das normas
constitucionais, exatamente em razao de que o intérprete devera identificar, na possibilidade
interpretativa da lei tida por compativel com a Constitui¢do, o programa normativo por esta
projetado sobre aquela lei.

Essa preocupagdo com a preservagdo das leis decorre da presuncdo de que estas
tenham sido editadas em sintonia com preceitos da Constituicdo, dai haver quem sustente
existir mesmo um “principio de presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos”
(BARROSO, 2012, p. 324). Sem adentrar na discussdo acerca da questdo ontologica dessa
presungdo, de fato que ela existe e milita em favor da legislacdo, pois legislador teria a
primazia na fung¢do de concretizar a Constituicdo, incumbindo-lhe “em primeira linha a

conformagao juridica das relag¢des sociais” (HESSE, 2009-D, p. 120).
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Todavia, essa presuncdo ¢ juris tantum,ou seja, relativa, sendo suscetivel de
derrogacdo caso ndo haja duvida quanto a inconstitucionalidade da lei. E acerca desse aspecto,
Hesse (2009-D, p. 119) faz uma adverténcia: “em nenhum caso deve ser declarada nula uma
lei quando a inconstitucionalidade nao ¢ evidente, mas apenas que existem reservas, por mais
sérias que elas sejam”.

Segundo Sampaio (2013, p. 462), a interpretagdo conforme a Constitui¢ao exerceria
duas fungdes basicas: uma corretiva e outra de atualizacdo da legislacdo. Como “técnica de
corre¢ao legislativa”, ela promoveria a corre¢do de eventuais indeterminacdes das leis
editadas posteriormente a promulga¢do da Constituicdo, conformando-as as normas desta
ultima. J4 como “técnica de recepcdo de normas pré-constitucionais”, a interpretacao
conforme promoveria a atualizacdo das leis editadas antes de ter vigéncia a Constitui¢do,
preservando-as na medida em que aponta um sentido para as normas legais que seja
compativel com as constitucionais.

A funcdo de atualizagdo da interpretagdo conforme a Constituigdo ¢ também
pontuada por Hesse (2009-D, p. 119), quando menciona que o Direito anterior “deve ser
adaptado a nova situagdo constitucional”. Isso se da em razao de que, sendo o Direito ciéncia
que se liga aos fatos sociais, tem ele carater eminentemente cambiante, do que decorre a
necessidade de se aferir constantemente a subsisténcia da compatibilidade das regras legais
com as normas da Constitui¢ao vigente.

Ha, ainda, importante questionamento que se refere ao proveito desses principios
para Administragdo. Cabe indagar, entdo: a Administra¢do interessa conhecer os principios
informadores da interpretacdo constitucional?

Sobre essa questdo, ¢ preciso consignar que a correta aplicagdo desses instrumentos,
especialmente os destinados a promover a interpretagdo da legislagao infraconstitucional em
conformidade com as normas constitucionais, ndo se mostra util apenas aos agentes politicos
que podem instaurar ou promover, de forma imediata e direta, o processo de revisao formal
das normas legais. Muito menos se pode dizer que tais mecanismos tenham serventia apenas
para o Poder Judicidrio, que concreta ou abstratamente esta autorizado a proceder ao controle
de constitucionalidades das leis.

A proposito, ndo hd como se afastar, prima facie, a possibilidade de a Administragao
se valer de instrumentos hermenéuticos para ajustar sua conduta as normas constitucionais. O
raciocinio deve ser bem diferente, nos termos do que a seguir se aduzira.

Como mencionado anteriormente, o principio da legalidade experimentou

significativas transformacgdes, devendo ser compreendido como vinculagdo da Administragao



111

ao ordenamento juridico, no qual se coloca em primeiro plano a Constitui¢do. Se assim ¢&,
imperioso que os que integram a Administracdo compreendam corretamente o conteido de
suas normas, para o que deverdo se valer de técnicas de interpretacdo constitucional, e nao
(apenas) dos recursos da hermenéutica tradicional. Somente dessa maneira a Administragao
podera pautar corretamente sua atuagdo pela premissa antes mencionada, ou seja, de imediata
e irrestrita obediéncia as normas constitucionais.

Que fique claro, contudo, que nao se pretende aqui sustentar a possibilidade de a

183 .
, realizar

Administragdo, expressao que aqui deve ser entendida em sua acepgdo estrita
difusamente o controle de constitucionalidade das leis. Em absoluto, isso ndo é o que se
propde, até em razao de que, como ¢ sabido, da utilizacdo técnica da interpretacdo conforme
nao resulta uma declaracdo de inconstitucionalidade da lei, mas de constitucionalidade de um
dos sentidos extraidos do texto desta, ou seja, de uma possibilidade interpretativa.

Também ndo se quer aqui afirmar a possibilidade de a Administragdo atuar como
legislador positivo, criando uma “nova” norma a partir de um texto normativo “velho”. Na
verdade, essa ‘“nova” norma resulta da concretizacao do texto normativo em razao de um novo
contexto historico de aplicagdo. Administragdao apenas reconhecera a existéncia dessa “nova”
norma, posta pelo ordenamento juridico-constitucional e que estd consubstanciada numa
possibilidade interpretativa do texto da lei compativel com a Constituicdo. A Administracao,
com isso, abandonard a possibilidade interpretativa incompativel com a Constitui¢do, ou seja,
a “velha” norma que ndo mais existe (pois, como ja dito, incompativel com a Constitui¢do),
ao passo que ird se orientar pela possibilidade interpretativa que se conforma as normas
constitucionais. Trata-se apenas de dar cumprimento ao poder-dever de autotutela'®, que
impde a Administragdo promover o aperfeigoamento de sua conduta a partir do que ¢
estabelecido pelas leis e, em especial, pela Constituicdo. E para tanto, ndo se olvide, esta
precisa ser interpretada e compreendida.

Também ndo se cogite afirmar que a eventual correcdo de atuagdo pela

Administragdo violaria o principio da seguranga juridica. A Administracdo nao tem

' Segundo Di Pietro (2004, p. 58), Administragio Piblica, em uma acepgdo estrita, cinge-se aos sentidos
subjetivo (pessoas, Orgdos e agentes que realizam a fungdo administrativa) e objetivo (que corresponde a
atividade administrativa), distinta, portanto.

'8 Sumula n.° 346 do STF: “A Administragio pode declarar a nulidade de seus proprios atos.” Sumula n.° 473
do STF: “A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.” E necessario se atentar para o fato
de que o verbo “pode” ndo significa, no contexto empregado, que existe uma faculdade de a Administragdo
anular ou ndo os atos ilegais (ou inconstitucionais). Quer dizer, de forma diversa, que ela ndo precisa recorrer ao
Poder Judiciario para promover a revisdo de seus atos, “podendo” (devendo) ela propria fazé-lo.
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compromisso com o erro, com a ilegalidade, muito menos com a inconstitucionalidade. Além
do mais, ha de se indagar o que representa maior inseguranca juridica: a Administragdo
abandonar determinada pratica que se fundava em um sentido, ou seja, numa possibilidade
interpretativa de lei (repita-se: ndo se nega obediéncia a lei, mas apenas se passa a orientar por
outro sentido desta mesma lei), ou, de outro modo, a Administragdo negar cumprimento as
normas constitucionais, sob o argumento de ser defeso aos seus “o0rgdos aplicarem a técnica
de interpretacdo conforme a Constitui¢ao”? Certamente negar normatividade a Constituigao
representa maior risco a estabilidade do ordenamento juridico-constitucinal do que
simplesmente reconhecer que, em razdo de transformagdes no ambiente social, o sentido de
uma norma infraconstitucional ndo ¢ mais o mesmo. Dessa forma, com as escusas que se
fizerem necessarias, ¢ imperioso reconhecer que a conclusdo de Laurentiis (2012, p. 161 ¢
272), no sentido de afirmar a inaplicabilidade da interpretagao conforme pela Administragao,
ndo ¢ procedente, pois sustentada em um raciocinio que contém impropriedades, conforme se
aduzird a seguir.

Por dever de fidelidade, impde-se, antes de tudo, reproduzir-se alguns dos

fundamentos utilizados por Laurentiis (2012, p. 160):

Por fim, mesmo que se admita que a Administracdo Publica possa realizar o controle
de constitucionalidade das leis — conclusdo negada por este estudo — seria ainda mais
dificil aceitar a possibilidade de tais 6rgdos de Estado servirem-se da técnica de
interpretagdo conforme a Constitui¢do. Isso porque, como bem observou Carlos
Maximiliano, o Onus argumentativo incidente sobre eventual declaragdo de
inconstitucionalidade realizada pelo Poder Executivo é completamente diferente
daquele que incide na atividade jurisdicional dos magistrados. Assim, quando o
Executivo se deparar com leis que tangenciam a inconstitucionalidade, mas
aparentam ser constitucionais, estara diante de um caso de duvida interpretativa que
admite, em tese, 0 manejo da interpretacdo conforme a Constituigdo. Contudo, essa
técnica s6 sera efetivamente utilizavel se a duvida interpretativa militar a favor da
afirmagdo da constitucionalidade das leis. Na duavida, o 6rgdo do Poder Executivo,
tal qual o Legislativo, de se pronunciar pela inconstitucionalidade, nido a
constitucionalidade, da norma questionada.

r

Convém pontuar que nao € oportuno, por desnecessario, analisar premissa que
inaugura o trecho acima transcrito, que se refere a cogitada (im)possibilidade de os 6rgaos de
direcdo da Administracdo Publica promoverem o exame de constitucionalidade. Neste ponto,
ha de se concordar com suas conclusdes, no sentido de negar a Administracdo Publica a
faculdade de promover tal espécie de controle. Mas isso quer dizer, e nada mais que isso, que

ela ndo pode fazer a avaliagdo de leis tal como os 6rgdos jurisdicionais o fazem, ou seja, ela
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ndo poderd utilizar a interpretagdo conforme como “técnica especifica de controle de

constitucionalidade”'®.

Mas se poderia afirmar, entdo, que a interpretacdo conforme deve ser entendida
apenas como “técnica especifica de controle de constitucionalidade”? A essa pergunta o
proprio Laurentiis (2012, p. 74) responde negativamente, sendo oportuno, também por dever

de fidelidade, transcrever as suas consideragdes:

Essa dicotomia de significagdes inerente a propria nogdo de interpretacdo conforme
a Constituicao foi corretamente identificada por Jorge Miranda. Essa autor conferiu
dois sentidos a interpretacdo conforme a Constituicdo. No primeiro deles,
denominado por ele com precisdo de sentido genérico, a interpretacdo conforme a
Constitui¢do ¢ um método hermenéutico que nada mais faz do que “conceder todo o
relevo, dentre do elemento sistematico da interpretagdo, a referéncia a Constituigdo”.
Em um segundo sentido, diz esse autor, a interpretagdo conforme a Constitui¢do
ganha uma acepc¢do especifica, pois ela ja ndo é s6 “uma regra de interpretagdo, mas
um método de fiscalizagdo da constitucionalidade; e justifica-se em nome do
principio de economia do ordenamento ou maximo aproveitamento dos actos
juridicos, ndo de uma presungio de constitucionalidade da norma.”'*¢

Tal visdo se mostra adequada com a dualidade de influéncias com base em que foi
construido o sistema brasileiro de controle jurisdicional de constitucionalidade. A
partir dessas contestagdes parece ser possivel concluir que, no Brasil, a interpretacao
conforme a Constitui¢cdo nao € conceito univoco.

Desse modo, se o proprio Laurentiis admite que a interpretacdo conforme possui no
direito brasileiro duas acepgdes, e se uma delas, a “genérica”, ¢ um “método

A . 1
hermenéutico”!®’

, ndo se pode subtrair da Administracdo Publica a possibilidade de utiliza-lo
como instrumento de interpretacdo do ordenamento juridico-constitucional. Pensar diferente
seria fazer tdbula rasa das normas constitucionais e da legislagdo infraconstitucional, na
medida em que se determinaria @ Administracdo desprezar aquele sentido da lei que se
encontra em consonancia com a Constitui¢ao.

E aqui hé de se pontuar mais uma impropriedade das consideragdes de Laurentiis, ao
afirmar que a utilizagdo da interpretacdo conforme a Constitui¢do pela Administragdo como
“método hermenéutico” conduziria a negacdo de “aplicacdo de leis e atos normativos
pretensamente inconstitucionais.”'*® Da polissemia que resulta da lei, a0 menos um sentido ha

se conformar com a Constitui¢do, pois, como assevera Hesse (2009-D, p. 119), a

“interpretagdo conforme nao € possivel contra ‘texto e sentido’ (...)”. Assim, a utilizacdo da

185 A expressdo ¢ referida por Laurentiis (2012, p.74) para uma das acepgdes possiveis do conceito de
interpretacao conforme a Constitui¢ao.

'8 Citagdo da obra: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.

"7 E preciso rememorar, como registrado em nota anterior, que os doutrinadores divergem quanto a essa
natureza, uns considerando a interpretacdo conforme a Constitui¢do como principio, outros métodos ou, ainda,
como técnica.

"% A afirmagdo consta no terceiro paragrafo da pagina 157 da 1.* edi¢do de sua obra.
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interpretagdo conforme a Constitui¢do, ao invés de negar aplicacao da uma lei, ird confirma-
la, preservando-a com o sentido do texto que seja condizente com as normas constitucionais.

Outro argumento equivocado invocado por Laurentiis para sustentar sua conclusao ¢
o de que “todas” as duvidas quanto ao conteido das normas constitucionais devam ser
“prontamente” direcionadas ao Poder Judiciario'’, do que decorreria a inexoravel conclusio
de n3o haver outro meio de se aclarar o sentido daquelas controvérsias. Admitir esse
argumento seria langar por terra toda a construcao teorica no sentido de que a Administragao
se encontra vinculada em primeiro plano a propria Lei Maior'*’, bem como de que todos os
que se encontram a esta subordinados sdo também seus intérpretes. O entendimento de
Laurentiis ¢, neste ponto, diametralmente oposto ao de Peter Haberle (2002, p. 12), que
desenvolveu a teoria da sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo sob a seguinte
premissa: “no processo de interpretacao constitucional estdo potencialmente vinculados todos
os Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos. Nao existe nenhum
numerus clausus dos intérpretes da Constituicao!”.

Em especial sobre a Administracdo como participante da atividade interpretativa da

Constituicao, Hiberle (2009, p. 68) € incisivo:

Assim como o processo de interpretagdo constitucional afigura-se disciplinado e
disciplinador pela utilizagdo de métodos “juridicos”, assim, também se afiguram
variados e difusos os eventos que precedem a esse processo: relativamente racionais
afiguram-se os processos legislativos, desde que se trate de interpretagdo da
Constituicdo. E isso se da freqiientemente; assim também a Administracdo, enquanto
Administragdo “interpretativa” do bem-estar, opera de modo racional, outros meios
de atuacdo estatal devem ser consideradas.

Esse pensamento de Hiberle ¢ amplamente compartilhado pela doutrina estrangeira e
nacional, sendo contraproducente aqui compendiar os diversos pensamentos a respeito.
Oportuno, no entanto, pela precisao da assertiva e pela pertinéncia com o tema, transcrever o

trecho de obra de Barroso (2009-B, p. 216) sobre a questdo em analise:

A interpretagdo constitucional, como ¢ corrente, ¢ levada a efeito pelos trés Poderes
do Estado. Embora a interpretagdo judicial desfrute de primazia, devendo prevalecer

'% Mais uma vez se impde a reproducio das consideragdes de Laurentiis (2012, p. 159): “Sistemas de controle
de constitucionalidade como o brasileiro ou o portugués sinalizam, ao contrario, para a necessidade de que todas
as causas sobre as quais pairem duvidas fundadas acerca da constitucionalidade de normas infraconstitucionais
sejam prontamente encaminhadas ao judicidrio, para que assim os 6rgdos que fora incumbidos de aplicar a
san¢do de inconstitucionalidade exercam essa fungdo. Por isso, ao se admitir a possibilidade de a Administragdo
Publica declarar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos, posterga-se a solucdo inadiavel da questao
constitucional pelo Poder Judiciario”

1% Sobre essa tematica esta pesquisa se debrugou exaustivamente. Remetemos o autor, portanto, a leitura das
secdes precedentes.
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em caso de controvérsia, ¢ fora de diivida que o legislador e o administrador também
tem sua atuacdo fundada na Constitui¢do, precisando interpreta-la na rotina de suas
fungoes. De fato, € nela que deverdo colher os principios inspiradores de sua conduta
e os fins a serem realizados com sua atividade.

A afirmacgao de inexisténcia de um monopolio interpretativo em (des)favor do Poder
Judiciario €, pois, ponto comum entre os que se dedicam ao estudo de temas relativos a
hermenéutica constitucional, o que decorre da compreensao do risco que isso representaria
para o modelo estrutural de Estado constitucional, que se fundamenta na exigéncia de um
equilibrio na distribuicio das fungdes estatais. E a 1dgica consubstanciada no principio da
independéncia harmonica entre os poderes.

E seria engano acreditar que ao Poder Judiciario interessaria que o modelo
constitucional Ihe conferisse efetivamente esse “privilégio”. Sustentar esse entendimento'' ¢
desconhecer ou ignorar a realidade do Poder Judicidrio brasileiro, ao qual isso definitivamente
ndo interessa! Em primeiro lugar, porque representaria um desarranjo em uma arquitetura de
Estado que, embora imperfeita, ¢ certamente melhor do que aquela em que se verificasse a
hipertrofia de um poder constituido em detrimento dos demais. Além disso, em especial no
Brasil, onde a litigiosidade exacerbada quase que impossibilita uma presta¢do jurisdicional
efetiva (quicgd ja o tenha feito), concentrar no Poder Judiciario a atribui¢do de dirimir davidas
constitucionais representaria a gota d’agua que falta para inviabilizar de vez o cumprimento
de suas competéncias constitucionais.

Se ao Poder Judiciario se reserva “(...) a ultima e decisiva palavra em matéria
constitucional” (MOREIRA, 2012, p. 18), isso ndo quer dizer que seja a unica, muito menos
que se deseja que seja a primeira, como sugere Laurentiis (2012, p. 159) ao afirmar que as
“duvidas fundadas acerca da constitucionalidade de normas infraconstitucionais sejam
prontamente encaminhadas ao judicidrio”. A “primazia” a que Barroso antes se referiu
significa que as decisdes do Poder Judiciario sdo dotadas de definitividade e formam coisa
julgada material e formal, ndo importando dizer que deva esse Poder primeiramente decidir.

Alias, considerando que o Poder Judicidrio ndo promove propriamente a mudanca da
norma constitucional'®®, mas apenas a reconhece como efluente do texto constitucional
conjugado a realidade, ¢ corretor dizer que se deve deixar que as questdes relacionadas a
mudanga de sentido das normas constitucionais sejam suficientemente debatidas no meio

social. Assim, melhor até que o Poder Judicidrio somente se pronuncie sobre tais duvidas

191
192

Ressalte-se que ndo se atribui esse pensamento a Laurentiis.

Nao se nega ao Judicidrio o papel de co-responsavel pela criacdo do Direito. Diferente disso, apenas se
ressalta que, em se tratando de mutacdes constitucionais, a ele incumbe reconhecé-las e definir os contornos da
“nova” norma constitucional, ou seja, anunciando o sentido do “texto no contexto”.
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quando o debate social ja se encontrar devidamente amadurecido, € ndo, como sugerido, o
imediatamente, “prontamente”.

Desse modo, ¢ improprio’”” ndo admitir que, no sentido genérico, e sem obviamente
os efeitos a que refere a Lei n.° 9.868/1999, a interpretacao conforme possa ser aplicada pela
Administragdo Publica como principio ou método hermenéutico, ndo para o fim de negar a
validade de uma lei, mas para confirmar uma possibilidade interpretativa que se coadune com
a Constitui¢ao. Tal proceder, longe de conduzir a Administracdo a uma atuagao marginal a lei,
qualifica-a como co-protagonista no processo de afirmagao da normatividade da Constituigao,

tarefa que também lhe ¢ outorgada, conforme bem leciona Canotilho (2003, p. 1200):

Realizar a Constituicdo significa tornar juridicamente eficazes as normas
constitucionais. Qualquer Constituigdo s6 ¢ juridicamente eficaz (pretensdo de
eficacia) através de sua realizagdo. Esta realiza¢do ¢ uma tarefa de todos os orgéos
constitucionais, na atividade legiferante, administrativa e judicial, aplicam as normas
da Constituicdo. Nessa “tarefa realizadora” participam ainda todos os cidaddos
“pluralismo de intérpretes” que fundamentam na Constituicdo, de forma direta e
imediata, os seus direitos e deveres.

Por tudo aduzido, a posi¢do que se quer firmar é a da necessidade de a
Administragdo conhecer ¢ bem manejar recursos da hermenéutica constitucional, de modo

que possa prestigiar a Constituicdo como pardmetro imediato de sua atuacdo.

2.9.5. A solucio de eventuais antinomias entre a Lei n.® 9.784/1999 e o

Decreto-lei n.° 9.760/1946: o reforco da normatividade da Constituicao.

Sem maiores reflexdes, poder-se-ia pensar que, verificando-se eventuais antinomias
entre as disposi¢des da Lei 9.784/1999 e as do Decreto-lei n.° 9.760/1946, a compatibilizagao
de suas prescrigdes pudesse ser realizada valendo-se apenas dos critérios classicos de
resolucdo de conflitos dessa natureza, notadamente o da especialidade e o cronoldgico. Mas a
questdo ndo pode ser de tal modo reduzida, requerendo uma solu¢do menos simploria que a
mera invocacao dos preceitos estabelecidos no caput e §§ 1.° e 2.°, do art. 2.°, da Lei n.°

4.657/1942, também denominada Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

1 . o ~ . ~ . .
% Que se registre, por absolutamente necessario, ndo ser a intengdo desta pesquisa desqualificar a obra de

Laurentiis. O compromisso com a constru¢do de um argumento, contrario especificamente a conclusdo aqui
combatida, fez imperiosa a referéncia a este autor. No mais, € de se registrar que sua obra ¢ das mais abalizadas
sobre o tema, pois minuciosa, sem perder a objetividade, e extremamente precisa ao apontar a fundamentagao de
todas as formulagodes ali consignadas.
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A andlise do problema deve se principiar pelo resgate do magistério de Bobbio
acerca da unidade e coeréncia do sistema juridico.

Manifestando adesdao ao pensamento de Kelsen, no que se refere a unidade 16gica do
ordenamento juridico', bem como quanto & disposicio escalonada das normas que o
compdem'”, Bobbio (2011, p. 79) afirma que, em se admitindo'*® que o ordenamento juridico
se constitua num sistema'’, essa pretendida unidade somente se verificara efetivamente se os
elementos que o compdem nao estiverem “em relacdo apenas com o todo, sendo que também
estejam em coeréncia entre eles.” Coloca, entdo, a coeréncia como elemento essencial da
preservacdo da unidade sistémica do ordenamento juridico.

Mas “o Direito é, ao mesmo tempo, unidade e multiplicidade” (REALE, 2000, p. 93),
e dessa multiplicidade resultardo eventualmente antinomias, seja em razao da necessidade de
se ajustar o direito a uma nova realidade, ou mesmo de eventual impropriedade técnica dos
legisladores. E ai se apresenta a necessidade de identificar essas antinomias e, mais que isso,
de soluciona-las (BOBBIO, 2011, p. 98).

Para solu¢ao dessas questdes, Bobbio (2011, p. 96-97) apresenta trés critérios
basicos: o cronoldgico, o hierarquico e o da especialidade. Pelo critério cronolégico, também
chamado de lex posterior, a existéncia de antinomia sera resolvida pela prevaléncia da
“norma posterior”. O critério hierarquico, ou lex superior, prescreve que a solugdo da
incompatibilidade seja construida prestigiando a “norma” de hierarquia superior em
detrimento daquela de menor quilate. Por fim, o critério da especialidade, ou da lex
especiallis, no caso de haver incompatibilidade entre uma “norma” geral e uma especial,
determina que esta ultima ha de prevalecer.

Bobbio (2011, p. 109-110) cogita a hipdtese de haver conflito entre os critérios, e
sugere a solucdo nos seguintes termos: i) havendo conflito entre o critério hierdrquico e o

cronolégico, terd preferéncia o critério hierarquico, resultando a prevaléncia da norma de

1% «“Como a norma fundamental é o fundamento de validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma
ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade dessas normas. Essa unidade também se exprime na
circunstancia de uma ordem juridica poder ser descrita em proposi¢des juridicas que ndao se contradizem.”
(KELSEN, 2009, p. 228)

193 «A ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado
das outras, mas ¢ uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas.” (KELSEN,
2009, p. 247)

1% Bobbio (2011, p. 95) afirma que ha apenas uma “tendéncia” de que cada ordenamento juridico se constitua
em um sistema.

17 Acerca da natureza sistémica do ordenamento juridico, Del Vecchio, referenciado pelo proprio Bobbio (2011,
p. 83), afirma o seguinte: “As proposi¢des singulares juridicas, mesmo podendo considerar-se também por si
mesmas na sua abstracdo, tendem naturalmente a constituir-se em sistema. A necessidade de coeréncia l6gica
leva a aproximar dentre essas aquelas que sdo compativeis e respectivamente complementares, ¢ a eliminar as
contraditdrias e incompativeis. A vontade, que ¢ uma légica viva, ndo pode desenvolver-se, mesmo no campo do
direito, sendo ligando as suas afirmacdes, a fim de reduzi-las a um todo harmonico.”
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maior hierarquia; ii) se o conflito se verificar entre o critério da especialidade e o cronolégico,
o primeiro critério devera ser utilizado na solu¢do da antinomia, fazendo, assim, com que a lei
especial seja aplicada'®®; iii) por fim, sendo o conflito entre o critério hierarquico e o especial,
Bobbio afirma que “ndo existe uma regra geral consolidada.” Ele, contudo, manifesta
preferéncia pela solucdo que privilegie a norma de hierarquia superior, embora reconhega que,
“na pratica, a exigéncia de adaptar os principios gerais de uma Constituicdo as sempre novas
situagoes leva frequentemente a fazer triunfar a lei especial, mesmo que ordinaria, sobre a
constitucional(...)”.

Bobbio encerra suas consideracdes sobre o tema afirmando que “a coeréncia ndo ¢
condi¢do de validade, mas sempre condi¢do de justica do ordenamento”, pois se o sistema
juridico ndo apresentar adequada solucdo para suas eventuais antinomias, serd tido como
ineficaz no intento de inspirar certeza e justica, j4 que possibilitard que duas normas, em
situacdes semelhantes, produzam efeitos juridicos distintos.

Sem desmerecer a serventia dos critérios apresentados por Bobbio, ha de se
reconhecer que eles sdo incompletos e, por vezes, nao oferecem solugcdo adequada a
antinomias do ordenamento juridico.

Em primeiro lugar, ha de se pontuar a impropriedade de tratar por “norma” aquilo
que, a toda evidéncia, seria apenas uma espécie desse género. Conforme reconhece a
maioria'® da doutrina nacional e estrangeira, as normas se dividem em duas categorias: os
principios e as regras (ALEXY, 2012, p. 85; CARDOSO, 2011, p. 197; JACINTHO, 2009, p.
58). Nao ¢ correto, portanto, referir-se a uma parte como se fosse o todo.

E a razdo de se concluir que Bobbio toma “norma” por “lei” ¢ exatamente o fato de
ele apresentar critérios que sdo insuscetiveis de aplicagdo em relacdo aos principios. As
formulagdes por ele apresentadas sdo, em quase sua integralidade, regras do “tudo ou nada”, e
como ¢ sabido por todos, os principios ndo podem ser aplicados dessa maneira, conforme bem
o disse Dworkin (2010, p. 39).

Além do mais, embora Bobbio manifeste adesdo ao pensamento de Kelsen, no
sentido de que o ordenamento, como sistema, encontraria fundamento de validade em uma

norma fundamental, parece ter desconsiderado o fato de que, em uma das acepgdes

"% Mas Bobbio (2011, p. 110) faz uma adverténcia quanto a necessidade de aplicar com cautela essa formula de
solucdo de conflito entre critérios. Se a lei especial for de menor hierarquia, ela sera “menos forte” e, por
conseguinte, “sua vitoria sobre a lex posterior € mais contrastada.”

1 Virgilio Afonso da Silva (2013, p. 143) afirma a existéncia de uma terceira categoria de normas, que seriam
os postulados normativos. Ele qualifica os postulados normativos como “normas de segundo grau” ou
“metanormas”, pois se prestariam a instituir critério de aplicagdo das normas de primeiro grau, que seriam as
regras e os principios.



119

apresentadas pelo proprio Kelsen para a Constituicdo (2009, p. 222; 2013, p. 131),
especificamente a que leva em conta o seu sentido logico-juridico, ela (a Constitui¢do) seria
aquela norma fundamental (ndo hipotética, por 6bvio). Se assim €, ndo se pode exclui-la dessa
formula de “solugdo” de antinomias, ja que ela ¢ a norma (norma mesmo, tanto quanto a lei)
que representa o fundamento de validade do sistema.

Ainda ha de se pontuar outra impropriedade nas formulacdes de Bobbio, ao
qualificar a coeréncia do ordenamento juridico-conmstitucional, nio como condi¢dao de
validade, mas como sendo “sempre condi¢do de justica” (BOBBIO, 2011, p. 114). Mais uma
vez essa afirmacdo ignora o fato de a Constituicdo integrar esse ordenamento juridico-
constitucional. Admitindo-se que efetivamente integra, ¢ sendo ela norma juridica (nio
importa se regra ou principio), a incoeréncia entre uma lei qualquer (especial, anterior ou
posterior, menos superior, pois superior a Constitui¢do, s6 a “lei divida” (obviamente para
quem tem alguma crenga) e a Constitui¢do, ter-se-a ai um problema de validade, ¢ nao
meramente de justica.

Quem primeiro disse isso foi o proprio Kelsen (2009, p. 222): “Se se pergunta pelo
fundamento de validade de uma norma pertencente a uma determinada ordem juridica, a
resposta apenas pode consistir na reconducgao a norma fundamental desta ordem juridica (...)”
(KELSEN, 2009, p. 222). E vale lembrar que, segundo Kelsen, (2013, p. 130), “Como quer
que se defina a Constitui¢do, ela ¢ sempre o fundamento do Estado, a base da ordem juridica
que se quer apreender”.

E quanto a esse entendimento, Kelsen foi seguido por outros tantos, como se v€ no

magistério de Dirley da Cunha Janior (2010-B, 149):

Uma norma juridica ¢ valida quando se compadece com o sistema normativo.
Considerando o escalonamento das normas que compdem o sistema juridico, com a
existéncia de normas superiores e normas inferiores, ¢ de sustentar-se que a validade
de uma normas repousa na validades de outra norma que lhe é superior, e assim
sucessivamente, até chegar a Constituigdo, que ¢ a fonte de validade de toda ordem
juridica.

O proprio Bobbio (2012, p. 48-49), em outra obra, adere a esse pensamento de

Kelsen, pois define problema de validade das normas da seguinte maneira:

O problema da validade ¢ o problema da existéncia da regra enquanto tal,
independentemente do juizo de valor se ele € justa ou ndo. Enquanto o problema de
justica se resolve com um juizo de valor, o problema da validade se resolve com um
juizo de fato, isto €, trata-se de constatar se uma regra juridica existe ou ndo, ou
melhor, se tal regra assim determinada ¢ regra juridica. (...) Em particular, para
decidir se uma norma ¢ valida (isto ¢, como regra pertencente a um determinado
sistema), € necessario com freqiiéncia realizar trés operagdes: 1) averiguar se a
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autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo para emanar normas
Juridicas, (...); 2) averiguar se ndo foi ab-rogada, (...); averiguar se ndo ¢
incompativel com outras normas do sistema (o que também se chama ab-rogacdo
implicita), particularmente com uma norma hierarquicamente superior (uma lei
constitucional € superior a uma lei ordinaria em uma Constituicdo rigida) ou com
uma norma posterior, visto que em todo ordenamento juridico vigora o principio de
que duas normas incompativeis nio podem ser ambas validas®® (assim como em um
sistema cientifico duas proposi¢cdes contraditorias ndo podem ser ambas
verdadeiras).

Realizando, entdo, a terceira “operagdo” proposta por Bobbio, for¢oso reconhecer
que a incompatibilidade de uma lei infraconstitucional com uma norma constitucional ¢, sim,
problema de validade, e ndo questdo que interessa apenas a esfera da justica.

Mas o mais grave das formulagdes em exame é o fato de que elas desprestigiam
substancialmente a Constituicdo, tanto que chegam ao ponto de admitir que o critério da
especialidade poderia afastar a aplicagdo de uma norma constitucional por for¢a de uma lei
especial ordinaria®'. Com a licenca da expressdo, isso ¢ inadmissivel em um modelo de
Estado Constitucional. Em hipotese alguma, nem “teoricamente” e muito mesmo na “pratica”,
deve-se admitir comparacao de estatura entre norma constitucional ¢ norma ordinaria: ou do
texto desta se extrai algum sentido compativel com a Constitui¢do, promovendo-se sua
interpretagdo conforme, ou fatalmente (ndo ha “choro nem vela”) sera tida por invalida, e nem
se cogitard avaliar se justa ou injusta.

Ademais, deve-se sempre ter clara a idéia de que a Constitui¢do, além de
fundamento, também se presta a promover a coesdo entre as normas que compdem O
ordenamento, principalmente em razao de que, ndo se deve esquecer disso, este consubstancia

T . . 202
um ordenamento juridico-constitucional®’.

200° A conclusdo quanto a impossibilidade de coexisténcia, em um mesmo ordenamento, de duas normas
incompativeis e validas, ¢ afirmada por Bobbio no trecho acima transcrito, que consta em sua obra “Teoria da
Norma Juridica (2012, p. 49), mas negada no obra Teoria do ordenamento Juridico (2011, p. 114), quando ele
admite essa possibilidade de existéncia e validade, remetendo o problema para a esfera da justiga, ou seja,
extrapolando o ambito do ordenamento juridico: “é evidente que quanto duas normas contraditorias sdo ambas
validas, e pode haver indiferentemente aplicagdo de uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que sao
chamados a aplica-las, sdo violadas duas exigéncias que inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos
juridicos: a exigéncia de certeza (que corresponde ao valor da paz ou da ordem) e a exigéncia da justica ( que
corresponde ao valor da igualdade)”

2 «“Teoricamente, deveria prevalecer o critério hierarquico: se se admitisse o principio de que uma lei ordinaria
especial pode derrogar os principios constitucionais, que sdo normas generalissimas, os principios fundamentais
de um ordenamento seriam destinados a se esvaziar rapidamente de qualquer contetido. Mas, na pratica, a
exigéncia de adaptar os principio gerais de uma Constituicdo as sempre novas situagdes leva frequentemente a
fazer triunfar a lei especial, mesmo que ordindria, sobre a constitucional(...)” (BOBBIO, 2011, p. 110-111).

22 F que se permita a redundéncia, que ocorre ji que se considera a Constitui¢io também como norma juridica.
Assim, seria desnecessario o refor¢co do qualificativo justaposto ao  ordenamento juridico (“juridico-
constitucional”), pois o antecedente ja compreenderia o consequente. No entanto, tendo este aspecto sido
ignorado por Bobbio, revela-se mais que necessario se “pecar pelo excesso.” Isso também justifica a énfase do
negrito e do negrito.



121

Bobbio, contudo, parece ndo conferir essa fungdo a Constitui¢do, pois nenhum de
seus critérios de resolugcdo de antinomias a coloca como paradigma valorativo, limitando sua

12 de unidade do ordenamento.

abordagem a um sentido meramente forma

De tudo aduzido, deve-se considerar que, constatando-se antinomias (aparentes ou
reais) entre as disposicdes da Lei n.° 9.784/1999, que estabelece normas gerais para os
processos administrativos, € as que constam no Decreto-lei n.° 9.760/1946, que promove a
regulacdo especifica do processo de demarcagdo dos terrenos de marinha, ou mesmo em
relagdo a outros diplomas legais sobre esse mesmo tema, ndo se deve promover a automatica
aplicag¢do do critério da especialidade, tal como proposto por Bobbio, e recomendado pelas
disposi¢des constantes no caput ¢ §§ 1.° ¢ 2.°, do art. 2.°, da Lei n.° 4.657/1942. Antes de
tudo, deve-se levar em conta o fato de que a Lei n.° 9.784/1999 foi editada ja apds a
redemocratizagdo do Estado, de modo que milita em seu favor, mais do que em proveito do
Decreto-lei n.° 9.760/1946, a presuncdo de ter sido produzida em conformidade com a nova
ordem constitucional.

Por conseguinte, sem descuidar, por 6bvio, do necessario exame de validade das
disposi¢des constantes na Lei n.° 9.784/1999, ou seja, do seu cotejo com as normas
constitucionais, ¢ de se identificar aquilo em que o seu conteudo representa verdadeira
densificacdo®® dos preceitos estabelecidos no texto da Constituicdo. Neste caso, ndo ha
espaco para aplicacdo do tal “critério da especialidade”, pois deve incidir a norma geral que
projeta como contetido o programa normativo estabelecido na Constituicdo.

E aqui se enseja rememorar a importancia da interpretagdo para otimizacdo da
eficacia das normas constitucionais, de modo que as eventuais antinomias sejam solucionadas
pela proposta hermenéutica que mais prestigie a forca normativa da Constituicao, que deve
ser tomada ndo somente como o fundamento de validade do ordenamento juridico, mas como

o elemento que confere unidade material a todo sistema.

% E essa abordagem limitada a unidade formal é tipicamente juspositivista, como o proprio Bobbio (1995, p.
199) assinala em outra obra sua: “Ha, realmente, modos e modos de se conceber a unidade do direito, € 0 modo
no qual a entende o jusnaturalismo ¢ profundamente daquele no qual a entende o juspositivismo: para o primeiro,
se trata de uma unidade substancial ou material, relativa ao conteudo das normas; para o segundo, trata-se de
uma unidade formal, relativa ao modo pelo qual as normas sdo postas.”

204 Consoante leciona Canotilho (2003, p. 1159), a Constitui¢io seria um sistema aberto de regras e principios, e
essa abertura reclamaria, em alguns casos, a densificacdo levada a efeito também por obra do legislador
ordinario (CANOTILHO, 2003, p. 1222). Isso nao que dizer que a Constituigdo careca de normatividade, ou
mesmo que incorra em atecnia. Na verdade, como afirma Hesse (2009-C, p. 90), essa ocorréncia se verifica para
o fim de viabilizar um debate mais amplo sobre determinadas questdes.
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2.10. Notas conclusivas.

Sao esses, por conseguinte, os instrumentos que se apresentam como balizadores da
releitura que a pesquisa se propde fazer.

E chegado o momento, entdo, de promover a aproximagdo do instituto dos terrenos
de marinha, em especial do seu processo de demarcacdo, das normas constitucionais, de modo
a conforma-los a estas. Compatibilizar, portanto, o interesse legitimo que tem a Unido, de
conhecer os limites do patrimoénio que a Constitui¢do lhe outorgou, com o também legitimo
direito daqueles que podem ter o seu patrimdnio juridico atingido em decorréncia do
desenvolvimento, sobretudo se incorreto, da atividade demarcatoria.

Mais que imbricar, ¢ necessario promover um sincretismo, uma verdadeira
amalgama da disciplina do processo em questdo com os preceitos da Constituicao de 1988.

O capitulo seguinte serd, pois, o “amarelo” que deve resultar da combinagdo entre

“verde” (primeiro capitulo) e o “vermelho” (segundo capitulo).
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3. A RELEITURA DO PROCESSO DE DEMARCACAO DOS TERRENOS DE
MARINHA: SUA FEICAO COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA E
REALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sobre a relagdo entre processo e justica, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 701-702)

afirmam:

(...) O Estado Constitucional tem o dever de tutelar de forma efetiva os direitos. Se
essa protecdo depende do processo, ela s6 pode ocorrer mediante o processo justo.
No Estado Constitucional, s6 pode ser compreendido como o meio pelo qual se
tutelam os direitos na dimensao da Constituigao.

O direito ao processo justo visa a assegurar a obtengdo de uma deciséo justa. Ele é o
meio pelo qual se exerce a pretensdo a Justica (Justizianspruch) e a pretensdo a
tutela juridica (Rechtsschutzanspruch)..

E Alexy segue na mesma linha de pensamento (2012, p. 488): “direitos a
procedimentos judiciais e administrativos sdo direitos essenciais a uma prote¢do juridica
efetiva.”

Entretanto, se Josef K., postumamente, tivesse a oportunidade de ler os excertos
acima transcritos, muito provavelmente diria aos respeitaveis autores, depois de sorrir
ironicamente: “Seus vagabundos, podem ficar com todos os seus processos!!”*?> Certamente
que os autores em referéncia compreenderiam a animosidade de K., pois, sabedores do drama
pelo qual passou, reconheceriam que, para ele, ¢ impossivel promover a associagdo de
qualquer sentimento de justiga a realizagdo de um processo.

Josef K. € o protagonista de O Processo, escrito por Franz Kafka até 1920, obra que
tem como antagonista o proprio Estado, por meio de seus agentes. Nesse livro, em
apertadissima sintese, K. ¢ submetido a um “processo” em que se sucedem inumeros
absurdos. O final da narrativa, contudo, d4 conta da execucao de K., levada a efeito “por dois
carrascos vestidos de sobrecasaca, gordos como tenores, que usam uma faca de agougueiro,
numa pedreira situada nos confins da cidade™**.

A despeito do nome da obra, bem como das varias referéncias ao termo “processo”, €
forcoso reconhecer que aquilo por que passou K. nem de longe se constituiu verdadeiramente

em um processo. Ali ndo se tinha por definida a acusa¢do, nem mesmo se identificava quem

fosse o acusador. Aos autos fisicos do tal “processo”, se € que estes existiam, sempre foi

%5 Trata-se de parafrase a um dos trechos de “O Processo” (KAFKA, 1997 , p. 64). Apos deixar a sala onde se
encontrava diante do juiz de instrug¢do do seu caso, € ao ser advertido pelo aludido magistrado que, ao sair dali
estaria renunciando ao inquérito que, de algum modo, represensataria alguma vantagem para ele, Josef K.
esbraveja: “Seus vagabundos, podem ficar com todos os seus inquéritos.”.

2% O trecho entre aspas integra o posficio de uma das versdes brasileiras, tendo sido escrito por Modesto
Carone, também responsavel pela tradugdo do original em alemdo para o portugués.
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negado o acesso por K., a quem, alids, era também sonegada qualquer informacgao: “(...) o
senhor ficara sabendo de tudo no devido tempo” (KAFKA, 1997, p. 11).

Por conseguinte, com a licenca necessaria a pratica de ato de elevada ousadia, mais
apropriado seria que o livro se chamasse “O ndo-processo™"’. E ndo ha de se olvidar que
“nao-processos” como o descrito por Kafka, inclusive tendo o proprio Estado como
antagonista, existam no ambito administrativo, sendo sobretudo em razao da esséncia herdada
a partir de sua trajetoria historica. E a propodsito dessa questdo, da andlise da construcao
tedrica do processo administrativo, resulta inexoravelmente a conclusao de que ele, na sua
origem, desenvolvia-se sem qualquer preocupagdo em efetivamente assegurar a participagao
dos interessados na constru¢do de uma decis@o. Sobre o processo administrativo, o Visconde

do Uruguay (1862, p. 173) lecionava:

A instrugdo graciosazog, salvo quando as leis e regulamentos prescrevem alguma
forma especial, ¢ puramente discriciondria, € ndo ¢ portanto regida por principios
certos e invariaveis.

Existem contudo algumas regras gerais prescritas pela razdo, pela equidade, pela
prudéncia e interesse publico(...).

Em outro trecho de sua obra, afirma (1862, p. 175):

O recurso dos atos graciosos porém ndo ¢ rigorosamente um recurso; ¢ mais
propriamente uma simples reclamagdo, uma simples aplicacdo do direito geral de
peticdo, e ndo esta sujeito a regras. Tem entre noés o seu fundamento no art. 179 § 3.°
da Constitui¢ao, que o consagra sem restri¢ao.

E o magistério de Antonio Ribas (1866, p. 137) era no mesmo sentido:

A jurisdi¢do graciosa, porém, ¢ essencialmente discriciondria, isto €, ndo achando-se
a administragdo em frente de direitos dos administrados, quando a exerce, pode
obrar como julgar conveniente aos interesses gerais e desprezar os individuais
sempre que os considerar antitéticos aqueles (Av. n. 86 de 8 de Abril de 1864).

E bem verdade que as consideragcdes acima foram feitas no século XIX, quando

ainda vigia no Brasil o sistema de contencioso administrativo’”, somente abolido pela

27 A formula utilizada por Kafka para designar sua obra e nela embutir veladamente uma critica, foi a mesma
adotada em “Verdade e método”, de Gadamer, que poderia muito bem se chamar “Verdade sem método”,
exatamente por se desenvolver sob a premissa de que “Na sua origem, o fendmeno hermenéutico nao ¢, de forma
alguma, um problema de método.” (GADAMER, 1997, p. 31). O mesmo pode ser dito também do livro de Lenio
Streck “Verdade e Consenso” (“Verdade sem consenso”).

2% As expressdes “instrugdo graciosa” ou “processo gracioso” deram origem ao que se tem hoje como processo
administrativo. A expressao se contrapunha a “contencioso administrativo” ou “processo contencioso”, que
designavam as agdes em que eram parte o Estado, na época em que ainda ndo vigora o sistema de jurisdi¢@o una.
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Constituicdo de 1891. No entanto, o entendimento de que a atuagdo no processo
administrativo (gracioso) era substancialmente discriciondria subsistiu mesmo aquele evento,
conforme se conclui da afirmagdo de Aarao Reis (1923, p. 136), no sentido de que a
“jurisdicdo” (processo) graciosa (administrativo) “¢é, sempre, discriciondria, porque os
interesses coletivos devem de preterir, sempre, os individuais, (...)”

O estabelecimento do sistema de jurisdicdo Unica, aliado a entronizacdo da
discricionariedade como caracteristica da atuagao da Administragcao Publica, fizeram com que
o estudo do processo administrativo fosse negligenciado. A dogmatica administrativista
tradicional elegeu o ato administrativo como figura central de sua aten¢@o, colocando-o como
a forma por exceléncia de atuagio da Administragdo (BAPTISTA, 2003, p. 228-229). E tanto
que somente em 1999 a Unido, que detém a competéncia constitucional exclusiva para
legislar sobre direito processual, editou a Lei n.° 9.784/1999, a qual contém normas gerais
sobre o processo administrativo®'’.

A longinqua imersdo da Administragdo na cultura da unilateralidade tipica do ato
administrativo, da discricionariedade para definir o itinerario até a edi¢do do ato, embora
quanto este prestigiasse a forma®!"', produziu, quando ndo a rejeicdo, a0 menos um estrabismo
em relagdo a atuagdo processualizada imposta pela Constitui¢do de 1988. Assim, mesmo
quando age por meio do processo, a Administracdo ainda tem os olhos voltados para a

disciplina do ato administrativo, em especial os seus “atributos”.

2990 contencioso administrativo foi instituido no Brasil pela Lei n.° 234, de 23 de novembro de 1841, que criou
o Conselho de Estado (REIS, 1923, p. 490).

210 Sobre o ambito de aplicagdo da Lei n.° 9.784/1999, a doutrina e jurisprudéncia divergem. Justen Filho (2013,
p. 348) sustenta que as “normas gerais e os principios fundamentais contemplados na Lei 9.784 sdo de
observancia obrigatoria para todos os entes federativos. (...)” mas estes, “podem, se o desejarem, produzir a
edigdo de lei local, veiculando normas especificas.” Mas Carvalho Filho (2013, p. 982) diverge: “Note-se,
primeiramente, que a lei tem carater federal , e ndo nacional, vale dizer, é aplicavel apenas na tramitagdo de
expedientes processuais dentro da Administragdo Publica Federal, inclusive no &mbito dos Poderes Legislativo e
Judiciario. Em virtude de nosso regime federativo, em que as entidades integrantes sdo dotadas de autonomia,
ndo podem tais mandamentos se estender a Estado, Distrito Federal e Municipios, ja que estes sdo titulares de
competéncia privativa para estabelecer as proprias regras a respeito de seus processos administrativos.” Com o
mesmo entendimento: “O processo administrativo esta hoje disciplinado, no ambito federal, pela lei n.° 9.784, de
29-1-99. Ela estabelece normas bésicas sobre processo administrativo no &mbito da Administragdo Federal direta
e indireta, visando a ‘prote¢do dos direitos dos administrados e o melhor cumprimento dos fins da
Administragdo.” Estados e Municipios que queiram dispor sobre a matéria deverdo promulgar suas proprias leis.”
(DI PIETRO, 2004, p. 533). Na seara jurisprudencial, aceitando o carater da Lei n.° 9.784/1999 como norma
geral do processo administrativo: AgRg no AREsp 263.635/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 16/05/2013, DJe 22/05/2013; RMS 24.423/RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
julgado em 23/08/2011, DJe 08/09/2011; REsp 1148460/PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 19/10/2010, DJe 28/10/2010. Em sentido contrario: AgRg no REsp 1319870/AP, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, julgado em 26/06/2012, DJe 02/08/2012.

211 Sobre essa questdo a Baptista se refere a tradicional expressdo no sentido de que “a atividade administrativa ¢
livre em seu itinerario, mas regrada em seu resultado.”
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Por isso que em muitos casos, notadamente aquelas atividades que, antes da
redemocratizagdo do pais em 1988, ja possuiam um esboco de processo, a Administragdo atua
em descompasso com a Constitui¢do, resistindo, talvez até inconscientemente (em muitos
casos, ¢ fato, a recalcitrancia ¢ deliberada), a ajustar sua conduta ao novo modelo estabelecido
pelas normas constitucionais em vigor.

Al, entdo, ¢ que surge o perigo para os individuos: no lugar de um processo, a
Administragao muitas vezes lhe oferece um “pequeno inquérito sobre o seu caso”, que, em
2212

atencao ao “interesse geral”, precisa ser breve “em virtude do esfor¢o envolvido

Sobre essa questdo, abalizadas sdo as palavras de Perlingeiro (2014, p. 81):

Com efeito, ainda ndo esta consolidada, no Brasil, a nogdo de um processo
administrativo (ndo judicial) justo. Na realidade, o que se observa sdo procedimentos
inquisitoriais travestidos de processos, dirigidos por autoridades sem independéncia,
o0s quais, consequentemente, em compensagao, desafiam um Judiciario com amplos
poderes que, muitas vezes, substitui, apropriadamente (porque necessario), as
autoridades.

E arrematando as considerac¢des introdutorias a esse capitulo, ¢ imperioso consignar
que esse “processo justo” ¢ bem diferente do ndo-processo descrito por Kafka. Trata-se, de
modo diverso, de um instrumento que viabiliza a convergéncia dos interesses dos cidadaos e
da Administragdo, e que deve ser conduzido com o escopo maior de realizar os direitos
fundamentais dos individuos, ndo se descuidando do valor mais importante consagrado na

Constituicao, que ¢ a dignidade da pessoa humana.

3.1. A trajetoria do processo como instrumento de realizacio dos direitos

fundamentais: da “lei da terra” (legem terrae) ao processo justo.

A compreensdao da nocao do processo justo como instrumento de realizagdo dos
direitos fundamentais materiais e/ou processuais, bem como a identificagdo de quais sejam os
elementos que o integram, enseja a analise da trajetoria historica da qual resultou a sua

construgao teorica atual.

212 . y . . . . I3 ’
E por demais recomendavel e interessante a leitura ao menos do primeiro paragrafo do capitulo segundo de

“O Processo”, pois ali se identificam tragos bens semelhantes ao discurso, que alguns ainda sustentam, no
sentido de que a necessidade celeridade e o “interesse geral” podem justificar o atropelo de certas
“formalidades” consideradas por alguns dispensaveis.
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3.1.1. O principio do devido processo legal em sua dupla acepc¢io

A despeito de haver registro na doutrina, no sentido de que alguns elementos
caracteristicos do devido processo legal ja pudessem ser identificados em épocas mais
remotas da civilizagdo, convém promover a limitacdo da justificagdo histérica do aludido
principio a experiéncia da Inglaterra no limiar do segundo milénio, uma vez que foi a partir de
entdo que o devido processo legal, ainda com outra denominagao (como se registrara a seguir)
assumiu ao longo dos anos a feicdo com que se apresenta hoje em dia. E, portanto, essa a

proposta do recorte temporal que ira orientar esta parte da pesquisa.

a) Na Inglaterra.

Quando se disserta acerca da origem historica do principio do devido processo legal,
bastante comum a referéncia imediata ao episodio verificado em 1215, por meio do qual os
bardes da Inglaterra exigiram a submissdo do soberano a um documento denominado
“Articles of the Barons”, que daria posteriormente ensejo a elabora¢do da Magna Charta
(LIMA, 1999, p. 26), a qual contribuiu significativamente, como ja referenciado neste
trabalho, para a constru¢do do fendmeno Constitucionalista Moderno.

Afora isso, a Marga Charta mostrou-se relevante também para a afirmagdao dos
fundamentos do principio do devido processo legal. Em sua Clausula 39, a referida Carta

veiculava a seguinte prescri¢ao:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, ¢ noés nédo
procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento
regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei da terra.

Nada obstante ser correto fazer referéncia a essa disposicdo como a origem do
principio do devido processo legal, necessario conhecer os fatos que antecederam esse evento
e que tém significativa relevancia para a compressao da dimensdao da garantia conquistada
expressa ¢ formalmente pelos bardes ingleses com as disposi¢cdes da Magna Charta, em
especial daquelas constantes em sua Clausula 39.

Segundo Ramos (2007, p. 103), em 1066, Guilherme, ap6s derrotar o rei Haroldo II
na batalha de Hastings, assumiu o trono da Inglaterra. O referido conquistador, na solenidade
de sua coroacdo, confirmou as leis do rei Eduardo, antigo soberano Inglés, também conhecido

como o “Confessor”, que era muito amado pelo povo daquele pais. O gesto do agora rei
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Guilherme I, que negou validade as leis do soberano naquele momento derrotado (Haroldo II),
mas reconheceu e confirmou as leis ja existentes nos dominios por ele conquistados (aquelas
editadas pelo rei Eduardo), além do efeito pratico de atrair a simpatia do povo, terminou por
determinar a consagragao de um conceito de grande importancia para o Direito, que ¢ o da
continuidade da ordem juridica. Assim, em vez de simplesmente governar pelas suas proprias
leis, passou o entdo soberano a governar de acordo com as leis ja vigentes, ocorréncia que deu
origem ao que se convencionou chamar de “lei da terra” (legem terrae).

A ideia, portanto, de que o soberano deve respeito a “lei da terra” remonta ha quase
150 (cento e cinqlienta) anos da data de edi¢do da Magna Charta. Entretanto, ¢ somente com
esta Carta que se introduz a idéia de que ordenamento juridico vincula o soberano ndo por um
ato de liberalidade deste, mas de imposi¢do de outros, ou seja, da coletividade.

Destarte, embora ainda ndo com a denominag¢do de devido processo legal, ¢ na
consagragdo da vinculagdo do soberano as “leis da terra”, sobretudo a partir das disposi¢oes
constantes na Clausula 39 da Magna Charta, que o referido principio encontra sua origem
historica como instrumento de garantia de direitos individuais em face de atos do Estado (ente
que, na época, era personificado na figura do soberano), introduzindo-se formalmente um

mecanismo de limitacdo do poder do rei.

b) Nos Estados Unidos.

A histéria constitucional americana tem dois tracos que a distinguem
significativamente da experiéncia inglesa: a rejei¢do a idéia de supremacia do parlamento e a
preferéncia pela adogdo de uma Constituicdo escrita e consolidada em um tnico documento
(LIMA, 1999, p. 40-41). Apesar dessas distingdes, seria inevitdvel que varios institutos
fossem transpostos da Inglaterra para suas colonias americanas, em especial pelo fato de que
em ambos os casos o sistema judicial era (e ainda €) o common law. Foi isso, destarte, que se
verificou com o devido processo legal, principio que ingressou nas entdo colonias americanas
sob a denominacgdo de “by the law of the land”.

A designacdo que se empresta atualmente ao principio somente foi consagrada no
continente americano apos o tratamento dispensado por Sir Edward Coke (1552-1634), que
adotou como sinOnimas as expressoes “by the law of the land” e “due process of law”
(LIMA, 1999, p. 41).

A experiéncia americana também apresentou grande relevancia em razdo de ter

incorporado o devido processo legal como garantia constitucional expressa. E quanto a essa
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questdo, embora se deva admitir que a Clausula 39 da Magna Charta inglesa ja ostentasse a
condi¢do de norma constitucional, a inclusdo formal na Constitui¢ao dos Estados Unidos teve
o conddo de apontar o prestigio que foi outorgado a referida garantia, ja consagrada como
importante instrumento de limitacao do poder do Estado.

E de se registrar, todavia, que a garantia do devido processo legal nio constava
originalmente no texto da Constituigdo Americana, que, alids, como ja mencionado
anteriormente, ndo continha em seu corpo qualquer declaracdo de direitos. Declaragao da
espécie somente foi incorporada ao texto constitucional em 1791, quando promulgadas dez
emendas aquela Carta. Com o advento da Quinta Emenda, ao afirmar que "ninguém pode ser
privado de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal", inseriu-se no
corpo da Constitui¢do Americana o principio do devido processo legal, agora ja denominado
de due process of the law.

Essa garantia constitucional, a despeito de haver quem a considerasse a “mais
importante clausula do ordenamento constitucional dos Estados Unidos” (LIMA, 1999, p. 69),
tinha contornos bem mais limitados que no presente. Cingia-se inicialmente a questdes de
carater processual, sem se cogitar, ainda, de qualquer garantia quanto ao aspecto material. Tal
limitagao subsistiu mesmo com o advento da Décima Quarta Emenda, em que, conforme li¢ao
de Adhemar Ferreira Maciel (1998, p. 4), constitucionalizou-se a cldusula da “igual protecao
das leis” (equal protection of the laws), que outorgava ao due process uma prote¢ao mais
abrangente que a da configuracdo contida na Quinta Emenda. A partir desse incremento, passa
o devido processo legal, a0 menos do ponto de vista normativo, a se constituir garantia nao
apenas em face da aplicacdo irregular da lei, mas a proteger os individuos de eventuais
iniqiliiddades da propria lei.

No entanto, apesar desse novo panorama constitucional, a efetiva constru¢do do
aspecto material ou substantivo do due process se deveu sobretudo a atuagdo da Suprema
Corte Americana, que em diversos julgados reconheceu que a clausula do devido processo
legal como instrumento de garantia em face de eventuais abusos do Estado, também deveria
consubstanciar salvaguarda contra investidas perpetradas por meio de legislacdes arbitrarias.
Pontuais desmandos estatais poderiam se revestir de uma aparente legitimidade, caso
veiculados por meio de leis formalmente validas, mas que ndo se conformassem aos valores
consagrados na Constitui¢ao. E acerca dessa questao, merece registro o que foi afirmado pelo
Justice John Harlan, no caso Poe v. Ullman (1961), conforme registro feito também pelo ex-

Ministro do STJ Adhemar Ferreira Maciel (1998, p. 9):
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Assim, as garantias do devido processo, embora tendo suas raizes no per legem
terrae da Magna Carta ¢ considerada como salvaguardas processuais contra a
usurpagdo e tirania do executivo, também se transformaram neste pais numa
(verdadeira) barreira contra a legislacdo arbitraria.

Destarte, em apertada sintese, podem ser apontadas como as trés maiores
contribui¢cdes da experiéncia americana para o aperfeigoamento do principio do devido
processo legal: a) a denominagao consagrada até os dias atuais (due process of the law); b) a
confirmagdo como indispensavel clausula de garantia dos direitos fundamentais, tanto que
fora incorporada formalmente ao texto da Constitui¢ao; c) a construcao, de origem pretoriana,

do aspecto substantivo do devido processo legal, ampliando o alcance protetivo da referida

clausula, antes circunscrita a questdes procedimentais.

¢) No Brasil.

A doutrina converge no sentido de afirmar que, antes de promulgada a CB/1988, o
principio de devido processo legal ja se encontrava inserido no ordenamento constitucional
como clausula implicita (LIMA, 1999, 165; CASTRO, 2010, p. 277). Essa conclusao decorre
da constatagcdo de que, a despeito de ndo haver expressa referéncia a esse principio, os textos
constitucionais, desde a Constituigdo Republicana de 1891, ja veiculavam garantias
processuais que consubstanciavam o que a doutrina convencionou designar de subprincipios
destinados a concretizar o devido processo legal (LIMA, 1999, p. 181). Referencie-se, a
proposito, a garantia do contraditorio e da ampla defesa, as quais ja se encontravam inseridas
no corpo da Constituicdo de 1967.

Todavia, aqui também ndo se cogitava a referéncia a qualquer manifestacdo material
dessa garantia, que se limitava de igual modo a aspectos processuais. Nao tinha, pois, o
conddo de outorgar prote¢do aos individuos contra investidas de leis iniquas, tanto que por
meio de Ato Institucional se estabeleceu um regime de exceg¢do, somente superado
completamente com a redemocratizagdo do pais em 1988.

Foi a Constituicdo de 1988 que, como ato de previdéncia em razdo dos fatos
negativos verificados em um passado tdo recente, tratou de incluir expressamente em seu
corpo a clausula de prote¢ao do devido processo legal, anunciando que “ninguém sera privado

da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”*">. E mais que positiva-la, a

213 Art. 5.°, inciso LIV da Constituigdo de 1988.
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Constituicao também lhe deferiu a estatura de direito fundamental processual, posicionando-a
no art. 5.° de seu corpo.

No que se refere ao aspecto substantivo do devido processo legal, também aqui no
Brasil a defini¢ao de seus contornos se deveu a uma construgdo pretoriana desenvolvida no
ambito do Supremo Tribunal Federal, em especial nas decisdes relativas ao controle de
constitucionalidade. Passou o Pretério Excelso, destarte, a reconhecer a utilidade do aspecto
substantivo dessa clausula protetiva dos direitos fundamentais, notadamente para o exame de
razoabilidade de atos normativos editados pelo Estado.

Acerca do tema, oportuno registrar parte do voto proferido pelo Ministro Celso de
Mello na ADIn n. 1.148-8-AM, em que se questionava a constitucionalidade do § 2.° do art. 9.°,

da Lei amazonense n.° 1.897/1989:

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislagdo que se
revele opressiva ou, como no caso, destituida do necessario coeficiente de
razoabilidade.

Isso significa, dentro da perspectiva da extensio da teoria do desvio de poder ao
plano das atividades legislativas do Estado, que este ndo dispde de competéncia para
legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu
comportamento institucional, situagdes normativas de absoluta distor¢do e, até
mesmo, de subversdo dos fins que regem o desempenho da fungao estatal.

No contexto atual, hd aceitacdo doutrindria e jurisprudencial quanto ao fato de o
ordenamento constitucional ter consagrado a clausula do devido processo legal em sua
acepcao ampla, ou seja, para o fim de assegurar a garantia processual e, também, substantiva
contra atos estatais iniquos.

Sobre o contetido do que pode ser compreendido como devido processo legal em sua
acepcao substantiva, bem como da sua forma de aplicacdo, preciosas sdo as licoes de Maria

Rosynete de Oliveira Lima (1999, p. 290):

Quanto ao aspecto substantivo o devido processo legal, o o estudo demonstra a sua
lenta, mas progressiva, aceitagdo no meio juridico nacional. A aplicag@o permite o
questionamento substancial o ato estatal, notadamente o produto legislativo,
constituindo-se em medida de aferi¢do da legitimidade do ato restritivo de direitos
fundamentais. Ele se faz atuar por meio de subprincipios concretizadores: a
razoabilidade e a proporcionalidade, os quais tém sido utilizados pela doutrina a
jurisprudéncia brasileiras como expressdes sindnimas.”*"*

214 Sobre a cogitada identidade conceitual entre proporcionalidade e razoabilidade, este tema ja foi objeto de
analise neste trabalho.
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Ricardo Mauricio Freire também aponta devido processo legal substantivo como
instrumento de controle da legitimidade e do modo de interpretagdo e aplicacdo dos atos

estatais:

Conforme ja referido, o devido processo legal em sua acepcdo substantiva refere-se
ao modo pelo qual a lei, o regulamento, o ato administrativo e a decis@o judicial sdo
interpretados e aplicados, de molde a otimizar a busca de uma opg¢do hermenéutica
legitima e efetiva, com base nos resultados obtidos pela ponderagdo principiologica
e pelo uso do postulado da razoabilidade/proporcionalidade.

Mas como bem advertem Marinoni e Mitidiero (2013, p. 700), a aceitagdo da
acepgdo substantiva do principio do devido processo legal, assim como a utilizacdo dos
deveres de proporcionalidade e razoabilidade, remetem a limitada nogdo de que se trata de um
instrumento que se presta a servir como ‘“anteparo ao arbitrio estatal”. Isso ainda ¢ pouco, ou
ao menos ¢ insuficiente para viabilizar o cumprimento da missao de “colaborar na realizagao

b

da tutela efetiva dos direitos fundamentais.” E essa percepc¢do deu ensejo a evolugdo para o

ideal de processo justo.

3.1.2. Os direitos fundamentais e o (direito fundamental ao) processo

justo.

A ligacdo entre os direitos fundamentais e o processo ¢ bastante intima, circunstancia
que conduziu Alexy (2012, p. 488) a coloca-los em uma relacdo de essencialidade, ao afirmar
que “direitos a procedimentos judiciais e administrativos sdo direitos essenciais a uma
‘prote¢do juridica efetiva’.

Esse entendimento ¢ também compartilhado por Konrad Hesse (2009-B, p. 53), que
pontua a relacdo de realizacdo entre os direitos fundamentais € o processo nos seguintes

termos:

Na medida em que os direitos fundamentais precisam consideravelmente de
organizagdo e procedimento, atuam, ao mesmo tempo, sobre o Direito
Administrativo e o Direito Processual, os quais contribuem desta forma para realiza-
los e assegura-los.

Todavia, o processo ao qual se referem Alexy e Hesse ndo ¢ qualquer processo, mas
aquele que seja suficiente para assegurar que os direitos fundamentais dos individuos sejam

efetivamente exercidos, ou ao menos colocados a disposi¢ao destes.
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Marinoni e Mitidiero chegam a qualificar esse modelo de processo como necessario
e indispensavel para que o Estado possa ofertar aos individuos decisdes justas, apontando-o
como “principio fundamental para organizagdo do processo no Estado Constitucional”. E nao
se pode dizer que seja uma conclusdo exagerada. A proposito da questdo, € preciso atentar
para o fato de que a Constitui¢do, desde o seu preambulo, promove a associa¢do entre o
processo ¢ os direitos fundamentais, bem como entre estes e o valor justiga.

Convém aqui transcrever o que disseram os constituintes do Estado brasileiro:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Esse compromisso de assegurar a justica e de realizar efetivamente os direitos
fundamentais extrapola, em muito, a simples nogdo de itinerario correto a qual a idéia de
devido processo legal remete, ainda que este seja tomado em sua dupla acepgdo. E bem mais
que isso. Relaciona-se as questdes estruturais do Estado, ai se compreendendo sua
organiza¢do em termos de aparelhamento, sua processualizagdo mediante o estabelecimento
de instrumentos dos quais os individuos possam se valer para realizar seus direitos
fundamentais, e, por que ndo, a incorporagdo plena do sentimento vontade de Constituigdo”"”
a praxis governamental.

A mengao a expressdo “governamental” aqui foi proposital, devendo-se atentar para
o fato de que ela foi tomada no sentido do conjunto de estruturas que conduzem politicamente
o exercicio do poder estatal, ou seja, uma conotacdo ampla que alcanga todos os poderes

constituidos, embora se ressalte esteja mais relacionada aos Poderes Executivo e Legislativo.

Isso porque a todos os poderes importa compreender que o Estado ndo ¢ “governo”, muito

1 Sobre o que seria vontade de Constituigdo, questio ja esclarecida nesta pesquisa, Hesse (2009-E, p. 133)
leciona: “Essa vontade de Constitui¢do origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na compreensdo da
necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que essa ordem constituida ¢ mais do que uma
ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de legitimagao). Assenta-
se, também, na consciéncia de que, ao contrario do que se d4 com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra
ser eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de
vontade. (...) A forca que constitui a esséncia e a eficicia da Constituigdo reside na natureza das coisas,
impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se, assim, em for¢a ativa. Como demonstrado, dai decorrem os
seus limites. Dai resultam também os pressupostos que permitem a Constitui¢do desenvolver de forma 6tima a
sua for¢a normativa”.
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menos “um governo”, pior ainda “um governante”. O Estado precede, € superior e condiciona
a atuagdo do governo. Os compromissos estatais estdo fincados na Constitui¢ao, € ndo em um
programa de(um) governo(ante), de modo que ndo podem se vincular aos interesses deste.

E certo, contudo, que a coincidéncia entre os interesses do Estado e do governo é
sempre almejada, embora por vezes, infelizmente, ndo se verifique. Contudo, deve-se ter em
mente que ela se desenvolve em conformidade com a logica constitucional, ou seja, “de cima
para baixo”, do Estado para o governo, € nao no sentido oposto.

Por conseguinte, ¢ da Constituicdo que devem ser extraidos os elementos que
integram esse ideal de processo justo. E dela que se projetam, de forma expressa ou implicita,
diversos direitos fundamentais processuais, os quais sao dotados de plena eficacia e, por
conseguinte, ensejam reconhecimento e aplicacdo, ainda que inexista um direito material para
ser tutelado. Dai se preferir utilizar o vocabulo “direitos” em lugar de “garantias”, ja que
existem abstratamente™®, independentemente de que a pretensdo deduzida seja rejeitada
quando da decisdo de mérito proferida pelo o6rgdo estatal julgador (jurisdicional ou
administrativo).

Recorrendo-se mais uma vez ao magistério de Marinoni e Mitidiero, ¢ necessario
aqui apresentar, sucintamente, quais sejam esses elementos do processo justo, o seu “perfil
minimo”, sendo conveniente advertir que esta pesquisa ndo contempla ou enseja o
desenvolvimento do tema. Aqui, portanto, serdo eles apresentados em conformidade com o
entendimento dos aludidos doutrinadores, ao qual se manifesta concordancia e adesao.

E nesse sentido, lecionam (MARINONI e MITIDIERO, 2013, p. 700-701):

O direito ao processo justo conta, pois, com um perfil minimo. Em primeiro lugar,
do ponto de vista da “divisdo do trabalho” processual, o processo justo ¢ pautado
pela colaboragdo do juiz para com as partes. O juiz é paritario no didlogo e

216 . ~ . . ~ .

Por 6bvio que ndo se estd aqui a sustentar que qualquer pretensdo possa ser deduzida processualmente e
justificar a instauragdo de uma relagdio processual. Longe disso. E de se reconhecer, sempre, que o processo de
apresenta como instrumento de realizacdo de uma pretensdo admitida material e legalmente. Nao atendido esse
pressuposto, ndo ha de se reconhecer o direito a uma decisdo de mérito em um processo.

Importante esclarecer, ademais, que garantias fundamentais processuais ndo se encerram com a eventual
decisdo que reconheca a inexisténcia do direito material, sendo que muitas delas se conservam ou, até mesmo,
tem lugar quando expedido provimento com contetido desfavoravel ao interessado. E o caso, por exemplo, do
direito a comunicagdo dos atos processuais e, ainda, do direito ao duplo grau de jurisdigdo (ou a pluralidade de
instancias, nos caso dos processos administrativos).

E bem verdade que alguns direitos processuais podem ser limitados apos a decisio de primeiro grau (de
jurisdicdo ou de decisdo administrativa), como, por exemplo, o direito a (re)produ¢do de provas. Essa
circunstancia, no entanto, ndo representara ofensa as normas constitucionais, uma vez que o direito a receber do
Estado uma decisdo ndo alberga a pretensdo de ser esta decisdo necessariamente favoravel. Assim, sendo
contraria, e mesmo diante do reconhecimento, constitucional e legal, de que a insatisfagdo € caracteristica natural
do ser humano, hé de se por limites ao direito de ndo se conformar, prestigiando, assim, outros valores também
reconhecimento constitucional e legalmente, como a seguranga juridica e a razoavel durag@o do processo.
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assimétrico apenas no momento da imposi¢ao de suas decisdes. Em segundo lugar,
constitui o processo capaz de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva, em que
as partes participam em pé de igualdade e com paridade de armas, em contraditorio,
com ampla defesa, com direito a prova, perante o juiz natural, em procedimento
publico, com duragdo razodvel e, sendo o caso, com direito assisténcia juridica
integra e formacao de coisa julgada.

O processo justo se presta, assim, a conformar o estado de coisas, a realizar no
ambito social aquilo que se encontra previsto e almejado no plano hipotético-normativo, mas
que por alguma razio nio se concretizou sem a intervencdo do Estado-Juiz. E o processo que
nessa acep¢ao justa funciona como instrumento apto a forgar uma coincidéncia entre a
“Constituicao Juridica” e a “Constitui¢do Real,” reafirmando a normatividade dos preceitos
constitucionais em face de quem (ou do que, qui¢a do préprio Estado-Administragdo) ignorou
este atributo.

E tomando por empréstimo os argumentos de Marinoni e Mitidiero (2013, p. 702), ¢
preciso consignar que a justica processual refere-se ao género “processo”, de maneira que
também os processos administrativos estdo submetidos a essa cldusula de protecao

estabelecida na Constituigao.
3.2. Processo administrativo: terminologia, fun¢des e conceito.

A primeira questdo a ser analisada se refere a propria terminologia a ser empregada,
se “processo” ou “procedimento”, pois sobre ela a doutrina ainda debate sem consenso®'”.

E cabe de inicio registrar que essa distingdo ndo se trata de mera opg¢io seméntica®'®,
pois hd consequéncias relevantes que decorrem da aceitagdo de uma dessas posi¢des, a
exemplo das regras de competéncia para legislar sobre processo € procedimento em matéria
processual®"’.

A proposito do tema, registre-se aqui adesdo a tese que sustenta ser devida a esse
instrumento a qualificagdo de processo, ou seja, um processo administrativo como espécie do

género “processo”, este entendido como forma geral de atuagao do Estado.

17 Mello (2013, p. 496), mesmo apds assinalar que a designagdo “processo” seria mais adequada, prefere o
vocabulo “procedimento” por apego a tradigdo que consagrou esse termo. Di Pietro (2004, p. 529) adota a
expressao “processo”, tal como Ferraz e Dalarri (2012, p. 50) e Baptista (2003, p. 227). Justen Filho (2013, p.
339) adota a terminologia “procedimento”, embora faca menc¢do ao termo “processo” quando associado ao
aspecto litigioso (2013, p. 364).

2% Assim a considera Justen Filho (2013, p. 344).

219 Conforme dispde o art. 22, I da Constitui¢do de 1988, compete privativamente a Unido legislar sobre direito
processual. Quanto aos procedimentos em matéria processual, em conformidade com o disposto desta feita no
art. 24, X1, a competéncia seria concorrente entre a Unido, os estados e o Distrito Federal.
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J4

A primeira razdo que justifica esse entendimento ¢ compreensdo de que a
Constituicdo fez primeiramente essa escolha, tanto que em diversos dispositivos trata o
instrumento de atuagdo da Administracio como processo’>’. Extrai-se disso que o propdsito
de Poder Constituinte foi afirmar essa natureza, para o fim de conferir carater nacional a
disciplina processo administrativo (JUSTEN FILHO, 2013, p. 347), realizando o valor
segurancga juridica também consagrado na Constituicdo (FERRAZ, DALLARI, 2012, p. 37).

Quanto ao conceito de processo administrativo, a doutrina também nao ¢ uniforme,
notadamente no que se refere aos elementos que o caracterizam e que, por conseguinte,
devam integrar sua defini¢do.

A principal divergéncia se refere a existéncia de controvérsia, ou lide em sentido
amplo, para se admitir a qualificagdo de um “procedimento” como processo administrativo.

Acerca dessa questdo, ¢ imperioso ndo orientar a reflexdo apenas pela exegese
isolada do disposto no art. 5.°, LV, da Constituicdo de 1988, que contém a seguinte
prescri¢ao: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

A partir de uma analise que ignore a sistematicidade e a unidade da Constitui¢do,
corre-se o risco de compreender, equivocadamente, que somente se verificara um verdadeiro
processo administrativo quando houver litigio ou acusacdo, o que ndo ¢ um argumento
procedente. Logo mais adiante, no inciso LXXII, alinea “b”, também do art. 5.°, a
Constitui¢do qualifica como processo administrativo aquele destinado a retificacdo de dados,
no qual ndo ha controvérsia ou litigio, muito menos acusagao.

Mas certamente foi o acréscimo do inciso LXXVIII ao mesmo art. 5.° da
Constituicao, que corroborou a tese de que existe processo administrativo ainda que nado se
tenha controvérsia ou acusacdo. Diz este dispositivo que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo™. Ao fazer essa afirmacgao sem qualquer ressalva, a Constituigao
confirmou o entendimento de que existe processo administrativo, mesmo que ndo haja lide em
sentido amplo.

Mais um outro efeito pode ser identificado como decorrente dessa alteragdo ao texto
da Constitui¢do. Se antes dela diversas disposi¢des constitucionais ja autorizaram a conclusao
de que a Lei Maior elegeu o processo como instrumento primordial de atuagdo da

Administragdo, subtraindo a posi¢do de primazia que antes era conferida ao ato

20 A proposito, Constituigdo de 1988: art. 5.°, LV; art. 5.°, LXXII, alinea “b”; art. 5.°, LXXVIII; art. 41, II; art.
247, paragrafo tnico.
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administrativo, agora ndo restam duvidas acerca disso. A todos, no ambito administrativo, o
texto constitucional atribuiu um direito fundamental de natureza processual, o que deve ser
interpretado como um reforco ao comando para que o Estado-Administracdo se estruture
adequadamente com o escopo de dar cumprimento a essa nova diretriz de atuacao.

Foi o processo administrativo, € ndo outro instrumento, que a Constitui¢do colocou
como essencial para realizar os direitos fundamentais daqueles que se relacionem com a
Administragdo. Essa escolha decorreu sobretudo da percepcao de que € o processo o
instrumento apto a conferir legitimidade a atuagdo da Administragdo, na medida em que
viabiliza que os interessados possam efetivamente participar da constru¢do da decisdo a ser

nele proferida. Sobre esse aspecto, afirma Baptista:

O processo administrativo, em primeiro lugar, qualifica-se como um meio apto a
legitimar a atuagdo da Administracdo Publica, Como destaca Niklas Luhmann, na
medida em que a complexidade da vida em sociedade aumenta, as formas mais
antigas de consenso e de confirmagdo popular das decisdes precisam ser
ultrapassadas. Desse modo, a legitimagao pelo procedimento e pela igualdade das
probabilidades de obter decisdes satisfatorias substitui os antigos fundamentos
jusnaturalistas ou métodos variaveis de estabelecimento de consenso.

A participacdo dos interessados no processo administrativo, além de outorgar
legitimidade a atuacdo da Administracdo, também termina por se constituir em medida de
eficiéncia e economia. Isso pelo fato de que a decisdo elaborada consensualmente, ou ao
menos de forma cooperativa, produzira um efeito conformador mais substancial do que aquela
decorrente de um processo em que impere a litigiosidade, ficando, por esse motivo, menos
suscetivel a impugnagdo por recurso na esfera administrativa, ou mesmo a questionamento na
via judicial.

A introducao (ou incremento) do ideal de cooperacdo no processo também tem o
conddo de aperfeicoar a atuagdo da Administracdo. Essa afirmacdo se baseia na constatagdo
de que, ao se promover a ampliagdo do rol daqueles que auxiliam a Administra¢do ofertando
elementos para a construcdo da decisdo, a autoridade responsavel por proferi-la dispora de
maiores subsidios para o exercicio de sua funcao, o que elevara a probabilidade de acerto no
julgamento.

Feitas essas consideracdes, impde-se agora promover a constru¢do de um conceito de
processo administrativo. Para tanto, oportuno se recorrer inicialmente as consideragdes
doutrinarias sobre o tema. A proposito, Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 495)

formula a seguinte defini¢do: “Procedimento administrativo ou processo administrativo ¢ uma
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sucessdo itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado
final e conclusivo.”

O aludido conceito apresenta como elemento essencial a correlacao entre cada ato
que integra o processo, bem como uma relagdo de funcionalidade deles para a produgao de
um resultado. Todavia, nele ndo se enfrenta a questdo relativa a natureza desse resultado, de
modo que se poderia cogitar, hipoteticamente ao menos, que a amplitude da expressao
“resultado” ndo excluiria, prima facie, que ela contemple inclusive meros atos materiais™'.
Também nado considera qualquer relagdo do processo com as funcdes a que ele se destina,
como a legitima¢ao da conduta da administragdo ou a garantia de direitos fundamentais dos
individuos.

Para Justen Filho (2013, p. 339),

O procedimento consiste numa seqiiéncia predeterminada de atos, cada qual com a
finalidade especifica, mas todos dotados de uma finalidade ultima comum, em que o
exaurimento de cada etapa ¢ pressuposto de validade da instauragdo da etapa
posterior e cujo resultado final deve guardar compatibilidade l6gica com o conjunto
de atos praticados.

As consideragdes feitas em face do conceito apresentado por Mello tém integral
aplica¢do em relacao ao formulado por Justen Filho, de modo que é desnecessario aqui redizé-
las.

Di Pietro (2004, p. 533) parte da idéia de que o processo administrativo ¢ um
“instrumento indispensavel para exercicio da fun¢do administrativa”, densificando essa ideia
em quatro diferentes sentidos da expressdao “processo administrativo”, os quais serao

transcritos a seguir:

1. num primeiro sentido, designa o conjunto de papéis ¢ documentos organizados
numa pasta e referentes a um dado assunto de interesse do funcionario ou da
administraco;

2. ¢ ainda usado como sindénimo de processo disciplinar, pelo qual se apuram as
infragdes administrativas e se punem os infratores; neste sentido é empregado no
art. 41, §1.°, da Constituicdo Federal, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 19, de 1998, quando diz que o servidor publico estavel so
perderd o cargo em virtude de sentenga judicial transitada em julgado, mediante
processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa ou mediante
procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa;

3. em sentido mais amplo, designa o conjunto de atos coordenados para a solugdo
de uma controvérsia no ambito administrativo no ambito administrativo;

221 e .. .. ~ ~ ~ . ~

Segundo Di Pietro (2004, p. 184), atos materiais da administragdo sdo aquele “que ndo contem manifestagao
de vontade, mas que envolvem apenas execugdo, como a demolicdo de uma casa, a apreensdo de mercadoria, a
realizagdo de um servico.”
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4. como nem todo processo administrativo envolve controvérsia, também se pode
ainda falar em sentido mais amplo, de modo a abranger a série de atos
preparatorios de uma decis@o final da Administracao.

Com relagdo ao primeiro sentido referenciado por Di Pietro, for¢oso concluir que ali
se trata de designacdo que corresponde a materializagdo de um processo, ou seja, aos seus
autos, e nao a idéia técnica de instrumento de atuagdo. Representa, na verdade, a redugdo do
conceito aquela primeira ideia que o senso comum remete quando se menciona a expressao
“processo”, ou seja, aquilo que vem logo a mente ou que se pode ver e tocar.

O segundo sentido associa o género “processo administrativo” a uma de suas
espécies, 0 “processo administrativo disciplinar”, o que também importa redug¢ao da analise
da questao conceitual.

No que concerne a terceira acepg¢do, esta coloca como elemento essencial do
processo a existéncia de controvérsia. No entanto, conforme ja fundamentado anteriormente, a
presenca da lide em sentido amplo ndo se constitui pressuposto de existéncia para o processo
administrativo.

A quarta defini¢do de processo apresentada por Di Pietro, com o objetivo de afastar a
impropriedade conceitual da anterior, exclui desse conceito a elementar “controvérsia”. Em
seguida, aderindo parcialmente as idéias dos autores anteriores, aponta como figuras centrais
o encadeamento de atos e a destinag@o destes para uma “decisao final”.

E aqui cabe a mesma referéncia feita aos conceitos de Justen Filho e Mello, com o
acréscimo de mais uma ressalva. A propdsito, Di Pietro coloca como destino final do processo
uma “decisdo final”. Contudo, a qualificagdo do resultado do processo como “decisdo final”
ndo parece ser adequada, pois ignora o fato de que esse resultado podera ndo ser uma
“decisdo”, mas uma manifestacio de vontade de outra natureza, como, por exemplo, a
celebragao de um contrato.

Para deixar clara a distingdo antes apontada, imagine-se um processo que se
desenvolve para aquisi¢do direta de determinado bem, nas hipoteses em que a lei dispensa
licitagdo. Neste caso, ao termo do processo se terd a formalizacdo de um contrato, sendo este
o seu “resultado”. Depois dele poderdo se seguir outros processos, como a liquidagcdo de
despesas, prestacdo de contas, etc, mas aqui ndo convém tratar deles. O processo de compra
direta se concluira sem uma “decisdo final”, mas com um ato de vontade da administracdo de
outra natureza: um contrato.

Neste processo até foram proferidas decisdes, como a inicial, que “decidiu” pela

necessidade da aquisicdo, bem como aquela que “decidiu” pela presenga de hipodtese de
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dispensa da licitagdo. Ocorre que tais decisdes ndo foram “finais”, mas integrantes do
itinerario destinado a manifestagdo final de vontade, que na hipotese foi um contrato.
Diante do que foi aduzido, nao ¢ possivel se reconhecer a existéncia de uma “decisao
final” como elemento essencial do processo administrativo.
Patricia Baptista (2004, p. 227) conceitua o processo administrativo da seguinte
forma:
E portanto, neste sentido amplo, para qualificar todo o conjunto de atos
sistematizados da Administragdo Publica na dire¢do uma decisao final, constituindo-

se em um instrumento para o desenvolvimento e concretizacdo da atividade
administrativa, que o termo processo administrativo sera empregado neste trabalho.

\

Quanto a este conceito, reiteram-se aqui as ressalvas feitas a quarta acepgdo de
processo administrativo formulada por Di Pietro, no que se refere ao elemento “decisao final”.
Por fim, cabe aqui referenciar os conceitos de Carvalho Filho e o que consta na obra
conjunta de Sérgio Ferraz e Adilson Dallari. Pela afinidade entre eles, ser@o transcritos em

sequéncia e analisados conjuntamente.

Diante do que expusemos até agora, parece-nos possivel conceituar processo
administrativo como o instrumento que formaliza a seqiiéncia de atos e de atividades
do Estado e dos particulares a fim de ser produzida uma vontade final da
Administragdo. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 973)

Em acabamento, pode-se, enfim, conceituar: a formula processo administrativo
traduz uma séria de atos, logica e juridicamente concatenados, dispostos com o
propdsito de ensejar a manifestagdo de vontade da Administragdo. (FERRAZ,
DALLARLI, 2012, p. 27-28)

Tais conceitos colocam como elemento essencial o encadeamento dos atos, bem
como a j& mencionada relacdo de funcionalidade em dire¢do ao resultado final do processo.
Além disso, cuidam de apontar adequadamente qual deva ser esse resultado: uma
manifestagdo de vontade da Administragdo. Nao incorrem, pois, na impropriedade de
tangenciar o problema da natureza desse resultado, bem como apresentam solug¢do adequada
para questdo, sem limitd-lo impropriamente a um ato de carater decisorio, que seria apenas
uma das espécies possiveis a resultar de um processo administrativo.

Nada obstante, ¢ importante reconhecer a necessidade de agregagdao de outros
elementos ao conceito de processo administrativo, os quais, na verdade, correspondem a duas
de suas fungdes, por certo as mais importantes delas: conferir legitimidade a atuacdo da

Administragdo e garantir os direitos fundamentais de todos os envolvidos no processo.
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Dessa forma, pode-se dizer que processo administrativo se constitui no instrumento
que, desenvolvendo-se por meio de atos dispostos em uma sequéncia logica e conformada ao
ordenamento juridico-constitucional, destina-se a viabilizar a manifestagdo de vontade pela
Administracdo, conferindo legitimidade a sua atuagdo e assegurando os direitos
fundamentais de todos os envolvidos.

A justificativa para tal incorpora¢do ¢ exatamente a necessidade de realgar as
principais finalidades que a Constituicao de 1988 outorgou ao processo administrativo, ao
estabelecer um modelo de atuacdo da Administragdo que prestigia a cooperagao € o controle
como mecanismos de realiza¢ao dos direitos fundamentais dos individuos.

E bem verdade que poderiam ser agregados outros elementos ao conceito de
processo administrativo, tais como a necessidade de incrementar a eficiéncia ¢ a economia da
atuacdo administrativa. No entanto, além de impraticabilidade de desenvolver um conceito
demasiadamente analitico, tal proceder terminaria por ofuscar a importancia daquelas que
foram eleitas constitucionalmente como principais finalidades do processo administrativo.

E ultimando esta sessdo, impde-se reconhecer que o legislador infraconstitucional
densificou essa nova feigdo do processo administrativo em varias disposi¢cdes da Lei n.°
9.784/1999, tanto que o seu artigo inaugural ja anuncia que a “protecdo dos direitos dos

administrados” ¢ a finalidade primeira de atuagao estatal.

3.3. O processo de demarcacido dos terrenos de marinha como instrumento

indisponivel de garantia dos individuos.

Conforme ja mencionado, o fundamento de propriedade dos bens da Unido ¢ a
propria Constituigio®*. Melhor titulo certamente ndo ha, pois a ele nenhum outro pode se
opor’>. No entanto, se por um lado consagrar no texto constitucional o rol de bens da Unido
aproveita a esse ente federativo, pois de forma prudente resguarda seu patrimonio de eventual
aviltamento por obra do legislador ordinario, por outro também representa importante garantia
para os individuos (particulares, cidaddos, “administrados”, etc), na medida em que estabelece

uma limita¢do do que possa ser considerado como de propriedade da Unido. Isso significa, em

outros termos, que nao se enquadrando em quaisquer das categorias constantes no art. 20 da

222 ~ : o~ e
Afirmagdo aqui se refere ao fundamento formal. Sobre o modo de aquisi¢do originaria dos terrenos de

marinha, a questao ja foi exaustivamente tratada nas se¢des precedentes.
3 Sobre essa questio: Sumula 496 do Superior Tribunal de Justica; REsp 798.165/ES, Rel. Ministro Luiz Fux
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CB/1988, nao se pode afirmar, prima facie, que determinado bem seja de propriedade da
Unido.

E certo que ndo se exclui a possibilidade de que a Unidio possa vir a ter bens de outra
espécie, sendo que o proprio inciso I daquele artigo da Constituigdo prevé essa hipotese.
Todavia, se tal intento for consumado, obviamente que a aquisi¢do desses novos bens devera
ser feita sem o sacrificio do patriménio dos particulares (¢ dos demais entes publicos
também), pois nao se tratara de aquisi¢do origindria, como se sucedeu em relagao aos terrenos

de marinha®**

, mas derivada (a ndo ser que se tratar de “terra de ninguém”, passivel de
aquisicdo mediante usucapido). Por conseguinte, se eventualmente ‘“criada” por lei
infraconstitucional uma outra categoria de bens da Unido que ndo esteja compreendida no rol
consignado na Constitui¢cdo, ou mesmo se pelo Poder Reformador for acrescida essa nova
categoria ao rol ja constante no artigo 20 da Constitui¢do, certamente a Unido terd que pagar
por eles, se antes da lei (ou da emenda a Constituicdo) estes correspondiam a bens de
particulares.

Isso se d4 em razdo de que, como ja tratado o tema na se¢do 2.8.1 deste trabalho, a
restricdo aos direitos fundamentais exige autorizagdo, expressa ou implicita, da propria
Constituicdo, devendo observar também uma série de requisitos™ para ser valida. Faltando
um deles, a restricdo serd invalida, ficando eivada de inconstitucionalidade a lei ou emenda
constitucional que a veiculou.

E em se tratando de direito de propriedade, também conforme ja tratado neste

trabalho>°

, 0 texto constitucional fixou estrito elenco de hipoteses em que se permite a
supressao, de modo que ndo se cogita que a Unido possa, sem promover em contrapartida o
necessario pagamento, adquirir licitamente bens imoveis diversos daqueles catalogados no art.
20 da Constituicao.

E essa, pois, a questio que coloca o processo de demarcagio como imprescindivel
para identificag@o dos terrenos de marinha e seus acrescidos.

Como ¢ sabido, alguns bens que integram o acervo patrimonial da Unido podem ser

. . . 227 C A e ,
identificados sem a necessidade de um processo™’ com tantas providéncias técnicas como as

% Essa questo ja foi trabalhada em se¢do anterior.

* Segundo entendimento da doutrina, os requisitos seriam: a) reserva de lei restritiva; b) generalidade e
abstracdo de lei restritiva; ¢) clareza da lei restritiva; d) vedagao da retroatividade da lei restritiva; e) proibicao de
excesso da lei restritiva; e, por fim, f) intangibilidade do contetido essencial em face da lei restritiva. Neste
sentido: Sampaio (2013, p. 701)

226 A proposito, ver se¢io 2.8.1.

27 Saliente-se, contudo, que ndo se deve ignorar o fato de que, havendo interesse de qualquer particular na
questdo, mesmo nestes processos se deverd assegurar o exercicio de todos os direitos fundamentais dos
envolvidos, notadamente os de carater processual.
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exigidas para os terrenos de marinha. Tome-se, como exemplo, o caso das praias maritimas.
Os bens dessa categoria sdo identificados a partir de uma analise fatica de determinada area, a
qual ateste que esta, pelas suas caracteristicas fisicas, corresponde ao conceito estabelecido
para esses bens pelo art. 10, §3°, da Lei n.° 7.661/1988. Embora seja fisicamente possivel se
promover um levantamento topografico de todos os espacos que se constituam praias
maritimas, essa providéncia seria contraproducente, pois extremamente custosa e sujeita a
breve obsolescéncia, ja que o ecossistema praial ¢ extremamente dinamico, sujeitando-se mais

A N . . ~ 228 229
que outros litoraneos a influéncia do movimento das marés (erosao ).

ou progradagdo
Basta, assim, a compreensdo de que o seu conceito ¢ eminentemente fatico, sendo que sua
identificacdo, quando necessaria, sera feita concretamente, caso a caso, embora também por
meio de um processo (mas simples, ¢ bem verdade).

O mesmo, todavia, nao se verifica em relagdo aos terrenos de marinha. Para estes, a
lei estabelece um conceito cuja caracterizagdo fatica ndo é passivel de afericdo em uma
singela vistoria ou atividade que equivalha. Exige-se, entdo, um processo que se desenvolva
com observancia dos parametros constitucionais e legais que regem a matéria, a fim de
viabilizar a identificagdo dos elementos conceituais precisamente definidos no art. 2.° do
Decreto-lei n.° 9.760/1946. A garantia de observancia desses elementos ¢ exatamente a
realizagdo do processo demarcatdrio, cuja disciplina se encontra estabelecida nos arts. 9.° ao
14 daquele mesmo Decreto-lei, mas que deve obviamente ser cotejada com as disposicoes
contidas na Lei n.° 9.784/2999 e, também e principalmente, com as normas constitucionais.

E certo que, considerando a generalidade da disciplina estabelecida naquele Decreto-
lei, ha de se reconhecer a Administracao a atribui¢do para pormenorizar o rito, ou seja, para
indicar sequéncia de atos que devem preencher a estrutura predefinida na norma legal
especial. Para tanto, podera editar seus instrumentos internos que se destinem a disciplinar a
tramitacdo dos processos da espécie. Nao podera, contudo, adotar formula que desfigure o
carater processual da atividade demarcatéria, a ponto de a tornar imprestavel as finalidades
conferir legitimidade a atuacao da Unido e assegurar os direitos fundamentais dos individuos.

Sobre essa questdo ndo ¢ demasiado lembrar que o direito ao processo justo, o que

inclui evidentemente o de demarcacdo dos terrenos de marinha, ¢ uma garantia a qual a

2% A erosdo costeira é o processo de retirada de sedimentos da costa, com a sua consequente redugio (SAVI,
2007, p. 92).

2 Progradagio, também chamada de evolugdo, é o processo natural por meio do qual costa é ampliada em
decorréncia do deposito de sedimentos na faixa de praia o pelo mar.
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Constituicdo conferiu o status de fundamental e, como tal, ndo estd sujeito a abolicdo ou
esvaziamento por obra do legislador, muito menos ainda por ato da Administragao.

A imprescindibilidade do processo de demarcagao para identificacdo dos terrenos de
marinha também se revela em razao das consequéncias que dele decorrem em desfavor dos
particulares. Como ja foi consignado anteriormente, a demarcac¢ao dos terrenos de marinha
tem efeitos meramente declaratérios. Nao € o processo que constitui a propriedade, mas
apenas o instrumento por meio do qual se determina a localizacdo daqueles bens. Contudo,
embora nao constitua a propriedade da Unido, produz o efeito desconstitutivo em relagao aos
titulos que até entdo aproveitavam aos particulares, viabilizando que a Unido promova o
registro de sua propriedade, na forma prescrita no art. 2.°, paragrafo unico da Lei 9.636/1998.

Essa consequéncia ¢ também reconhecida pela jurisprudéncia pacifica no ambito do

STJ, conforme se extrai das ementas dos julgados que se seguir se transcreve em parte:

Ementa: ADMINISTRATIVO. TERRENO DA MARINHA. RECONHECIMENTO
DO DOMINIO DA UNIAO MEDIANTE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DEMARCATORIO. POSSIBILIDADE. PRESUNCAO [URIS TANTUM DE
LEGITIMIDADE. TITULARIDADE ORIGINARIA. PRECEDENTES. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

(...)

3. E desnecessério o ajuizamento de agdo propria, pela Unido, para a anulagdo dos
registros de propriedade dos ocupantes de terrenos de marinha, em razdo de o
procedimento administrativo de demarcacdo gozar dos atributos comuns a todos os
atos administrativos: presungdo de legitimidade, imperatividade, exigibilidade e
executoriedade. Precedente.

4. A jurisprudéncia desta Corte Superior possui firme entendimento no sentido de
ser o procedimento administrativo demarcatdério apto a ensejar a retificacdo do
registro imobiliario para a propriedade da Unido, tendo em vista que a propriedade
sobre os terrenos da marinha possuir carater originario, o que importa o mero
reconhecimento de propriedade. Ademais, o procedimento demarcatorio tem
presungdo iuris tantum de legitimidade, detendo o suposto proprietario particular o
onus da prova em contrario.

(..)

(REsp 1204147/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 07/10/2010, DJe 25/10/2010)

Como se vé, se por um lado se defere a Unido a possibilidade de promover o registro
de sua propriedade sem a necessidade de promover acdo visando ao cancelamento de titulos
relativos a imoveis sobrepostos aos seus, por outro lhe exige a realizacdo do devido e
imprescindivel processo demarcatorio, que € apontado na Lei n.° 9.636/1998 como requisito a
realizacdo do registro. Alids, essa exigéncia de conclusdo regular do processo de demarcagao
ndo poderia ser ignorada pela legislagdo que rege a matéria, uma vez que os titulos por
ventura existentes em favor dos particulares gozam, até que ultimado o processo

administrativo em referéncia, também de presuncdo de legitimidade (iuris tantum), pois
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decorrentes de funcdo (registral) exercida sob a fiscalizagdo do Poder Publico. Desse modo,
ndo se poderia admitir que aquela presungdo, que existe, embora ndo absoluta, fosse afastada
sem o término regular do processo demarcatorio.

Outrossim, também como consequéncia dos processos de demarcagdo exsurge para
os particulares a obrigagdo de promover o pagamento dos encargos decorrentes da utilizagao
dos respectivos imdveis, ja que a partir da conclusdo do processo, assumem eles a condi¢do de
meros ocupantes. Mas essa obriga¢ao, de igual modo, condiciona-se a realizagdo do processo
regular de demarcagdo, muito embora a lei possibilite as cobrancas de taxas de ocupacgdes
relativas a periodos anteriores a efetiva inscri¢do, conforme dispde o art. 128, §1.°, do
Decreto-lei n.° 9.760/1946, c/c art. 7.°, §5.°, da Lei 9.636/1998, fazendo incidir a obrigagdo de
pagamento a inicio da efetiva ocupagao, observado o prazo decadencial®” previsto no art. 47,
inciso I e §1.°, também da Lei 9.636/1998, com a redacao que lhe foi dada pela Lei n.°
10.852/2004.

A respeito da exigéncia de desenvolvimento regular do processo de demarcacgao dos
terrenos de marinha como requisito para cobranca de qualquer encargo, a jurisprudéncia
também ¢ pacifica no ambito do Superior Tribunal de Justica, como se percebe a partir dos

julgados a seguir referenciados:

Por fim, deve ser afastada a cobranca da taxa de ocupagdo, a qual s6 podera ser
realizada apds o procedimento demarcatdrio/remarcatorio regular, observando-se a
imprescindibilidade da notificagdo pessoal do proprietario com residéncia certa para
a sua validade.

(AgRg no REsp 1253796/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 19/04/2012, DJe 26/04/2012)

No mesmo sentido:

6. Pode a Unido realizar cobranca de taxa de ocupagdo de terrenos de marinha,
porém, apés a conclusdo de procedimento demarcatorio regular, observando-se a
imprescindibilidade da notificacdo pessoal do proprietario com residéncia certa para
a validade do procedimento administrativo da SPU, o que ndo ocorreu in casu.

7. Recurso especial provido.

(REsp 1205573/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/10/2010, DJe 25/10/2010).

30 Sobre a forma de aplicagio do disposto no art. 47, inciso I e §1.°, da Lei 9.636/1998, imperiosa a leitura do
Acordao proferido no REsp 1133696/PE, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secdo, julgado em 13/12/2010, DJe
17/12/2010, sob sistematica dos recursos repetitivos.
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Mas nao ¢ como pensa a Unido, que a todo custo tenta criar figuras (anti)juridicas
como “alternativas” ao processo de demarcagdo, embora nenhuma delas encontre sustentagao
no ordenamento juridico-constitucional.

O intento de ignorar a exigéncia legal de realizagdo do devido processo demarcatorio
¢ confessado expressamente pela SPU (2014-A, p. 42) em seu Plano Nacional de

Caracteriza¢ao do Patrimonio Imobiliario da Unido (PNC):

Uma das iniciativas para que a SPU tenha um estudo aprofundado sobre a
geomorfologia da costa brasileira foi o levantamento do estudo de Evolugdo e
Progradacdo da costa litordnea elaborado pelo Ministério do Meio Ambiente, que
disponibiliza a cartografia contendo a classificagdo geomorfologica litordnea do
Brasil.

Baseado neste trabalho, é que se propdem o agrupamento de trechos com essas
caracteristicas, para assim saber a real necessidade de se demarcar de acordo com os
ritos da legislagdo que trata a demarcagdo, ou se somente sera necessario identificar
tais areas, definir a faixa de terreno marginal ou de marinha ¢ levar a registro.

A SPU acredita, assim, que em determinadas localidades, em vez de demarcar por
meio do processo regular, poderia apenas “identificar tais areas”, definindo onde estariam os
terrenos de marinha e levando-as a registro, o que teria como consequéncia a desconstituicao
dos eventuais titulos publicos que favorecessem os particulares, bem como a sujeicdo destes
ao pagamento de encargos pelas utiliza¢do das areas “identificadas” como de propriedade da
Unido.

Cabe, entdo, indagar: como identificar sem demarcar? Como definir a localizacio
dos terrenos de marinha sem a observancia das prescri¢des estabelecidas no Decreto-lei n.°
9.760/1946? Como adotar tais providéncias sem utilizar o instrumento que a Constituicao
elegeu indispensavel para a legitima atuagdao da Administracao?

E imperioso ter claro que nio é uma faculdade da SPU realizar o processo de
demarcacdo, mas uma obrigacdo impsota pela lei e que, mediatamente, também foi outorgada
pela propria Constituicdo. Destarte, inexiste outra via para demarcagdo dos terrenos de
marinha, os quais somente podem ser assim qualificados™' ap6s o desenvolvimento regular
do processo administrativo a que aludem os arts. 9.° ao 14 do Decreto-lei n.° 9.760/1946. Nao

ha, portanto, jeito (ou “jeitinho”) a dar.

231 ~ . ~ . , . ~ ~
31 1ss0 ndo quer dizer que eles ndo existam sem o processo. O processo apenas revelara sua localizacdo, nao

sendo ele o instrumento que constitui a propriedade da Unido. O tema, aliés, ja foi tratado a contento.
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3.3.1. A inexisténcia da figura (anti)juridica da “Linha Presumida”.

Da imprescindibilidade do processo de demarcacao dos terrenos de marinha decorre
a conclusdo de que, para a produgdo de efeitos juridicos, notadamente a desconstituicdo de
titulos de particulares e a imposi¢ao de encargos a estes, ndo se pode simplesmente presumir
que determinada area seja da Unido.

Essa conclusdo, aparentemente Obvia, ¢ ignorada pela Unido, que no ambito da SPU
construiu pela préxis administrativa uma figura (anti)juridica denominada “Linha Presumida”.
Foi esta a solugdo encontrada para “regularizar” a inscricdo de ocupagdes de terrenos
“presumidamente” de marinha, bem como para, por evidente, promover a cobranga de
encargos decorrentes da utilizagdo desses bens, antes mesmo da realizacdo do necessario
processo legal de demarcagao.

O fundamento legal invocado pela Unido para essa figura (anti)juridica estaria
supostamente no art. 61 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, conforme se pode extrair dos
documentos oficiais expedidos no ambito da SPU.

A proposito, Cazetta (2002, p. 48), na ja mencionada obra editada pela SPU contendo
a consolidacdo (da) e comentarios a legislacdo imobiliaria da Unido, ao explicar o sentido do
dispositivo legal antes mencionado, afirma que “A Unido tem a prerrogativa de manter
cadastro de imoveis que presumidamente lhe pertencem. E o que ocorre, por exemplo, com as
areas litoraneas ainda ndo demarcadas.”

Oportuno consignar que, embora nao afirme de forma expressa que, da possibilidade
de se “cadastrar” com base em uma presuncio, também se possa promover a cobranga de
encargos com base nesta mesma presungdo, Cazetta parece cogitar essa possibilidade, uma
vez que ndo a excluiu. O silogismo a partir de suas consideragdes em outros trecho do seu
livro autoriza essa conclusdo. Isso pelo fato de que, do cadastramento das ocupacdes, nos
termos do que dispde o art. 128 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, decorre a exigibilidade das
taxas de ocupacao.

Mas aquilo que Cazetta ndo disse com todas as letras, a SPU fez no seu Plano
Nacional de Caracterizagdo do Patriménio da Unido — PNC (SPU, 2014, p. 16), ao referenciar
o suposto fundamento legal para o estabelecimento das linhas presumidas: “Por oportuno,
informamos que ha a previsao legal para que a SPU regularize as ocupacdes de imodveis

presumidamente de dominio da Unido, conforme estabelece no artigo 61, da DL 9760/46.”.
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Em outros termos: o cadastro apontado por Cazetta, no PNC se converte em
inscri¢do (“regulariza¢do”) da ocupacdo, do que necessariamente decorrem cobrangas de
encargos.

Em outro trecho do PNC a SPU (2014-A, p. 30) volta a se referir as linhas

presumidas:

(...) Podemos averiguar todas as linhas demarcadas estando em vérios estagios, tais
como:

1. Linha demarcada, homologada e registrada;

2. Linha demarcada ¢ homologada;

3. Linha demarcada ¢ ndo homologada; 4. Linha presumida.
Para um melhor entendimento, é importante frisar que mesmo estando com o status
de linha presumida, a SPU previamente informa por meio de certidio de
dominialidade se aquela area estd ou nao em dominio da Unido, a partir de estudos
que demonstrem claramente que estd em 4area indubitavelmente™* da Unido.

A SPU faz referéncia, ainda, ao instituto da “Linha Presumida” desde sua Instrugao

Normativa n.° 01, de 30 de margo de 1981, que no seu item 52>** afirmava:

“Nas zonas onde ndo haja, ainda, linha da preamar media determinada na forma da
lei, s6 se procedera a inscricdo se o terreno for presumida ou inequivocamente de
propriedade da Unido, fazendo-se em tal caso a devida ressalva.”

Por 6bvio que em itens subsequentes esta mesma Instru¢do cuidou de apontar
também as consequéncias dessa inscri¢do, em especial a cobranca de encargos.

Note-se que até o presente momento se fez a referéncia apenas aos atos
ordinatorios™* e documentos oficiais da Unifio que mencionam a existéncia da tal “Linha
Presumida”. A auséncia de men¢do a qualquer ato normativo primdrio ndo se deveu a
esquecimento, muito menos a uma impropriedade metodologica deste trabalho. A razdo para
tanto foi unicamente esta: nenhum diploma legal faz qualquer referéncia a existéncia da

”'

“Linha presumida

2 Sobre o que se compreende por “area indubitavelmente da Unido”, a proxima se¢io desta pesquisa se
dedicara ao tema.

3 Esse item da Instrugio Normativa n.° 01/1981 foi revogado pelo Instrugio Normativa n.° 01/1986. A
referéncia a ela, no entanto, foi feita com o escopo de demonstrar que a “linha presumida ndo se constitui em um
instituto(?) novo da praxis administrativa no ambito da SPU.

4 Segundo Hely Lopes Meirelles (2000, p. 173), “Atos administrativos ordinatorios sdo os que visam a
disciplinar o funcionamento da Administragdo e da conduta funcional dos seus agentes. S3o provimentos,
determinagdes ou esclarecimentos que se enderegam aos servidores publicos para orienta-los no desempenho de
suas atribui¢des.” Nesta categoria, Meirelles (2000, p. 173-174) inclui as instrugdes, fazendo expressa referéncia
de que elas ndo podem contrariar a legislagcdo, pois € inferior a esta, bem como ndao podem alcancar os
particulares, ja que destinadas ao dmbito interno da Administragao.
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Para que ndo restem duvidas quanto ao que foi antes afirmado, impde-se transcrever
integralmente o art. 61 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, que a Unido entende respaldar a
realizagdo de inscrigdes ocupacao e a cobranca de encargos sem antes realizar o processo de

demarcacgao:

SECAO V
DA REGULARIZACAO DA OCUPACAO DE IMOVEIS PRESUMIDAMENTE
DE DOMINIO DA UNIAO

Art. 61. O S. P. U. exigira de todo aquele que estiver ocupando imoével
presumidamente pertencente a Unido, que lhe apresente os documentos e titulos
comprobatérios de seus direitos sobre o mesmo. (Vide Lei n® 2.185, de 1954)
§ 1° Para cumprimento do disposto neste artigo, o 6rgao local do S. P. U., por edital,
sem prejuizo de intimag@o por outro meio, dard aos interessados o prazo de 60

(sessenta) dias, prorrogéaveis por igual termo, a seu prudente arbitrio. (Vide Lei n°

2.185, de 1954)

§ 2° O edital sera afixado na reparti¢ao arrecadadora da Fazenda Nacional, na
localidade da situagdo do imoével, e publicado no orgdo oficial do Estado ou
Territorio, ou na folha que lhe publicar o expediente, e no Diario Oficial da Unido,

em se tratando de imével situado no Distrito Federal. (Vide Lei n® 2.185, de
1954)

E de facil percepcio que nem uma exegese literal conduz a conclusio de que se
possa, antes de se concluir o processo de demarcagao, promover o cadastramento de qualquer
ocupante, o que decerto produziria também as consequéncias ja antes mencionadas: a
desconstituicdo dos titulos dos particulares e a obrigacdo de pagamento de encargos. Desse
modo, considerando que a Administracdo se vincula ao principio da legalidade estrita, o que
significa dizer que s6 pode fazer o que a lei expressamente autoriza, € em razdo de o
dispositivo legal falar apenas na convocag¢do dos particulares para apresentacdo de
documentos, a Unido, entdo, ndo poderia fazer coisa alguma além de convocéa-los. Nao
poderia, pois, tragar uma “linha presumida”, muito menos cadastrar ocupantes e cobrar destes
quaisquer encargos.

Mas se poderia fazer a seguinte ilacdo (ndo se trata de dedugdo, mas pura ilacdo
mesmo): “convocar para que, se ndo for para cadastrar?” E ai que comecam as
impropriedades interpretativas da Unido.

Em primeiro lugar, ¢ preciso compreender que o disposto no art. 61 do Decreto-lei
n.° 9.760/1946, ndo poderd ser interpretado de forma dissociada das demais disposi¢des
constantes no referido diploma legal. Ele se encontra inserido como uma das Seg¢des (V), do
Capitulo II, do Titulo I, do referido Decreto-lei, que sucede as secdes que tratam da

demarcagao dos terrenos de marinha (Seg¢ao II), da demarcacao de terras interiores (Segao III),
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da demarcagdo de terrenos para regularizagdo fundiéria de interesse social®>® (Secdo III-A) e,
por fim, da discrimina¢do®® de terras da Unido (Segdo IV). Logo, sem se descuidar da
necessidade de se promover o exame sistematico da norma em seu conjunto, tem-se que as
disposi¢des do art. 61 se relacionam mais de perto com as constantes nas se¢des antecedentes
do mesmo Capitulo II, do Titulo L

Fixadas essas premissas, ha de se atentar para o fato de que todos os procedimentos
de demarcacao e discriminacao estabelecidos no referido do Capitulo II, possuem uma fase
em que se promove a convocacao dos interessados, a fim de que possam participar de algum
modo do procedimento. Com relagdo a demarcagao dos terrenos de marinha, as disposigdes da
espécie constam nos arts. 11 e 13, as das terras interiores, por sua vez, no art. 16, as da
regularizacdo por interesse social, no art. 18-D e, por fim, as da discriminagdo de terras
constam nos arts. 23 (discriminagdo administrativa) e 35 (discrimina¢ao judicial).

Desse modo, o que estabelece o art. 61 do Decreto-lei n.° 9.760/1946 ¢ exatamente
(nem mais e nem menos) a faculdade de exigir, ¢ n3o mais de apenas convidar os
interessados, para que apresentem, no curso de tais demarcagdes ou discriminagdes, 0s
documentos e titulos relativos as areas que ocupam. Percebam que ndo foi sem motivo que o
art. 61 constou depois de todas as Secdes relativas as demarcagdes e discriminagdes das
diversas categorias de bens da Unido.

Nao se pode, como quer fazer a Unido, isolar o art. 61 e dele extrair uma autorizagdo
para presumir que a propriedade da Unio esteja aqui ou acola. E querer “tirar leite de pedra”.

Mas ainda que se admitisse a possibilidade (o que aqui se faz apenas para fins
argumentativos) que o referido dispositivo legal estivesse realmente autorizando o tragado de
uma “linha presumida”, ¢ de se concluir que certamente nao teria sido recepcionado pela
Constituicdo de 1988, pois representaria manifesta violagdo aos direitos fundamentais dos
particulares, notadamente daqueles que ostentassem titulos publicos transcritos.

Imagine-se a situacdo inusitada e absurda: o particular, portador de um titulo
devidamente transcrito perante o respectivo registro imobilidrio, ¢ submetido a inscrigao
perante a SPU, que assim estaria “regularizando” uma ocupag¢do. Contudo, essa

“regularizagdo” se realiza mesmo diante do fato de que esta mesma SPU sequer tenha

35 Aqui ndo se trata propriamente de demarcagdo, exatamente pelo fato de que ja pressupde a demarcagio. Tanto
¢ assim que os incisos III, IV e V, do §2.°, do Art. 18-A, do Decreto-lei n.° 9.760/1946, exigem que o tal “auto de
demarcagao” seja instruido com a certiddo da SPU que ateste a propriedade da area, bem como com as plantas
demarcadas (e ndao por demarcar) da LPM ou LLM, conforme se trate de terrenos de marinha ou marginais.

236 Nos termos do art. 19, do Decreto-lei n.° 9.760/1946, “Incumbe ao S. P. U. promover, em nome da Fazenda
Nacional, a discriminagao administrativa das terras na faixa de fronteira e nos Territorios Federais, bem como de
outras terras do dominio da Unido, a fim de descrevé-las, medi-las e extrema-las do dominio particular.”
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instaurado o processo de demarcacdo dos terrenos de marinha. Ocorre que isso ndo ¢
problema para a Unido, pois existe uma solugao facil, rapida e barata: traga-se uma “Linha de
Preamar Presumida”.

O problema, no entanto, nao se encontra definitivamente resolvido, mesmo com essa
solugdo nada ortodoxa, uma vez que resta saber, ainda, o que seria essa “linha presumida”,
onde ela fica e como deve ser tragada. Sobre essa questdo, Cazetta, na obra editada pela

propria SPU, tenta apresentar solugao:

Para que se forme a presuncdo de propriedade, o 6rgdo local da SPU deve utilizar
indicadores como plantas planialtimétricas, formagdo vegetal, continuagdo
presumida de linha ja demarcada etc.
Observa Diogenes Gasparini, op. cit., p. 702, que, as vezes,
“substituem os peritos a linha da preamar média de 1831 pela linha do jundu,
caracterizada pelo inicio de uma vegetagdo (jundu), sempre existente além das
praias e para o interior das terras que com elas confinam.
O critério, a nosso ver, embora resolva na pratica os problemas de demarcacdo
da faixa dos trinta e trés metros, ressente-se de legalidade. A aceitagdo, pelo
Judiciario e pela SPU, ndo o torna legal. Por ele, ndo se atende ao prescrito no
art. 20 do Decreto-Lei n. 9.760, de 1946, que exige sejam os trinta e trés metros
contados da linha da preamar média de 1831, e desconhece-se, por conseguinte,
que os requisitos legais para a sua determinag@o sdo os registrados no art. 10.
Estes sdo os unicos validos.”
Teria razdo o jurista se o critério fosse havido como suficiente a demarcacdo
administrativa oficial, o que nfo ¢ o caso. A linha do jundu, em procedimentos da
espécie, serve apenas de elemento a mais de convicgdo, que se soma, como se
observou, a diversos outros (entre eles fotografias, quadros, descri¢cdes epistolares e
literarias etc.), utilizados como instrumentos de caracterizagdo transitoria, até que,
por meios considerados tecnicamente idoneos, seja demarcada a linha.

Ao objetar as ponderagdes de Diogenes Gasparini, Cazetta afirma que a “demarcagdo
administrativa oficial” da linha presumida ¢ feita conjugando linha de jundu, com outros
elementos de convicgdo, tais como fotografias, quadros, descrigdes epistolares e literarias.

Antes de tudo, ha de se afirmar que essa tal “demarca¢do administrativa oficial” s6
pode ser qualificada dessa maneira porque se sucede por conduta de um o6rgdo publico
(oficial). Nio significa dizer que seja estabelecida em lei, pois definitivamente nio é. E, entio,
apenas neste sentido “oficial”. Entretanto, embora “oficial”, ndo restam duvidas de que seja
ilegal, como corretamente advertiu o “contestado” (por Cazetta, na obra editada pela SPU)
doutrinador Diogenes Gasparini, pois ¢ divergente do que prescreve a lei.

Se ¢ ilegal, pois a ela a lei se refere, a quem caberia escolher quais os critérios, dentre
os “diversos outros” mencionados por Cazetta, que devem orientar a defini¢do do tragado da
“linha presumida”? Pode o administrador escolher livremente por qual deles se conduzir?
Haveria, entdo, autorizagdo constitucional para se excepcionar o principio de legalidade

estrita, de modo que a SPU estivesse autorizada a atuar sem fundamento em lei (em sentido
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estrito), mas apenas orientada por seus normativos internos? Tais indagacdes ndo merecem
resposta, pois cogitar que se possa deferir tal liberdade ao administrador ¢ inconcebivel em
um Estado Constitucional de Direito.

Diferentemente do que afirma Cazetta, a lei s6 estabelece uma linha apta a definir a
partir de onde deve ser medida a faixa dos terrenos de marinha, e esta linha ¢ a que
corresponde & média das preamares de 1831, cuja determinacdo da posicdo demanda a
realizagdo de um processo de demarcagao na forma disposta nos arts. 9.° a 14 do Decreto-lei
n.° 9.760/1946. Fora de processo desta espécie, por ser a unica opgao deferida pela legislagao
para identificagdo dos terrenos de marinha, ha somente a ilegalidade.

Mas qual seria, entdo, o proposito em se tragar uma “linha presumida” em lugar da
linha da preamar média de 1831? A SPU revela seu designio no documento intitulado Projeto
Orla: fundamentos para gestao integrada (MMA/SQA, MP/SPU, 2002, p. 17), elaborado em
parceria com a Secretaria de Qualidade Ambiental nos Assentos Humanos, esta que integra o

Ministério do Meio Ambiente:

Como visto, todo o processo ¢ bastante extenso e oneroso, de forma que a SPU
demarcou, até 2002, em torno de 50% dos bens da Unido na costa brasileira, numa
atividade que continua em andamento. Nos casos em que se faz necessaria a
determinagdo da dominialidade de um bem em 4reas que ainda ndo tiveram a
homologag¢do da LPM de 1831, é feita a suposta identificagdo de terrenos de
marinha e seus acrescidos, a partir do estabelecimento de uma Linha Presumida de
Marinha.

Pelo acima exposto, vé-se que ha uma grande utilidade, em favor da Unido, ao
promover o tracado de uma linha presumida: economizar os custos elevados do tragado da
linha da preamar médio de 1831.

Mas nao ¢ sO isso. O tracado da linha presumida, pelo que entende a SPU,
viabilizaria a cobranca dos encargos decorrentes da ocupacdo, sendo a preocupacdo com a
arrecadagdo um dos nortes da atuagdo da SPU, como denota outro trecho do seu PNC (SPU,

2014-B, p. 28):

“A falta da demarcagdo conduz ao ndo cadastramento dos eventuais ocupantes dos
imoveis da Unido e tanto pode resultar em perda de receita, nos casos de ocupagdes
que ensejariam Onus, quanto impossibilitam a concessdo de beneficios sociais,
quando a ocupacdo representa o exercicio de direitos fundamentais.”

Afora essas utilidades, que interessam a SPU apenas imediatamente, ndo ha qualquer
outra. Destarte, o interesse meramente fiscal faz com que a Unido se distancie da postura de

Estado que deveria ter, cumprindo efetivamente o compromisso constitucional de assegurar
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aos individuos o exercicio dos seus direitos fundamentais, tanto o de propriedade como os de
carater processual.

E nao se tenha por cabivel a invocacao do discurso simpatico, porém inveridico, de
que a identificacdo dos terrenos de marinha representaria uma protecdo adicional aos
ecossistemas costeiros. A proposito desta questdo, ainda que se cogite ser verdadeira a
assertiva (o que aqui ndo se faz!), ndo se pode admitir que, em virtude de uma suposta
preocupacdo ambiental, estaria justificado tragar a “linha presumida”, pois isto
consubstanciaria pratica bem ao estilo de Maquiavel: “os fins justificam os meios”. Se a
protecdo dos ecossistemas costeiros interessa a identificagdo dos terrenos de marinha, entdo
que sejam adotadas as providéncias que a legislagdo em vigor determina, ou seja, que se
promova a demarcagdo de acordo com o que dispdoem os arts. 9.° a 14 do Decreto-lei n.°
9.760/1946.

Todavia, deve-se considerar o fato de que os ecossistemas costeiros possuem
instrumentos proprios que lhes conferem resguardo, de modo que o fato de se tratar ou nao de
terreno de marinha ndo deixa “6rfao” de prote¢do determinada faixa do litoral. Basta imaginar
a situacdo (comum, ressalte-se) em que, como decorréncia do avango do mar, os terrenos de
marinha ndo mais existissem. Pergunta-se, entdo, se estes espacgos costeiros ficariam sem
protecao efetiva. Evidente que a resposta para essa indagacao € negativa, pois ha instrumentos
legais que lhe conferem protecdo em razao da sua caracterizagdo como ecossistema costeiro, €
ndo em razao da sua identificacdo como terrenos de marinha

Por tudo se vé que a “linha presumida” se constitui num (des)arranjo para minimizar
os efeitos da ineficiéncia mais que secular da SPU em promover a identificagdo das areas da
Unido, pois, conforme mesmo menciona em seu PNC, nos 160 (cento e sessenta) anos de sua
existéncia, somente promoveu a identificacdo de 24% (vinte e quatro por cento) dos terrenos
de marinha e de 1% (um por cento) dos terrenos marginais (SPU, 2014-A, p.65).

Se ¢ urgente, entdo, reverter esse quadro, ¢ preciso ndo sacrificar ainda mais os
cidadaos. Estes ja pagaram pela ineficiéncia historica desse 6rgao. Nao € justo, agora, cobrar-

lhes também pelos desacertos da pressa.

3.3.2. Da inaplicabilidade do instituto(?) da “area indubitavelmente da

Uniao” para identificacio dos terrenos de marinha e seus acrescidos.

A imprescindibilidade do processo de demarcagdo também conduz a conclusao de

que “area indubitavelmente da Unido” sera aquela que resultar “indubitavelmente” qualificada
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como terreno de marinha ou acrescido, apos a necessaria conclusdo daquele feito, no qual se
devem resguardar todos os direitos fundamentais processuais dos interessados.

Nada obstante isso, a Unido tem usado a expressao “area indubitavelmente da Uniao”
para designar imoveis que, dispensando o regular processo de demarcagao previsto e exigido
na legislacdo, ou mesmo antes do seu término, poderiam ser reconhecidos como de
propriedade da Unido para fins de destinacdo e eventual cobranca de encargos.

A proposito da questdo, € necessario referenciar novamente PNC da SPU (2014-A, p.
37), sendo conveniente mencionar que o trecho a seguir transcrito consta nas duas edi¢oes do

aludido documento. Eis o seu teor:

Importa salientar, como otimizacdo das acdes de identificacdo, a alternativa
preliminar de manifestacdo por parte da area de caracterizagdo, das situagdes em que
a Unido, antecipadamente pode definir a situacdo das areas da Unido, antes de
finalizar o processo de demarcagao.

Trata-se da identificagdo de areas indubitavelmente da Unido, em 4areas
caracterizadas como varzeas e seus acrescidos, areas incontestavelmente da Unido.
Para tanto, deve-se elaborar um relatorio e justificativa preliminar, contendo estudos
que comprovem a situagdo, podendo ser considerado o calculo das réguas, dados de
monitoramento das agdes da defesa civil das cheias e vazantes, cotas de altimetria.
Consta no portal colaborativo o modelo padrdo de relatorio de area indubitavelmente
da Unido.

E ha ensejo aqui para uma indagacao: todas as varzeas se constituem bens da Unido?
Sdo todas elas “areas incontestavelmente da Unido”, como diz o PNC da SPU?

Acerca desse alegado dominio sobre as varzeas, a Secretaria do Patriménio da Unido,
em seu Manual de Regularizacdo Fundiéria em terras da Unido (SPU, 2006, p. 24), apresenta

a seguinte resposta:

Varzeas sio areas localizadas ao longo de rios com ciclos anuais, marcados por
periodos de cheias e vazantes. S@o terrenos que, periodicamente, ficam alagados
durante a enchente do rio e descobertos com a vazante. Contudo, ndo existe um
conceito de “varzea” descrito em lei. Adota-se, entdo, como base, o conceito de leito
maior, trazido pela Resolucdo n.° 004/85 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama): “calha alargada ou maior de um rio, ocupada nos periodos anuais de
cheia” (BENATTI, 2005).

Equivale dizer que a varzea pode ser considerada como o préprio rio e, como tal,
integrante do mesmo ecossistema.

No trecho antes transcrito, a SPU utiliza a 16gica da agregacdo, ao dominio hidrico,
das areas adjacentes aos cursos de agua, o que ndo ¢ um raciocinio novo, ja tendo sido

utilizado em relagdo aos terrenos acrescidos de marinha®™’. A proposito, durante muito tempo

37 A proposito, ver Ordem Régia de 4 de dezembro de 1678: “nas margens dos rios e lagoas, até onde se faca
sentir a influéncia das marés” (LIMA, 1865, p. 9). Cite-se, ainda, o Aviso de 18 de novembro de 1818:“tudo que
toca a agua do mar e acresce sobre ela é da Coroa, na forma da Ordenacdo do Reino.” (LIMA, 1865, p. 15).
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se entendeu que os acrescidos de marinha tinham a natureza de mar™", pois formavam-se
sobre o fundo do oceano. Era o argumento utilizado pela Coroa Portuguesa para sustentar que
0s municipios, a quem entdo cabia a arrecadagdo dos encargos pagos pelos foreiros dos
terrenos de marinha, ndo tinham tal direito em relacao aos acrescidos de marinha.

E de se registrar que essa logica, quanto aos acrescidos de marinha, hoje soa como
absolutamente impropria, pois a associagdo imediata que se faz ¢ a de que eles foram
acrescidos aos de marinha, e ndo ao mar. No entanto, o raciocinio aplicavel as varzeas ¢
defensavel, desde que somente se compreenda por varzea aquela por¢ao de terra descrita na
mencionada Resolugdo n.° 004/85 do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA).
Neste caso, o fundamento da propriedade seria o disposto no inciso III do art. 20 da CB/1988,
combinado com a regra estabelecida no art. 92 do Codigo Civil™’.

Hé de se ter cautela, contudo, pois o conceito de varzea nao decorre de lei, como
mesmo admitiu o Plano Nacional de Caracterizagdo do Patrimonio da Unido, nem tampouco €
ele univoco. A proposito, como se vera nas definicdes a seguir formuladas, ¢ possivel se
empregar a expressao um sentido bem mais amplo:

As varzeas se caracterizam por serem solos aluviais e/ou hidromorficos, geralmente
planos e ricos em matéria organica, facilmente irrigaveis por gravidade, na maioria
dos casos, ¢ inundados temporariamente ou nao (margens de corregos, rios, vales
umidos), porém, apresentando, muitas vezes, umidade excessiva, necessitando de
drenagem adequada. Mencionam-se que as varzeas sdo constituidas de solos

originarios da decomposi¢do de materiais transportados por cursos da agua ou
mesmo trazidos das encostas pelo efeito erosivo das chuvas. (EMBRAPA, 2004)

Cite-se ainda:

Os solos de varzea e de topo, pelo relevo plano, oferecem melhores condigdes para
a agricultura que as encostas. As areas de varzea apresentam melhor suprimento de
agua e sdo zonas de aciimulo de sedimentos provenientes das partes elevadas do
relevo e de outras varzeas a montante do sistema de drenagem da bacia. Nas varzeas
podem ser encontradas diferentes classes de solos, alguns deles derivados do
material de origem e outros consistindo de camadas de sedimentos. (SANTOS,
SALCEDO, 2010, p. 2)

Vé-se, pois, que a polissemia do conceito de varzea se verifica inclusive no ambito

;o . ;. .~ 240 . .
dos orgdos e entidades da propria Unido”", o que enseja prudéncia ao afirmar que se trate

2 ~ - . .. C e
3% Sobre a questdo, a Provisao de 3 de fevereiro de 1852 dizia: “(...) porquanto, sendo as marés interiores do

Municipio da Corte além do ponto onde terminam as marinhas, assim como todos os outros que circundam o
Império do dominio Nacional, devem neste mesmo entrar quaisquer acumulagdes de terras, que nele aparecem,
ou sejam causais ou artificiais, pois que, além de assentarem sobre o fundo do mar, o qual tem a mesma natureza
deste, distingue-se a poder separar-se do terreno de marinhas, sem lhe causar detrimento.” (LIMA, 1865, p. 97).
239 Essa regra era de igual modo contemplada pelo Codigo Civil anterior.

0 A EMBRAPA ¢ entidade que integra a Administragio Publica Federal indireta, estando vinculada ao
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA).
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necessariamente de bem publico. Isso pelo fato de que o fundamento de propriedade sobre as
varzeas nao ¢ o simples fato de serem elas “varzeas”. A aparente redundancia foi proposital,
sendo justificada na necessidade de se enfatizar que, na verdade, ndo ¢ a caracterizagdo do
ecossistema “varzea” que estabelece o dominio publico, mas a correspondéncia, por extensao,
aos conceitos de corpos de dgua, estes, sim, de propriedade publica, na forma dos arts. 20, 111
(Unido), e 25, I (Estados), da Constitui¢do de 1988.

Desse modo, a assertiva no sentido de que as “varzeas sdo bens publicos” so sera
verdadeira se por “varzea” forem considerados apenas os “terrenos que periodicamente, ficam
alagados durante a enchente do rio e descobertos com a vazante.” Afastando-se desse estreito
conceito, caso se adote uma ampla acepcdo para compreender também as areas adjacentes
aquela em que se verifica esse movimento peridodico dos rios, ndo caberd se invocar a
aplicagdo da légica de que “o acessorio segue o principal”, conforme dispde o art. 92 do
Codigo Civil.

Além do mais, mais uma questdo a exigir cautela ¢ o fato de que, por esse conceito
estrito de “varzea”, haveria coincidéncia ao menos parcial com os espagos correspondentes
aos terrenos marginais dos corpos d’agua federais, o que fragiliza o argumento de que se trate
de bem com a mesma natureza do patrimonio aquatico da Unido.

Fora essas questdes, resta saber, ainda, o que a Unido entende que sejam os
“acrescidos” de varzea? A qual dos bens elencados no art. 20 da CB/1988 essa nova figura
corresponde?

Essas indagacdes sio relevantes, pois ainda que se admita que algumas™*' vérzeas
sejam de propriedade da Unido (ou dos estados), ha de se saber qual seria o fundamento que
justifica a dominialidade sobre os tais “acrescidos”. Em outros termos: quais fundamentos
autorizam a conclusdo de que esses “acrescidos” de varzeas se constituam bens
“indubitavelmente da Unido”?

Para esses questionamentos nao ha respostas nos manuais da SPU, muito menos na
legislagao patrimonial da Unido e, o que ¢ mais grave, na Constitui¢ao de 1988.

E nem se cogite, ainda, invocar a férmula genérica de que os “acrescidos” de varzeas
teriam a mesma natureza destas, de modo que estariam nelas compreendidas. Se admitida essa
sistematica de ‘“‘agregacdo ao principal”, haveria o risco de se permitir uma progressao
perigosa ao infinito, o que representaria grave ameaca de comprometimento da propriedade

dos particulares sobre as areas adjacentes aos cursos de aguas. Note-se que o apontado

241 - : . . ~ i~ sz . ,
Se verd mais adiante que nem todas as varzeas sdo da Unido, j& que aquelas situadas em curso de dgua
estaduais pertenceriam aos respectivos estados.
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fundamento da propriedade das varzeas ja foi o fato de estas corresponderem a uma extensao
dos cursos de aguas. O passo seguinte foi o de entender que também os “acrescidos” de
varzeas” sao bens “sabidamente da Unido”. O que mais se podera esperar, entdo?

Também ndo se diga que “acrescidos de varzeas” e “varzeas” sdo a mesma coisa,
pois ndo sdo. Que o diga a distingdo entre terrenos de marinha e terreno acrescido de marinha,
que demonstra ndo haver identidade conceitual entre essas categorias de bens. Além do mais,
se se tratassem da mesma coisa, ndo haveria qualquer utilidade em se referir as “varzeas e
seus acrescidos.” Definitivamente, nao sao espagos coincidentes.

Mas o problema subsiste, pois ndo ha qualquer indicagdo do que se possa
compreender por “acrescido” de varzea. Se para o que se deveria entender por varzea a SPU
pelo menos cuidou de apontar um conceito, embora ndo seja ele legal, pois constante apenas
em um instrumento infrarregulamentar, que por sua vez aderiu a um conceito formulado por
um estudioso do tema**?, a mesma providéncia ndo foi adotada em relagio aos “acrescidos”
de varzeas.

Como se V¢, toda construgao do suposto fundamento de propriedade sobre as varzeas
e seus acrescidos foi feita sem o arrimo em lei, sendo baseadas apenas em ilagdes da
Administragdo, valendo-se de instrumentos infralegais para apontar o fundamento da
propriedade da Unido sobre determinados espagos .

E que ndo se tome o disposto no art. 25 da Lei n.° 11.952/2009, combinado o art. 18-
A do Decreto-lei 9.760/1946, como o fundamento legal da propriedade da Unido sobre as
varzeas, pois do que ali se cuida € apenas do estabelecimento de um instrumento inquisitorial
denominado “Auto de Demarcagdo”, que se prestaria, supostamente, a identificar de forma
sumdria 4reas de varzeas™®, leitos de rios e outros corpos d’agua federais. Néo estabelece,
portanto, a propriedade da Unido sobre esses bens, mas, ao contrario, a pressupde, na medida
em que disciplina a identificagdo dessas areas. E tanto que se exige a instrucio do tal “auto de

demarcagdo” com as plantas que contenham a posi¢ao das linhas (LPM/1831 ou LMEO,

2 Ainda que se reconheca se tratar de pessoa qualificada, hd no meio académico diversas outras defini¢des de
varzea, que poderiam, de igual modo, ser adotadas. A escolha desta, especificamente, ndo foi minimamente
justificada, nem muito menos, como seria imprescindivel, prescrita em lei.

** Interessante perceber a Unido, em seus Manuais, antes considerava a varzea como compreendida no conceito
de corpo d’agua, o que justificaria a propriedade sobre estes espacos. A lei, contudo, parece dar sentido diferente
aquele conceito estreito que supostamente adotada pela Unido, no sentido de que a varzea seria apenas uma
extensdo do rio, considerando suas enchentes anuais. Se a intengdo do legislador ¢ se afastar desse conceito
estreito, a ponto de tratar como coisas distintas o corpo d’agua e varzea (que deveria ser mera extensdo daquele),
certamente ¢ inconstitucional a referida disposi¢do legal, na medida em que atribui bem & Unido sem cuidar de
disciplinar a situacdo juridica daqueles proprietarios de areas particulares que possam ser consideradas como
varzeas (em uma acepg¢do ampla). A aceitacdo da validade da referida disposicao se condiciona a possibilidade
interpretativa que resulte na consideracdo da varzea como mera extensdo do corpo d’agua, o que faria entender
que a aparente disting@o intentada pela norma resultou de atecnia do legislador.
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conforme o caso), bem como de certiddo da SPU que ateste 0 dominio da Unido sobre as
areas a serem objeto dos tais autos.

Nao se olvide que a Administragdo tenha também a possibilidade de interpretar a
legislagao e, com isso, ultimar a “criagao” o Direito para o caso concreto. Mas ha limites, ¢ a
criatividade legislativa da SPU foi longe demais, comprometendo seriamente o patrimonio
dos particulares em relagdo as areas lindeiras aos corpos de adgua, além de sujeitar a Unido a
futuros questionamentos na esfera judicial.

O que se pode concluir, portanto, ¢ que, no que se refere aos “acrescidos” de varzeas,
a SPU, por ato proprio e tipicamente administrativo (um simples “Manual”), fez aquilo que a
Constituicao de 1988, no seu art. 20, inciso I, facultou apenas ao legislador, que em todo caso
ndo poderia descuidar, por Obvio, da obrigacdo de resguardar o direito fundamental de
propriedade dos particulares, inclusive de pagamento de contraprestacdo pela supressdo de
propriedade.

E hé mais outra impropriedade que infirma a assertiva do Plano Nacional de
Caracteriza¢do do Patrimonio da Unido, no sentido de que “vérzeas e seus acrescidos” podem
ser classificados como “areas incontestavelmente da Unido”. Essa conclusdao desconsidera o
disposto no art. 25, I, da Constituicao de 1988, bem como ignora os documentos oficiais da
propria Unido***, mais especificamente o Manual de Regularizagdo Fundiaria em Terras da

Uniao (2006, p. 25), que afirma:

“A varzea pode ser propriedade do governo (sic) federal ou estadual, dependendo
da titularidade da adgua que a ocupa. Se as aguas forem federais, a area de varzea
pertence a Unido; se forem estaduais, a varzea pertencera ao Estado titular das

aguas.”

Mas a maior impropriedade consignada no trecho do PNC ¢ a que sugere que a SPU
possa “definir a situagdo das areas da Unido, antes de finalizar o processo de demarcacdo.”
(SPU, 2014-A, p. 37). Definitivamente esse argumento ndo ¢ procedente. Mais que isso,
coloca a atuagdo da SPU a margem da lei.

E importante, ainda, mencionar que a intengdo de dispensar o processo de
demarcacdo ndo se limita apenas as “varzeas e seus acrescidos”. Pensa a SPU que pode dizer

o que determinado espago se constitua em “area sabidamente da Unido” também com relacao

244 . ~ . ~ . . . .
Ignora, ainda, as conclusdes constantes na publicacdo denominada “Aprendizados do projeto de manejo dos

recursos naturais da varzea — ProVarzea”, editada pelo Ministério do Meio Ambiente, de autoria de Marli
Teresinha dos Santos. Em tal documento esta afirma: “No depoimento especifico das ONGs ficou excluida a
possibilidade de politica publica de origem estadual e municipal, talvez porque pensem que a varzea ¢ de
dominialidade publica somente federal, sem levar em conta que terrenos de varzea podem também ser publicos
estaduais ou municipais, dependendo do dominio das aguas em que se encontram.” (MMA, 2005, p. 36)
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aos terrenos de marinha. Quanto a essa questdo, mais uma vez ¢ importante transcrever trecho

do PNC da SPU (2014-A, p. 30):

Destacamos que para o levantamento das areas demarcadas contabilizamos todas as
demarcagdes realizadas, mesmo ainda as que ndo estdo plenamente concluidas, para
efeito de diagnosticar as atividades que ainda deverdo ser desenvolvidas. Podemos
averiguar todas as linhas demarcadas estando em varios estagios, tais como:

1. Linha demarcada, homologada e registrada;

2. Linha demarcada e homologada;

3. Linha demarcada e ndo homologada;

4. Linha presumida.
Para um melhor entendimento, ¢ importante frisar que mesmo estando com o status
de linha presumida, a SPU previamente informa por meio de certidio de
dominialidade se aquela area estd ou nao em dominio da Unido, a partir de estudos
que demonstrem claramente que esta em area indubitavelmente da Unido.

A inspiragio Kafkaniana ¢ irrefutdvel*”. Certamente quem elaborou esse trecho do
PNC se inspirou na descri¢ao do itinerario do ndo-processo a que foi submetido Josef K., pois
cuidou de reproduzir praticas reprovaveis utilizadas pelos antagonistas na referida obra. No
entanto, parece ndo ter percebido que se tratava de contundente critica ao sistema. O “final”**°
da historia ja foi aqui contado, e ele nao foi belo, a0 menos nao para Josef K..

E imperioso, contudo, reconhecer o esforgo que a Unido vem empreendendo para
identificar seus bens e lhes dar efetiva destinacdo. Louvaveis sdo as iniciativas que pretendem
a demarcacao de todos os terrenos de marinha e acrescidos até o ano de 2020 (SPU, 2014-A,
p. 66). Elas se afinam ao principio da eficiéncia e a nogdo de boa governanca, essenciais ao
aperfeicoamento da Administracdo Publica. Além do mais, a identificagdo do patrimdnio da
Unidio é providéncia indispensavel a destinagio®’ dos bens que o integram, os quais, como
quaisquer outros, subordinam-se ao comando constitucional de cumprir uma fung¢ao social.

Isso, contudo, ndo pode importar o afastamento do dever de promover o necessario
processo administrativo, que deve ser justo em medida suficiente para resguardar a

integridade do patrimonio de todos os envolvidos, e ndo apenas o da Unido, sob pena de se

* A transcrigdo do trecho inicial do capitulo segundo da obra é imperiosa: “K. foi avisado pelo telefone de que
no domingo seguinte teria lugar um pequeno inquérito sobre o seu caso. Chamaram-lhe a ateng@o para o fato de
que esses inquéritos se sucederiam regularmente, se ndo toda semana, pelo menos com frequéncia. Por um lado,
era do interesse geral levar o processo rapidamente a termo, mas por outro os inquéritos precisavam ser
minuciosos em todos os sentidos, ndo podendo nunca durar muito tempo em virtude do esfor¢o envolvido. Por
esse motivo tinha escolhido como saida esses inquéritos breves, porém em rapida sucessdo”. (KAFKA, 1997, p.
45)

2% Trata-se de uma obra inacabada, cujos manuscritos Kafka abandonou em 1915, embora s6 tenha falecido em
1924. Contudo, Max Brod, amigo pessoal a quem o referido autor havia entregue tais escritos em 1920, entendeu
que a narrativa neles contida era coerente, razao pela qual publicou o romance em 1925.

7 A expressio aqui deve ser tomada em sentido amplo, compreendendo inclusive a preservagio sem utilizagio,
quando se tratar, por exemplo, de espago que por razdes ambientais ou de seguranca deva permanecer
desocupado.
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configurar em um arremedo de processo ou mesmo um nao-processo, tal como aquele
descrito por Kafka.

A pressa exacerbada, sob o simpatico rotulo do prestigio a eficiéncia, a celeridade e a
informalidade, ndo deve representar sacrificio aos direitos fundamentais dos particulares. O
processo “fast-food”, tal como se idealizado nos manuais da SPU, pode fazer mais mal do que
bem, seja por comprometer o cumprimento de dever estatal de protecdo aos individuos, seja
também por fragilizar a atuagdo da Unido e sujeitd-la a eventuais questionamentos na via

judicial.

3.4. Da fase introdutdria: instauracao e convocacio dos interessados.

Um processo, qualquer que seja a sua natureza (legislativo, judicial ou
administrativo), ndo tem inicio apenas no momento em que ele ¢ apresentado a todos aqueles
que dele irdo participar.

O processo legislativo, por exemplo, ¢ inaugurado quando formulada a proposi¢do
legislativa, ou seja, no momento em que ¢ formalmente apresentado um projeto de lei ou de
emenda a Constitui¢do, mesmo antes de serem iniciados os debates entre os membros do
parlamento (PACHECO, 2013, P. 27-28). Ao ser recebido um projeto pela Presidéncia de
alguma casa legislativa (em se tratando do Congresso Nacional), antes de ser determinado o
inicio de sua efetiva tramitacdo pelas diversas comissdes, promove-se a verificacdo quanto ao
atendimento dos requisitos de autoria, bem como da presenca de eventual circunstincia que
imponha obice ao seu seguimento, como nos casos em que, por forca do disposto no art. 60,
§4.°, da Constituicdo de 1988**, a proposicdo ndo deve sequer ser objeto de deliberagio.
Somente apds isso 0 projeto receberd numeracdo, serd publicado no Didrio Oficial e, entdo,
encaminhado de forma impressa para todos os parlamentares. (PACHECO, 2013, p. 36-37).

Isso nao significa dizer, contudo, que tudo aquilo que se sucedeu desde o inicio do
processo, mesmo antes do recebimento dos impressos pelos parlamentares, ndo possa ser
objeto de eventuais apontamentos e impugnacdes por parte destes. A razdo para tanto € que,

mesmo antes da ciéncia acerca da tramitacdo, ja havia se instaurado o processo legislativo, o

2 Art. 60 (...)
§4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;
I - o voto direto, secreto, universal e periddico;
IIT - a separacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
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que confere legitimidade para que os parlamentares promovam o questionamento daqueles
atos ja praticados anteriormente.

O mesmo ocorre com o processo judicial. Ao ser protocolada a peticao inicial, antes
de efetivamente constituida a relagdo processual de forma triangular, deve o juizo observar se
os requisitos para instauracdo da acdo foram atendidos, tais como capacidade postulatdria,
recolhimento de custas, observancia de regras de competéncia (absoluta) e distribuicdo, dentre
outras coisas. Entendendo satisfeitos os pressupostos, somente apoOs isso devera o juizo
determinar a citagdo da parte demandada. Isso ndo quer dizer que esta, apoOs integrar a lide,
ndo possa provocar o reexame daquelas questdes preliminarmente analisadas pelo juizo, caso
entenda e demonstre que alguma impropriedade ndo foi observada pelo 6rgdo julgador.

Com o processo administrativo, em especial o de demarcagdo dos terrenos de
marinha, sdo adotadas varias providéncias mesmo antes da efetiva convocagdo dos
interessados. No entanto, ndo se pode dizer que elas devem ser compreendidas como situadas
fora do seu ambito processual. Em outros termos: as providéncias preliminares a convocagao
inicial dos interessados, esta prevista no art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, sdo também
etapas do processo de demarcagao, de modo que o seu desenvolvimento deve observar todas
as disposi¢cdes constitucionais e legais que disciplinam o processo administrativo,
notadamente as que estabelecem direitos fundamentais processuais.

A questao pode parecer singela, quica dbvia, mas nao €, a0 menos nao para a Unido.

No julgamento da medida cautelar deferida na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n.° ADI 4264-MC/PE, proposta pela Assembléia Legislativa do Estado de Pernambuco,
cogitou-se qualificar os atos que se verificam antes da determinagao da posi¢cao da LPM/1831,
que sao todos aqueles realizados até a efetiva decisdo do chefe local da SPU homologando a
posi¢do da LPM/1831, como integrantes de um “pré-processo administrativo” (STF, 2011, p.
48), ou seja, uma fase preliminar ao processo, € ndo propriamente integrante do processo.

Essa “pequena” distin¢cdo vocabular ndo pode ser entendida como op¢do semantica
ou estilistica, pois se reflete na forma como deve ser conduzido processo até esse momento da
atividade de demarcacdo. Se os atos mencionados no art. 11 fossem preliminares ao processo,
como cogitado acima, ndo haveria razao para se observar o contraditorio e a ampla defesa, de
modo que se dispensaria a convocagao pessoal (e ndo meramente editalicia) dos interessados.
Foi esse o entendimento do relator, Ministro Ricardo Lewandowisk, no que foi acompanhado
pelas Ministras Carmem Lucia e Ellen Gracie.

Contudo, a divergéncia foi inaugurada pelo Ministro Carlos Ayres de Britto, que

entendeu que a fase de convocagdo, prevista no art. 11 do Decreto-lei n.® 9.760/1946, €, sim,
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integrante do processo administrativo, sendo a providéncia que intenta integrar os
interessados ao feito e, por isso, que se destina a realizar os direitos constitucionais destes ao
contraditorio e a ampla defesa (STF, 2011, p. 49).

Acompanharam essa divergéncia os Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Cézar
Peluso e Luiz Fux.

E necessario asseverar que a questdo principal debatida dizia respeito & forma como
se deveria suceder a convocacao dos interessados no processo, se por edital ou pessoalmente,
no que restou asseverado que a mera intimagao editalicia representa afronta a Constituigao,

sendo a referida decisdo foi assim ementada:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR. ART. 11 DO DECRETO-LEI 9.760/1946, NA REDACAO DADA
PELA LEI 11.481/2007. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA. OCORRENCIA. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. I —
Ofende as garantias do contraditério e da ampla defesa o convite aos interessados,
por meio de edital, para subsidiar a Administragdo na demarcacdo da posi¢do das
linhas do preamar médio do ano de 1831, uma vez que o cumprimento do devido
processo legal pressupde a intimagdo pessoal. II — Medida cautelar deferida, vencido
o Relator.

(ADI 4264 MC, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado
em 16/03/2011, DJe-102 DIVULG 27-05-2011 PUBLIC 30-05-2011)

Mas a decisdo do Supremo Tribunal Federal, além de determinar a forma como
deveria se fazer a intimagao, terminou por fixar outra importante premissa: a compreensao de
que, na fase a que alude o art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, ja ha processo administrativo
de demarcacdo e, por conseguinte, devem ser observados os direitos fundamentais ao
contraditorio e a ampla defesa, como consectarios da clausula protetiva do devido processo
legal. Por conseguinte, a medida cautelar deferida na ADI 4264-MC/PE viabilizou a
integracao dos interessados ao feito, antes do inicio dos trabalhos de determinacdo da posigdo
da LPM/1831. Com isso, ¢ viabilizado aos interessados analisar se foram adotadas todas as
providéncias determinadas pela lei, como a publicacdo do ato de constituigao valido da
comissao de demarcacao, a identificagcao do trecho do litoral a ser demarcado, etc.

Mas o mais importante foi o efeito de permitir que os interessados possam
efetivamente contribuir para realizacdo dos trabalhos de determina¢do da posi¢do da
mencionada LPM/1831, o que ndo se verificaria se o unico momento de convocacao ocorresse
na fase a que alude o art. 13 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, apés homologada a posicao da
linha por ato do chefe local da unidade de representacdo da SPU. Se diferente se fizesse, o que
se teria era a conclusdo fatica da atividade de demarcacdo, com a efetiva “arrecadacao” dos

bens em favor da Unido, como bem observaram os Ministros Gilmar Mendes e Carlos Ayres
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Britto (STF, 2011, p. 49), e somente apds isso os interessados seriam intimados na forma do
art. 13 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, que neste caso também estabelece o edital como forma
de comunicacao.

E ndo se deve perder de vista qual seja uma das consequéncias dessa “arrecadagao”,
como também foi pontuada pelo Ministro Gilmar Mendes: a desconstitui¢cdo dos atos (titulos)
que antes favoreciam aos particulares.

No julgamento da ADI 4264-MC/PE também foi questionada a natureza do ato de
comunicacao destinado aos interessados. Embora o Ministro Relator Ricardo Lewandowisk
tenha aceitado a tese da Unido, no sentido de que se trata de um mero convite, outros
Ministros a rejeitaram e perceberam que, o que a lei chama impropriamente de “convite”,
trata-se, na verdade, de ato de chamamento ao processo, pois tem por finalidade dar ciéncia de
sua tramitacdo, viabilizando, por conseguinte, que nele sejam exercidos o contraditério a
ampla defesa. Disso resulta que esse ato de chamamento deve também observar certos
requisitos sem os quais ndo pode ser considerado valido. Contudo, o Decreto-lei n.°
9.760/1946 nao aponta quais seriam essas formalidades, sendo que, além dessa omissao,
denomina impropriamente de mero “convite” aquele ato de chamamento. Nada obstante, a
questdo se encontra contemplada adequadamente na Lei n.° 9.784/1999, que estabelece qual
seja a forma de designagdo adequada deste ato, qual seja, a intimacao, além de indicar quais
s30 0s seus requisitos.

A Lein.® 9.784/1999, em seu art. 3.°, inciso II, afirma que ¢ direito dos administrados
ter ciéncia sobre a tramitagdo de processos que lhes interessam, orientagdo que ¢ reforgada
também pelo art. 28, que diz: “Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo que
resultem para o interessado em imposi¢ao de deveres, dnus, sangdes ou restri¢do ao exercicio
de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse”.

No seu art. 26, a mesma lei estabelece as condi¢oes de validade dos atos de
intimacao destinados aos interessados, sendo que destas tem especial relevancia a indicagao
da finalidade da intimacao (inciso II), bem como dos fatos e fundamentos juridicos. A
intimacao deve se prestar a cientificar o interessado do andamento do processo, bem como das
conseqiiéncias juridicas potencialmente advindas da decisdo a ser nele proferida ao final. Sem
que sejam atendidos esses requisitos, € imperioso se reconhecer a nulidade da intimagao, pois
imprestavel ao fim a que se deveria destinar.

Também entrou em pauta, embora ndo tenha repercutido como deveria, a questao dos
interesses difusos decorrentes das atividades de demarcagdo. Como pontuado pelo Ministro

Carlos Ayres Britto (STF, 2011, p. 48), a identificacdo dos imdveis como terrenos de marinha
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termina por repercutir em diversos setores da economia, como a atividade imobilidria e a
construcdo civil. E de fato que a atividade demarcatdria ndo interessa apenas aos ocupantes
das areas que, depois da conclusdao processo respectivo, serdo identificadas como terrenos de
marinha. Vérias atividades econdmicas também sofrem os reflexos dessa demarcacdo®”’, de
modo que se deve reconhecer a necessidade de integrar a sociedade no desenvolvimento dos
processos da espécie, notadamente pelo fato de que a Constituicdo de 1988 prestigia a
participacao popular nas decisdes estatais como forma de legitimagdo democratica da atuagao
administrativa.

Sobre o tema, o magistério de Sarlet (2012, p. 197) é oportuno:

No contexto da Constituigdo Federal de 1988, que agasalhou importantes
instrumentos de participagdo direta da populac@o no processo politico-decisorio (tais
como plebiscito, o referendum e a iniciativa popular legislativa), a valorizacdo da
assim designada dimensdo organizatoria e procedimento (também democratico-
participativa) dos direitos fundamentais passa a ser uma tarefa primordial do Estado
brasileiro. Nesta perspectiva, registre-se — como bem sustentado por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira - a necessidade de investir na no¢io de um ‘processo
cooperativo’, portanto, pautado por um permanente didlogo intersubjetivo entre as
partes e o Juiz e, quando for o caso, com outros agentes intervenientes.

Para tanto, a despeito do siléncio da norma especial, a Unido ja dispdoe dos
instrumentos legais aptos a propiciar a realizagdo do comando constitucional, no sentido de
impregnar com os valores democraticos a atuacdo dos seus o0rgdos. A proposito, a Lei n.°
9.784/1999, em seu art. 9.° inciso II, ja determina que, por interessado, deve-se compreender
todo aquele que tenha direito ou interesse suscetivel de ser afetado pela decisdo proferida em
um processo. A lei ndo limita essa condicdo somente aqueles que tenham direitos ou
interesses individuais ou coletivos stricto sensu, tanto que o inciso IV do mesmo artigo faz
expressa referéncia as pessoas e organizagdes que tenham interesses difusos nas questdes
debatidas em determinado processo. Destarte, a percepcdo de que ha outros interesses e
direitos relacionados a atividade de demarcacgdo, que nao afeta apenas aqueles ocupantes dos
espacos demarcados, deveria conduzir a Unido a utilizagdo dos mecanismos de legitimagao
também previstos na Lei n.° 9.784/1999, como as consultas e as audiéncias publicas.

Ainda sobre a questdo da integragcdo da sociedade no desenvolvimento da atividade
de demarcacdo dos terrenos de marinha, ¢ importante frisar que a realizagdo desse designio

dispensa a alteracdo formal das disposi¢cdes constantes no art. 11, do Decreto-lei n.°

9 Sobre o tema as pesquisas e estudos, quando existentes, sdo pontuais. Ele sera, contudo, objeto da pesquisa de
doutorado a ser desenvolvida a partir de mar¢o desde ano de 2015, no ambito do Programa de Po6s-graduagio em
Desenvolvimento Meio Ambiente, da Universidade Federal de Sergipe, sob a orientacdo da Professora Doutora
Gicélia Mendes, e co-orienta¢do da Professora Doutora Flavia Moreira Guimaraes Pessoa.
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9.760/1946, como propds a Unido no Projeto de Lei n.° 5.627/2013, alcunhado no ambito da
SPU de projeto “aliquotas mais justas”, que ¢ de iniciativa do Poder Executivo.

O referido projeto pretende a alteragcdo do art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, para
o fim de incluir a previsao de realizagdo de pelo menos duas audiéncias publicas em cada um
dos municipios abrangidos pela demarcacdo. Mas como ja foi dito, essa alteracdo ¢
completamente desnecessaria, uma vez que a Lei Geral de Processo Administrativo, a de n.°
9.784/1999, ja contempla a previsao de consultas e audiéncias publicas.

A bem da verdade, o que pretende o Executivo com a alteracdo do art. 11 do
Decreto-lei n.° 9.760/1946, ¢ resolver o velho “problema” da convocag¢do pessoal dos
interessados no processo de demarcagao, providéncia que ainda hoje, por for¢a da Decisao do
STF na ADI 4264-MC/PE, ¢ medida indispensavel ao desenvolvimento regular do aludido
processo.

Importante a transcricdo do texto proposto pelo Projeto n.° 5.627/2013 (“aliquotas

mais justas”) para o art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946:

Art. 11. Antes de dar inicio aos trabalhos demarcatérios e com o objetivo de
contribuir para sua efetivago, a Secretaria do Patrimdnio da Unido do Ministério do
Planejamento, Orcamento ¢ Gestdo realizara audiéncia publica, preferencialmente,
na Camara de Vereadores do Municipio ou dos Municipios onde estiver situado o
trecho a ser demarcado.

§ 1° Na audiéncia publica, além de colher plantas, documentos e outros elementos
relativos aos terrenos compreendidos no trecho a ser demarcado, a Secretaria do
Patrimonio da Unido do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo
apresentara a populacdo interessada informagdes e esclarecimentos sobre o
procedimento demarcatdrio.

§ 2° A Secretaria do Patrimdnio da Unido do Ministério do Planejamento,
Or¢amento e Gestdo fard o convite para a audiéncia ptblica, por meio de publicagéo
em jornal de grande circulagdo nos Municipios abrangidos pelo trecho a ser
demarcado e no Diario Oficial da Unido, com antecedéncia minima de trinta dias da
data de sua realizagdo.

§ 3° A Secretaria do Patriménio da Unido do Ministério do Planejamento,
Org¢amento ¢ Gestdo notificard o Municipio para que apresente os documentos e
plantas que possuir relativos ao trecho a ser demarcado, com antecedéncia minima
de trinta dias da data da realizacdo da audiéncia publica a que se refere o caput.”

§ 4° Serdo realizadas pelo menos duas audiéncias publicas em cada Municipio
situado no trecho a ser demarcado cuja populagdo seja superior a cem mil habitantes,
de acordo com o ultimo censo oficial.” (NR)

Pelo que se percebe, em troca da realiza¢do de duas audiéncias publicas, a Unido, ou
melhor, o Poder Executivo (o projeto ainda ndo foi aprovado, e se espera que, quanto a este
aspecto, ndo venha a ser) quer a exclusdo da garantia da convocagdo pessoal, no inicio do
processo, daqueles que ostentam a condicao de interessados.

E diga-se mais. O aludido projeto quer, também, fazer vingar a tese, ndo colhida no

julgamento da ADI 4264-MC/PE, no sentido que existe um “pré-processo”, o que dispensaria,



166

por conseguinte, a adogdo de providéncias tendentes a assegurar a participagdo dos futuros
interessados (mas que ainda ndo o seriam, pois ndo haveria processo, pelo que entende o
Executivo autor da proposta).

Note-se que a redacdo proposta para o art. 11 prevé que, “antes de dar inicio aos
trabalhos demarcatorios”, promovera a realizacdo de audiéncias publicas. Entdo, ndo se
poderia invocar qualquer nulidade relativa a auséncia de convocacao pessoal dos interessados,
que se deseja abolir no inicio do processo, pois se pretende fixar o entendimento de que ali
ainda ndo se teria processo propriamente dito: “sao apenas consultas prévias, pois o inicio dos
trabalhos ainda ndo ocorreu.” Certamente seria esse o discurso dos defensores dessa tese.

Mas ocorre que, se nao se admitir que a providéncia a que alude a redagdo proposta
para o art. 11 ¢ fase integrante (e ndo antecedente) do processo de demarcacdo, entdo se
concluird que a atividade em questao sera realizada de forma inquisitorial, sem processo
algum. Em outros termos: abolir-se-4 o carater processual da atividade de determinagdo da
posicao da LPM/1831.

Nao hé exagero na conclusdo acima aduzida, nem se trata de mera ilagdo. Explica-se.

Se aprovada a redacdo desejada para o art. 11, vingara a tese de que as atividades
realizadas em decorréncia desse dispositivo legal ndo se constituem em fase do processo, ou
seja, seriam apenas providéncias preliminares a este feito. Se assim for entendido, entdo o
itinerario da atividade até a demarcacdo da posicdo da LPM/1831 ndo terd disciplina legal.
Isso pelo fato de que a redagdo proposta para o art. 12, do Decreto-lei n.° 9.760/1946, ja se
destina a tratar da providéncia que, em tese, deveria ultimar a atividade demarcacao, ou seja, a
decisdo do chefe local da SPU que determina a posi¢ao da LPM/1831.

E oportuno, também aqui, fazer-se a transcri¢do da proposta de nova redagio para o

art. 12 do Decreto-lei n.° 9.760/1946:

Art. 12. Apos a realizacdo dos trabalhos técnicos que se fizerem necessarios, o
Superintendente do Patrimdénio da Unido nos Estados e no Distrito Federal
determinara a posi¢do da linha demarcatoria por despacho.” (NR)

Constata-se que os tais “trabalhos técnicos que se fizerem necessarios” serdo
realizados em uma fase que ndo aparece na norma legal que disciplina a atividade. Havera,
portanto, um vacuo no regramento do processo, pois a disciplina legal contempla “o antes”
(art. 11) e menciona qual serd o seu ato final (art. 12), nada aludindo acerca do comeco do
processo, muito menos dos atos que devem ser realizados até a decisdo de determinagdo da

posicao da LPM/1831.



167

Onde fica, entdo o contraditorio e a ampla defesa? Em lugar algum do itinerario até a
decisdo nele proferida!! Sim, em lugar algum, pois a manifestagdo que sera facultada apos a
determinagdo da posicdo da LPM/1831 tem natureza de recurso, ¢ nao de participagdo no
processo. Ou seja, os interessados somente serdo comunicados da decisao que jd determinou a

posicao da LPM, tal como se vé da redacao proposta para os caputs dos arts. 12-A e 12-B:

“Art. 12-A. A Secretaria do Patrimonio da Unido do Ministério do Planejamento,
Or¢amento e Gestdo fard a notificagdo pessoal dos interessados certos alcancados
pelo tracado da linha demarcatéria para, no prazo de sessenta dias, oferecerem
quaisquer impugnacdes.

(..)

Art. 12-B. A Secretaria do Patriménio da Unido do Ministério do Planejamento,
Or¢amento e Gestdo fara a notificag@o por edital, por meio de publicacdo em jornal
de grande circulagdo no local do trecho demarcado e no Diario Oficial da Unido, dos
interessados incertos alcangados pelo tracado da linha demarcatdria para, no prazo
de sessenta dias, apresentarem quaisquer impugnagdes, que poderdo ser dotadas de
efeito suspensivo nos termos do paragrafo unico do art. 61 da Lei n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999.”

E nem se cogite afirmar que se permitira um “contraditério diferido”, pois em
primeiro lugar que aqui ndo se trata de “antecipacdo de tutela” ndo exauriente. A decisdo ja
foi proferida e, em razdo disso, a natureza da tal impugnacdo €, como ja dito, de recurso. E
bem verdade que se faculta a autoridade, que ja determinou a posi¢ao da LPM/1831, exercer
um juizo de retragdo, mas isso ndo modifica sua natureza recursal. Tanto ¢ assim que a
redacdo proposta para o proprio art. 13, bem como para o art. 14, qualificam os autores das
impugnagdes como “recorrentes’.

O resumo da Opera que se propde € o seguinte: o art. 11 prevé uma medida
preliminar ao processo; o art. 12 prevé a medida ultima do processo; o art. 13 a faculdade de
impugnar (recorrer); e o art. 14, finalmente, a decisdo da SPU quanto ao recurso. E disso se
conclui que a pretensdo do projeto € que a lei ndo traga qualquer previsdo sobre as garantias
dos particulares “durante” o processo, ou seja, entre o seu comego, que pela tese do Executivo
nao se daria na fase do art.11, e a decisdo de determinagdo da posicao da LPM/831, prevista
no art. 12.

O que se quer, pois, ¢ abolir da lei os direitos fundamentais processuais dos
interessados no processo de demarcagao dos terrenos de marinha, em especial o contraditério
e a ampla defesa, o que ¢ peremptoriamente defeso ao legislador ordindrio. Com isso, toda a
regulacdao das questdes processuais ficara a cargo de regulagdo a ser expedida no ambito da
propria SPU, tal como hoje se d4 com a Instru¢do Normativa n.° 002/2001 e a Orientagdo

Normativa GEADE n.° 002/2001.
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Que as aliquotas propostas pelo Projeto n.° 5.627/2013 sdo, de fato, mais justas que
as atuais, disso ndo ha davida. Contudo, o0 mesmo ndo se pode dizer das alteragdes
pretendidas para o processo de demarcacao, que ficara complemente esvaziado e se tornara
imprestavel para o fim de garantir os direitos fundamentais de todos aqueles que sdo
efetivamente atingidos com os efeitos da atividade demarcatoria dos terrenos de marinha.

Espera-se, pois, que o Congresso Nacional tenha a percepcdo de que a alteragdo
proposta pelo Executivo, quanto ao art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, ¢ nociva a
sociedade, e promova, por esse motivo, sua imperiosa rejeicao, ja que representa flagrante
violagdo aos direitos fundamentais processuais dos individuos, em especial aos do
contraditdrio e da ampla defesa.

Em todo caso, ainda que resulte aprovada a mencionada proposta, certamente o
Poder Judiciério reconhecera sua evidente inconstitucionalidade.

E manifesto que o propdsito da Unido ¢ diminuir o “trabalho” e os “custos” com o
desenvolvimento do processo de demarcagdo. Todavia, a pretendida economia ndo se
verificara efetivamente, pois o trabalho que ndo serd desenvolvimento pela SPU, certamente o
sera no ambito da AGU, bem como da Justica Federal, na medida em que essas
impropriedades serdo fatalmente questionadas judicialmente.

Decerto que se imaginou uma ‘“solugdo” para os problemas dos “custos” e da
“demora” do processo legal de demarcacdo, mas ndo se cogitou a hipdtese de que alguém,
um dia, pudesse perceber que, disfargado em um projeto batizado com um belo nome
(“aliquotas mais justas”), pudesse estar camuflada uma injustica semelhante a que ja foi
rechacada pelo Supremo Tribunal Federal na decisdo proferida na ADI 4264-MC/PE, bem
como por todas as instancias do Poder Judiciario.

O processo de demarcacdo dos terrenos de marinha, deveria entender a Unido, ¢ um
instrumento que ndo apenas lhe interessa (ou desinteressa, j4 que quer esvazid-lo), mas que
também, e sobretudo, destina-se a resguardar os direitos dos individuos que podem ser
injustamente atingidos pela atividade demarcatéria, acaso a SPU se afaste das prescri¢des

constitucionais e legais.

3.5. Da determinacio da posicao da LPM.

Antes de tudo, importante consignar que a estrutura de desenvolvimento do presente
texto ndo ignorou a ordem dos artigos estabelecida no Decreto-lei n.° 9.760/1946, ao tratar

primeiramente da providéncia mencionada no art. 11 (convoca¢do dos interessados) antes



169

mesmo daquela a que se refere o art. 10 (determinagdo da posi¢do da LPM). Na verdade, a
disposi¢ao dos tdpicos desta pesquisa observou a logica estabelecida para a sucessao dos atos
do procedimento, a qual ndo foi observada pela ordem numérica dos artigos do Decreto-lei n.°
9.760/1946.

O rito estabelecido no referido diploma se inicia com sua instauragdo e convocacao
dos interessados, para somente apds isso ser realizada a atividade de determinacdo da posigao
da LPM. Essa seqiiéncia se extrai da interpretacao sistematica dos arts. 10 e 11 do referido
diploma legal, ja que neste ltimo artigo se estabelece que a convocagao dos interessados se
destinard a convida-los para contribuir com os subsidios dos trabalhos de determinagdo da
posicdo da LPM/1831. Logo, ha de se concluir que tal convocagdo (art. 11) precede
necessariamente a determinagao da posi¢ao desta linha (art. 10).

Feitos esses esclarecimentos, impde-se prosseguir com a analise da fase de

determinagdo da posi¢do da LPM, que sucede logicamente a de convocagdo dos interessados.

3.5.1. A interpretacio dada pela Unido aos artigos 9.° e 10 do Decreto-

lei n.” 9.760/1946.

As disposi¢des que se referem a determinag@o da posicdo da LPM/1831 constam nos
arts. 9.° e 10 do Decreto-lei n.° 9.784/1946, de modo que este topico da presente pesquisa se
limitard a andlise desses artigos.

Antes de se prosseguir com a exposi¢ao de qual ¢ a interpretagdo dada pela Unido
aos mencionados dispositivos, oportuno transcrevé-los na integra, a fim de facilitar o cotejo
do que consta no seu texto normativo, com a exegese praticada por aquele 6rgdo. A redacao

dos artigos 9.° e 10 do Decreto-lei n.° 9.760/1946 ¢ a seguinte:

Art. 9° E da competéncia do Servico do Patriménio da Unido (S.P.U.) a
determinagdo da posi¢do das linhas do preamar médio do ano de 1831 e da média
das enchentes ordinarias.

Art. 10. A determinagdo sera feita a vista de documentos e plantas de autenticidade
irrecusavel, relativos aquele ano, ou, quando ndo obtidos, a época que do mesmo se
aproxime.

O art. 9.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946 dispde acerca da competéncia para promover
a determinacdo da posicdo da LPM/1831, que foi outorgada ao Servigo do Patrimdnio da

Unido, 6rgdo que atualmente se denomina Secretaria do Patrimonio da Unido (SPU). Além

disso, o citado dispositivo confirma a referéncia temporal estabelecida no art. 2.° do referido



170

diploma legal, reiterando o comando de adog¢do do ano de 1831 como paradigma para
determinagdo da posi¢do da LPM/1831.

O art. 10, por sua vez, estabelece que a SPU promovera essa determinacao a partir de
“documentos e plantas de autenticidade irrecusavel” referentes ao ano de 1831, ou, na
impossibilidade de obté-los em relacdo a este ano, de elementos correspondentes a época que
mais se aproxime de 1831. E principalmente em relagdo ao significado da parte final desse
artigo que se verificam as mais graves impropriedades cometidas na atividade de demarcagao
pela SPU.

A interpretagdo da SPU em relagdo ao disposto no art. 10 do Decreto-lei n.°
9.760/1946 ¢ apresentada pelo item 4.8.2 da Orientagdo Normativa (ON) da entdo Geréncia

de Area de Cadastramento e Demarcagio (GEADE)>"

n.° 002/2001, instrumento que
disciplina a atividade demarcatoria no ambito da SPU e que diz o seguinte: “A cota da
preamar média ¢ a média aritmética das maximas marés mensais, ocorrida no ano de 1831 ou
no ano que mais se aproxime de 1831”. Vé-se, pois, que a determinagio da cota®' pode ser
feita, pelo que cré a SPU, em relacdo a 1831, ou ao ano que mais deste se aproximar. Isso em
razdo de que a posi¢ao da LPM somente teria como referéncia o ano de 1831 quando a SPU,
para as atividades de demarcacdo, dispusesse de “documentos e plantas de autenticidade
irrecusavel” relativos aquele ano. De outro modo, ndo dispondo desses documentos, serviriam
para tanto os de quaisquer outros anos, dando-se preferéncia aos mais proximos a 1831.
Significa dizer, por exemplo, que se ndo houver documentos referentes a 1831, mas existindo
de 1950, dever-se-ia tracar a LPM/1831(?), utilizando-se esses elementos de 1950.

O entendimento da SPU conduziria, em termos praticos, ao tracado de uma
LPM/1831 que, na verdade, poder ser uma “LPM/1850”, “LPM/1950”, LPM/2000,
LPM/2014, etc, a depender dos documentos e outros elementos que estejam disponiveis no
momento da determinacdo da posi¢do da LPM para o trecho a ser demarcado. Entende a SPU,
destarte, que a impossibilidade de localizar efetivamente a posi¢cao da LPM relativa ao ano de
1831, autorizaria que os terrenos de marinha fossem demarcados a partir de linhas de preamar
de quaisquer outras épocas, embora sempre preferindo as que mais se aproximem daquele

ano. Portanto, o que importa a SPU, por esta exegese, ¢ que se promova efetivamente a

20 A designagdo atual do setor a SPU que ¢ responsavel pela coordenagio dos trabalhos de demarcagio dos
terrenos de marinha é o Departamento de Caracterizagao do Patriménio — DECAP.

! Segundo o Dicionéario Priberam (http://www.priberam.pt/dlpo/cota), cota significa a “indicagdo do nivel de
um ponto em relacdo a um plano de comparagdo." No caso especifico, seria a referéncia de altura da média da
preamares.
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demarcagdo dos terrenos de marinha, que ndo podem deixar de ser identificados, mesmo que
ndo estejam onde determinam os artigos 2.° € 9.° Decreto-lei n.° 9.760/1946.

Mas pode ocorrer uma situagao em que existem elementos relativos ao ano de 1831,
mas que evidenciem a conclusao de que, naquele trecho onde deveriam ser demarcados os
terrenos de marinha, a posi¢do da LPM/1831 se encontra parcial ou completamente submersa,
do mesmo modo que a faixa de 33,00 metros correspondentes aos terrenos de marinha. Para
essa hipotese, diante da auséncia de disposicao legal que oferega solucao para o problema da
inexisténcia (ainda que parcial) de terrenos de marinha no trecho em questao, o item 4.8.12 da
mesma ON GEADE n.° 002/2001 apresenta a seguinte resolugdo: “abstrair o avanco do
mar”®%. O referido dispositivo infrarregulamentar autoriza que a SPU, apos constatar que a
LPM relativa ao ano de 1831 esteja submersa, promova o “deslocamento” da posi¢do da LPM
(que ndo serd, entdo, a relativa ao ano de 1831), de modo que, depois desse “ajuste”, tal marco
espacial coincida com o “batente das ondas”, ou seja, com faixa de limite das maximas
preamares atuais. Cria-se, entdo, uma “nova” faixa de terrenos de marinha, ainda que em
desconformidade com o que dispdem os arts. 2.° ¢ 9.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946.

Essa pratica da SPU ¢ orientada pela “premissa” constante no item 4.6.1.1 da
GEADE n.° 002/2001, no sentido de que os terrenos de marinha devem ser sempre “terrenos
enxutos”.

Pelo que se viu neste topico, a atividade demarcatéria que incumbe a SPU ¢
desenvolvida a partir de trés hipoteses de interpretagdo para o art. 10 do Decreto-lei n.°
9.760/1946, cuja escolha dependera da disponibilidade de subsidios documentais para a
definicdo da referéncia temporal da LPM, bem como do histoérico de movimento das marés no
trecho que sera objeto da demarcacao.

A primeira dessas possibilidades interpretativas corresponde aquela em que a SPU,
para promover a determinacdo da posi¢do da LPM, realiza essa tarefa “a vista de documentos
e plantas de autenticidade irrecusavel” relativos ao ano de 1831, tomando com referéncia o
ano de 1831, que ¢ aquele expressamente determinado nos arts. 2.° € 9.° do Decreto-lei n.°
9.760/1946.

A segunda se verificard quando a SPU ndo dispuser de documentos ou plantas que
correspondam aquele ano. Nesse caso, entende o referido 6rgdo que a parte final do art. 10 do

Decreto-lei n.° 9.760/1946 autoriza que a demarcagao da LPM utilize a medicao de preamares

520 item 4.6.12 da ON GEADE n.° 002/2001 tem a seguinte redagdo: “Na constatagcdo da existéncia de avango
dos mares ocorrido apds 1831, tomar-se-4 como linha basica para a demarcacdo da LPM a linha que coincidir
com o batente das ondas, abstraindo-se os referidos avangos.”
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de ano diverso de 1831, ou seja, de ano que mais dele se aproxime (item 4.8.2 da GEADE n.°
002/2001).

Por fim, na hipotese de constatar que LPM/1831 se encontra situada em area ja
submersa em razao do avango do mar, a SPU promovera o deslocamento da LPM para que
esta coincida com o “batente das ondas”, ou seja, a preamar atual, a fim de que os terrenos de
marinha demarcados sejam sempre “enxutos”, como prescrito nos itens 4.6.1.1 e 4.8.12 da
ON GEADE n.° 002/2001.

Além das questodes relativas ao marco espacial e a referéncia temporal utilizada pela
SPU para determinar a posicdo da LPM, ¢ preciso também considerar a forma como ¢
promovido o célculo das médias das preamares. A propoésito, essa questdo ¢ disciplinada no
ambito da SPU pela Instru¢do Normativa n.® 002/2001, em especial pelo §2.° do art. 2.°, cujo

teor ¢ o seguinte:

§ 2° Na determinagdo da cota basica relativa a preamar média de 1831, deverdo ser
consideradas a média aritmética das maximas marés mensais (marés de sizigia)
daquele ano, ou do que mais dele se aproximar, utilizando-se os dados da estacdo
maregrafica mais proxima constante das tabuas de marés, publicadas pela Diretoria
de Hidrografia e Navegacdo do Comando da Marinha (DHN).

Pelo que se extrai do referido ato administrativo, apenas as maximas preamares
mensais (marés de sizigia) do ano de 1831, ou de outro que dele mais se aproximar, deverao
ser consideradas para fins de obtencdo da média das preamares, a partir da qual se
determinard a posi¢ao da LPM.

Diante do que foi aduzido, necessario se promover a analise dessas trés hipoteses
interpretativas do art. 10 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, bem como da sistematica adotada pela

SPU para realizar o célculo da média das preamares.

a) A determinacio da LPM a vista de elementos relativos a 1831.

A primeira hipdtese utilizada pela SPU para a determinag@o da posi¢ao da LPM/1831
leva em conta a expressao literal da parte inicial do art. 10 do Decreto-lei n.® 9.760/1946, que
prescreve que essa atividade deve ser desenvolvida “a vista de documentos e plantas de
autenticidade irrecusavel” referentes a 1831. Assim procedendo, o referido orgdo estaria
atuando com observancia ao que preceitua o art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946, no que
concerne a referéncia temporal estabelecida como elemento nucular do conceito de terreno

de marinha.
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Constata-se, entdo, que essa primeira hipotese interpretativa contempla corretamente
a Unica e insubstituivel referéncia temporal do conceito legal de terreno de marinha, que € o
ano de 1831. Nao ha, portanto, ressalvas a serem feitas a conduta da SPU, quando

estritamente orientada por essa premissa interpretativa.

b) A determinacio da LPM a vista de elementos relativos a ano que

mais se aproxime de 1831: o primeiro equivoco interpretativo.

As impropriedades interpretativas referentes a atividade de determinagao da posicao
da LPM, comegam a se verificar quando ndo existem “documentos e plantas de autenticidade
irrecusavel” relativos a 1831. Nesse caso, entende a SPU que pode utilizar qualquer outra
referéncia temporal para tal determinacdo, desde que essa seja realizada a vista dos elementos
de que dispuser no momento da demarcagdo, ndo importando a que ano estes se refiram,
desde que dé preferéncia aos documentos relativos ao ano que mais se aproxime de 1831. A
titulo de exemplificagdo, se das diligéncias empreendidas pela SPU forem colhidos subsidios
relativos aos anos de 1900 e 1850, este ultimo, por ser mais proximo a 1831, devera ser
adotado como referéncia para determinagdo da posi¢do da LPM. Essa conduta da SPU teria
com suposto fundamento na parte final do disposto no art. 10 do Decreto-lei n.° 9.760/1946,
ao mencionar que “A determinacdo sera feita a vista de documentos e plantas de autenticidade
irrecusdvel, relativos aquele ano, ou, quando ndo obtidos, a época que do mesmo se
aproxime.”’

Hé nessa conclusdao da SPU equivocos de diversas ordens, ndo se sustentando em
qualquer exercicio adequado de hermenéutica.

Recorrendo-se ao método gramatical, ¢ manifesto que o significado literal do
dispositivo legal em andlise ndo cogita promover a alteragdo do ano de referéncia para
determinagdo da posicdo da LPM. O texto normativo apenas se refere aos elementos de
investigacdo que podem ser utilizados como referéncia para esse propdsito, ou seja, aqueles
que poderdo orientar as investigacdes iniciais da SPU, a fim de viabilizar que se chegue a
posi¢do da LPM correspondente ao ano 1831. Em momento algum esse dispositivo autoriza a
determinagdo de uma linha relativa a outros anos, pois isso significaria o afastamento dos
elementos essenciais do conceito de terrenos de marinha estabelecidos nos art. 2.° € 9.° do
Decreto-lei n.° 9.760/1946, que ndo podem ser esquecidos em uma interpretacdo isolada

apenas da parte final do art. 10.
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Descabido, também, o argumento de que uma interpretacdo histdrica, atenta a
“vontade do legislador”, chancelaria a pratica de utilizar outra referéncia temporal para a
determinagdo da LPM/1831. Neste sentido, poderia se afirmar que, ante a inexisténcia de
plantas ou documentos relativos aquele ano, ndo haveria como determinar com precisao a
posicdo da LPM relativa aquele ano, o que autorizaria o tragado de uma LPM/1831(?) com
referéncia a ano diverso de 1831.

Na pratica, se quis o legislador de 1946 autorizar que se tragasse uma LPM/1831 que
levasse em conta qualquer outro ano (o que por si s ja ¢ um contrassenso), bastando para isso
apenas que a SPU ndo conseguisse (ou ndo se esforgasse para conseguir) documentos
relativos ao ano de 1831, estaria ele dizendo a todos os proprietarios dos terrenos alodiais: se
a SPU ndo conseguir localizar onde fica a LPM de 1831, podera tracar uma linha relativa a
qualquer outro ano, desde que ela encontre documentos relativos a este, ainda que isso faga
com que a nova LPM aponte bens alodiais como terrenos de marinha.

Ainda que se admita essa possibilidade interpretativa (aqui mencionada apenas para
fins de argumentacdo), ou seja, mesmo considerando a hipotese de o legislador ter
intencionado autorizar a demarcacao de terrenos de marinha tendo como referéncia temporal
outros anos (1850, 1900, 2000, 2015, etc), ela ja ndo se sustenta mais no atual contexto
histérico. Isso em razdo de que, com os atuais recursos tecnologicos, € o incremento das
ciéncias que se dedicam ao estudo do tema, € possivel se obter a localizagdo, com o grau
necessario de seguranga, da posi¢do em que deve se encontrar a LPM/1831%%,

Aliés, dessa possibilidade a SPU tem ciéncia ndo de agora, mas ja ha mais de 55
(cinqlienta e cinco) anos, conforme se extrai do conteido do voto proferido pelo Conselheiro
Francisco Behrensdorf Junior no Processo 252.635-57, julgado pelo Conselho de Terras da
Unido em 9 de outubro de 1959 (1960, p. 482). E oportuna a transcricdo de trechos da
mencionada decisdo:

Inexistindo em 1831 registro e observagdes regulares de marés na costa do Brasil,
somente em 1867, com a divulgacdo do método de andlise harmdnica das marés,
idealizado por Lord Kelvin, removeram-se as dificuldades técnicas entdo existentes.
Tais observacgdes, mediante o emprego do referido método, ja vém sendo utilizadas
ha longos anos, para varios pontos ao longo do litoral do Brasil, inclusive no porto
de Santos, cumpre ser registrado.

Ja em 1920, determinou o Governo fossem pelos Ministérios da Viagdo e Obras
Publicas e da Marinha, através dos seus 6rgaos especializados, fornecidos todos os
estudos ja realizados, a propor¢ao que o fossem, referentemente ao levantamento da
costa maritima, o mesmo determinando o Governo no tocante a todos os estudos que

pudessem facilitar ou interessar o estabelecimento da linha do preamar médio.
(Regulamento que acompanhou o Decreto n.° 14.595, de 1920, art. 20).

3 A proposito do tema, recomenda-se a leitura de LIMA, 2002.
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Determinou o Decreto-lei n.° 4.120, de 1942, que a linha do preamar maximo seria
determinada, normalmente, pela analise harmonica de longo periodo baseada em
observacdes continuas durante 370 dias, e, na falta destas, pela andlise de curto
periodo, baseada em observacdes de, no minimo, 30 dias consecutivos.

Por outro lado, o Tide Predictor permite fazer o célculo mecénico dos preamares
para quaisquer épocas, uma vez conhecidas as constantes harmonicas das principais
ondas na constitui¢do da maré, em um porto determinado.

O Departamento Nacional de Portos e Navegacdo, em 1943, comunicou ao Dominio
da Unido que "ja tem calculadas estas constantes para inimeros pontos da costa, ndo
sendo assim dificil obter no Observatorio Nacional, e com o auxilio do Tide
Predictor, seja reproduzida a curva da maré em qualquer periodo do ano de 1831 e
em cada um desses locais" (Oficio n.O 2.877-43).

(..)

Em 1942, o Ministério da Fazenda ja havia exposto ao Exmo. Sr. Presidente da
Republica que ndo ha razdo para que se determinem tecnicamente os preamares
médio e méximo atuais, ¢ ndo se faca, também com a mesma técnica e a mesma
precisdo, a determinacdo dos de 1831" (E. M. n.o 1. 775-42).

Por outro lado, ndo existe razdo alguma para que ndo se fixe com a mesma precisao
e a mesma técnica a posicao da linha do preamar médio de 1831.

Para demonstrar a imprescindibilidade da reconstitui¢dao da posi¢ao da LPM de 1831,
imagine-se que os documentos mais antigos obtidos pela SPU se referissem ao ano de 1950 e
que, a vista desses, a SPU tenha tracado a LPM/1831(?) com base na preamar de 1950. Mas
se apos a determinagdo da LPM, e com base em documentos igualmente idoneos produzidos a
partir de 1950, for feita a constatagdo de que o nivel do mar tem se elevado e avangado em
direcdo ao continente, poder-se-ia concluir que a cota bésica, ou seja, a altura das preamares,
se elevou, ano apos ano, na localidade em que foi determinada da LPM/1831(?) com base em
documentos de 1950. Nessa situacdo hipotética, seria intuitivo afirmar que, em razao da séria
historica de avango do mar em direcdo ao continente, a posi¢cdo correspondente a média das
preamares de 1831 esteja mais para o lado do mar (provavelmente encoberta ao menos
parcialmente) do que a média das preamares de 1950. Em outros termos, a preamar atual seria
mais avangada para o interior do continente do que a de 1950, assim como esta seria também
mais avancada em relagdo a de 1831.

Como resultado dessa sistematica de ‘“abstragdo” do avango do mar, ter-se-ia a
indevida identificagdo de terrenos alodiais (de particulares) como sendo de marinha (de
propriedade da Unido, o que representa manifesta violagdo ao direito fundamental de
propriedade.

Para evitar essa situacdo de ilegalidade e de manifesta violagdo aos preceitos
constitucionais, em vez de simplesmente utilizar como referéncia a posicdo da LPM em
1950, como atualmente faz a SPU, nos termos do que dispde o item 4.8.2 da GEADE n.°

002/2001, seria obrigacdo deste 6rgdo promover estudos destinados a reconstituir a realidade



176

de 1831, ou seja, realizar a retrovisdo em relagdo a este ano, que ¢ o Unico utilizado pela lei
como referéncia temporal para a atividade demarcatoria.

A retrovisao, segundo LIMA (2002, p. 69), deve ser realizada em decorréncia da
inexisténcia de documentos correspondente as leituras das marés relativas ao ano de 1831. Ela
“implica o calculo da taxa de variagdo secular na drea oceanica que estd sendo estudada”
(LIMA, 2002, p. 185), o qual indicarda qual era a cota da posi¢do da LPM em 1831,
permitindo que a determinagdo seja realizada sem afastamento dos preceitos estabelecidos nos
art. 2.° ¢ 9.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946.

Ao ndo adotar essas providéncias, a SPU termina por promover a desconfiguragdo do
instituto dos terrenos de marinha, ja que promove a demarcagdo de 4areas terrenos
supostamente dessa espécie, mas que sdo definidos a partir da referéncia a ano diverso do
constante no conceito legal formulado pelo art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946.

Desse modo, mesmo cogitando (repita-se, o que se faz aqui apenas para fins
argumentativos) que a interpretagdo dada pela SPU a parte final do art. 10 do Decreto-lei n.°
9.760/1946, tenha sido valida sob a vigéncia de outros textos constitucionais, ela ndo resistiu a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, seja pelo fato de ndo mais subsistirem os eventuais
entraves técnicos que eventualmente a tenham justificado no passado, mas sobretudo em
razdo de que representa manifesta violagdo ao direito fundamental de propriedade, bem como
do direito fundamental a seguranca juridica, reconhecido expressamente no caput do art. 5.°
da Constituicdo de 1988 (MARINONI e MITIDIERO, 2013, p. 755), e que foi apontado
também como principio regente da Administragdo Publica pelo art. 2.° da Lei n.® 9.784/1999.

Dispondo acerca desse principio, Cunha o enuncia como o dever de o governo
proteger as pessoas € os bens que legitimamente possuam (2013, p. 144). Deste encargo,
contudo, a SPU se afasta na medida em que promove o tracado da LPM com fundamento em
premissa interpretativa equivocada, indicando como sendo de marinha terrenos que, na
verdade, constituem-se em bens alodiais e que deveriam permanecer livres de quaisquer
embaragos.

O mais grave disso ¢ que se trata do proprio Estado que, descuidando-se do
compromisso constitucional de assegurar o exercicio dos individuos, apropria-se de espagos
que nao lhe pertencem, subtraindo os bens daqueles a quem devia protegdo. Como
consequéncia disso, os legitimos proprietarios passam a condi¢cao de meros ocupantes, tendo
seus titulos de dominio desconstituidos, sendo submetidos, ainda, a cobranga de encargos pela

utilizacao dos seus “ex-iméveis”.
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E preciso ter claro que, se ha dificuldades e limitacdes técnicas ao desenvolvimento
da atividade demarcatoria dos terrenos de marinha, ndo sao os cidadaos que devem suportar o
onus da elei¢do de uma referéncia temporal tdo antiga. Foi a Unido quem promoveu sua
escolha, de modo que eventual impossibilidade de identificacdo dos terrenos de marinha nao

pode dar lugar a indevida expropria¢do do patrimonio dos particulares.

¢) A determinacio da LPM/1831 a partir do batente das ondas: a

manifesta e consciente impropriedade (ilegalidade e inconstitucionalidade).

Das impropriedades praticadas pela SPU na demarcagdo dos terrenos de marinha, a
determinagdo da LPM a partir da “linha que coincidir com o batente das ondas, abstraindo-se
os referidos avangos” do mar, ¢ certamente a maior e mais grave. Isso pelo fato de que tal
determinagdo se da mesmo ap6s (e somente apoOs) se ter ciéncia de que a posicdo da
LPM/1831 estd localizada em area submersa, ou seja, depois de constatado que ndo mais
existem terrenos de marinha em virtude do avango do mar na localidade. Perceba-se que a
propria ON GEADE n.° 002/2001, no inicio do seu item 4.8.12, afirma que a demarcagdo
nesses termos se dara somente apds a constatagdo do avango do mar depois de 1831:

“Na constatagdo da existéncia de avango dos mares ocorrido apds 1831, tomar-se-a
como linha basica para a demarcacdo da LPM a linha que coincidir com o batente
das ondas, abstraindo-se os referidos avangos.”

Nao se requer maior esfor¢o para perceber que a determinacdo da LPM, nesses
termos, ¢ manifestamente ilegal, pois se distancia do conceito formulado no art. 2.°, do
Decreto-lei n.° 9.760/1946, em conduta que representa inequivoca expropriacdo de bens
privados.

Mas o que ¢ mais grave dessa sistematica ¢ o fato de que, diferentemente do que se
d4 com a possibilidade interpretativa estudada na se¢do anterior, em que a SPU ao menos
imagina que sua conduta estaria amparada no que dispde a parte final do art. 10 do Decreto-lei
n.° 9.760/1946, a atuagdo da SPU, ao realizar a determinacdo da LPM a partir da linha do
batente das ondas, ¢ destituida de qualquer fundamento legal, sendo baseada unicamente na
premissa fixada no item 4.6.1.1 da referida norma infrarregulamentar, no sentido de que os
terrenos de marinha devem ser “terrenos enxutos”, bem como no item 4.8.12, que manda

“abstrair os avanc¢os do mar”.
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Embora soe absurda a idéia de transferéncia dos terrenos de marinha mais para o
interior do continente, ¢ exatamente isso que a Orientacdo Normativa n.° 002/2001 da SPU

determina: abstraia-se o avanco do mar, pois os terrenos de marinha sio sempre enxutos!**

A afirmagdo daquela “premissa” ¢ certamente o prenuncio da ilegalidade, pois antes
de iniciar a descri¢do dos procedimentos destinados a determinar a posi¢cdo da LPM, afirma
que esta atividade devera indicar, ao final, terrenos de marinha que necessariamente estejam
em “terra firme”, ou seja, nao encobertos pelo mar. Pode-se dizer, assim, que essa
possibilidade interpretativa, que resulta no “afastamento” dos terrenos de marinha em dire¢ao
ao continente, “retirando-os” debaixo das aguas do mar, corresponderia & uma interpretacao
ao estilo “Nilton Santos”***. Essa impropriedade, de nitida inspira¢do Kafkaniana, também foi
pontuada pela doutrina patria, conforme licdo de Didgenes Gasparini (2009, p. 940), que

apresenta expressa adverténcia acerca da substituicao dos critérios legais pelos procedimentos

que ele, generosamente, chama de pratica dos “peritos”. Diz ele o seguinte sobre essa questio:

(...) substituem os peritos a linha da preamar média de 1831 pela linha do jundu,
caracterizada pelo inicio de uma vegetagdo (jundu), sempre existente além das praias
e para o interior das terras que com elas confinam.

O critério, a nosso ver, embora resolva na pratica os problemas decorrentes da falta
de demarcacdo da faixa dos trinta e trés metros, ressente-se de legalidade. A
aceitagdo, pelo Judiciario e pela SPU, ndo o torna legal. Por ele, ndo se atende ao
prescrito no art. 2.° do Decreto-Lei n. 9.760, de 1946, que exige sejam os trinta e trés
metros contados da linha da preamar média de 1831, e desconhece-se, por
conseguinte, que os requisitos legais para a sua determinag@o sdo os registrados no
art. 10. Estes sdo os unicos validos.

O mesmo alerta quanto a ilegalidade dessa pratica foi consignado por Celso Antonio
Bandeira de Mello (2013, p. 938), ao assinalar que a determinacao dos terrenos de marinha de
acordo com esse marco fisico (batente das ondas ou linha de “jundu”) € dissociada do preceito
legal estabelecido no art. 2.° do Decreto-lei 9.760/1946, e reiterado no art. 9.° do mesmo
diploma legal.

Também a jurisprudéncia, embora ainda de forma bastante pontual, ja tem
denunciado a ilegalidade da pratica consagrada pela SPU em sua norma infrarregulamentar,

conforme se verifica no Acorddo relatado pelo Eminente Desembargador Federal Edilson

% Identifica-se alguma(s) semelhanga(s) com o processo de Josef K.? Certamente que sim!

3 Nilton Santos, também conhecido como “A Enciclopédia”, foi lateral esquerdo do Botafogo e da Selegdo
Brasileira. Na campanha do Brasil na Copa do Mundo de 1962, no jogo contra a Espanha pela ultima rodada da
primeira fase, Nilton Santos protagonizou um dos lances mais marcantes do futebol em todos os tempos. Apos
perceber que seria driblado por Enrique Collar, e na tentativa de impedir o avango deste em dire¢do ao gol do
Brasil, Nilton Santos o derrubou no interior da grande area. Malandro (no bom sentido) como poucos, em vez de
alardear qualquer reclamagdo ou de reagir de forma espalhafatosa, Nilton Santos deu apenas dois “discretos”
passos para fora da grande area, enganando o arbitro Sérgio Bustamante, que marcou falta em vez do pénalti
devido.
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Pereira Nobre Junior, também Professor Doutor da Universidade Federal de Pernambuco. A

transcri¢do da ementa desse julgado tem o seguinte teor:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. TERRENO DE MARINHA. DEMARCACAO.
CRITERIO DELIMITADOR. PROCEDIMENTO DE DEMARCACAO DA
LINHA DE TERRENOS DE MARINHA-LTM ADOTADO PELA
SPU/GRPU/RN. NULIDADE. INDISCUTIVEL INTERESSE FISCAL. ADOCAO
DA LINHA DE PREAMAR ESTABELECIDA A PARTIR DO ZERO
HIDROGRAFICO. BATENTE DE ONDAS. INEXISTENCIA DE TERRENO DE
MARINHA NA AREA LITIGIOSA. APELACAO PROVIDA. 1. O art. 2° do
Decreto-lei n° 9.760/46 preconiza que sdo terrenos de marinha aqueles inseridos
numa faixa de 33 metros medidos horizontalmente a partir da posi¢do da linha do
premar médio de 1831. 2. E nulo o procedimento de demarcagio da linha de terrenos
de marinha, fundamentado em regulamento, realizado pela SPU/GRPU/RN, que
considera a Linha de Preamar Média resultante da média das marés de sigizia (altas)
verificadas ndo apenas no ano de 1831, mas também nos anos de 1993, 1994, 1995,
1996 e 1998, por caréncia de respaldo legal. 3. Devera ser considerado o critério
delimitador da linha de preamar estabelecida a partir do zero hidrogréfico, obtido
com a transposi¢ao da cota do mar RN73008 - que ¢ elaborado por critérios técnicos
adotados pela Diretoria de Hidrografia e Navegacgdo, 6rgdo da Marinha do Brasil - e
consoante o qual ndo se teria a existéncia do terreno de marinha na area litigiosa. 4.
In casu, baseando-se em trés diferentes critérios para delimitar a linha de preamar, o
laudo pericial constatou, por duas das técnicas empregadas, quais sejam, a
delimitag@o da linha de preamar estabelecida pelo zero hidrografico, obtido com a
transposi¢do da cota do mar RN73008, ¢ o batente das ondas, a inexisténcia de
parcela territorial pertencente ao patrimdnio imobiliario da Unido. 5. Apelagdo
provida.

(AC N.° 547143/RN; Processo  0004621-40.2007.4.05.8400;  Relator:
Desembargador Federal Edilson Pereira Nobre Junior; Data de julgamento:
04/10/2012)

Nada obstante, e a despeito de tais manifestacdes doutrindrias e jurisprudenciais, a
determinagdo da LPM a partir do batente das ondas (ou da linha de “jundu”) continua a ser
desenvolvida pela SPU sem qualquer expectativa de correcdo. Ao assim proceder, chancela-se
uma pratica ilegal que remonta hé varios anos, semelhantemente ao que se verifica em relagdao
ao instituto (anti)juridico da “linha presumida”. O resultado dela ¢ também a indevida
expropriacdo dos bens dos particulares que se encontram localizados nas é4reas adjacentes a

faixa de praia.

d) Da utilizacio das marés sizigias para o calculo da média das

preamares: a (des)qualificacdo das médias das preamares.

Além da indevida utilizacdo de outras referéncias temporais para determinacao da
posicdo da LPM, a SPU também se distancia dos preceitos estabelecidos do art. 2.° do

Decreto-lei n.° 9.760/1946, ao promover o calculo da média das preamares utilizando apenas
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as marés de sizigia, ou seja, as maiores preamares, como expressamente admitido pelo §2.°,
do art. 2.°, da Instrugdo Normativa n.° 02, de 12 de marco de 2001%°°.

De acordo com a defini¢ao do dicionario Priberam, “média” significa o meio-termo,
aquilo que se situa entre dois extremos. Para preamar, o mesmo dicionario diz que tal
expressdo representa o nivel mais alto das marés, ou seja, a maré cheia, sendo esse também o
conceito apresentado pelo Decreto Federal n.° 5.300, de 7 de dezembro de 2004 (que
regulamentou o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro).

A partir dessas definigdes, e atento aos estritos termos do conceito de terreno de
marinha apresentado pelo art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946, o que se pode concluir ¢ que
a LPM deve ser obtida pela média de todas as preamares do ano de 1831, e ndo apenas de
determinadas preamares. A essa conclusdo se chega em razdo de que o citado dispositivo ndo
contém qualquer restri¢cao (a) ou elei¢ao de determinadas marés.

Essa questdo se apresenta extremamente relevante quando se atenta para o fato de
que, mesmo entre as preamares, ou seja, entre as marés cheias, ha algumas que sdo maiores
que as outras. Ao longo do periodo de um ano, sempre haverd significativas variagcdes no
nivel das preamares, o que decorre notadamente em razao da forga de atragao da lua e do sol
em relagdo a terra. E o caso das marés de sizigia (ou marés de aguas vivas), que ocorrem nos
periodos de lua nova e lua cheia, quando se verificam preamares muito altas e, também,
baixa-mares muito baixas (MARINHA, p. 229). Diz-se, assim, que as marés de sizigias tem
uma elevada amplitude, ou seja, uma grande variacdo entre a preamar e a baixa-mar.
(MARINHA, p. 237).

Ja as marés de quadratura, que ocorrem por ocasido das fases de quarto crescente e
quarto minguante da lua, produzirdo preamares mais baixas e baixa-mares mais altas, ou seja,
terdo elas uma pequena amplitude.

Em resumo: no que se refere as preamares (que ¢ o que importa ao tema) as marés de
sizigia sdo o extremo mais elevado das preamares, enquanto que as marés de quadratura sdo o
extremo mais baixo das preamares. Mas ambas, nao se olvide, sdo preamares.

Entdo, se as marés de sizigia sdo o extremo mais elevado das preamares, € 0 conceito
legal de terreno de marinha exige que a LPM/1831 seja determinada a partir da média (meio-
termo, ponto médio entre um extremo e outro) das preamares, por 6bvio que sua obtencao nao

podera se dar a partir da utilizacdo apenas das marés de sizigia, ou seja, a maiores preamares,

236 «g 2° Na determinagdo da cota bésica relativa a preamar média de 1831, deverdo ser consideradas a média
aritmética das maximas marés mensais (marés de sizigia) daquele ano, ou do que mais dele se aproximar,
utilizando-se os dados da estacdo maregrafica mais proxima constante das tdbuas de marés, publicadas pela
Diretoria de Hidrografia e Navegacdo do Comando da Marinha (DHN).”
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pois disso resultaria uma cota (altura) muito mais elevada do que a média de todas as
preamares. Como conseqiiéncia dessa média elaborada considerando apenas as maximas
preamares, € nao todas as preamares do ano de 1831, ter-se-ia o posicionamento da LPM
lancada mais para o interior do continente.

Mas ¢ preciso observar que o conceito legal de terreno de marinha foi claro: deve-se
obter a média das preamares de 1831, e ndo apenas de algumas preamares, menos ainda das
maximas dentre as preamares, que seriam as de sizigias. No calculo prescrito pelo conceito
legal devem entrar ndo somente as maximas preamares (de sizigia), mas todas as preamares,
inclusive as menores dessa espécie (de quadratura), de maneira que o seu resultado seja
efetivamente um meio-termo entre os dois extremos.

Ao se fazer diferente disso, excluindo-se as marés de quadratura e se elegendo
apenas as marés de sizigia, como ostensivamente afirma a Instru¢do Normativa da SPU n.°
002/2001, termina-se por agregar ao conceito de terreno de marinha um elemento (marés de
sizigia ou maximas preamares) estranho a lei e que, o que € mais grave, representa uma
alteragdo substancial na posi¢ao da LPM/1831.

Essa ilegalidade também foi expressamente admitida pela SPU quando se manifestou
na Apelagdo Civel n.° 514235/RN — TRF-5.* Regido, a respeito da forma como promove o
calculo da média das preamares. A seguir, serd transcrito trecho do Acérdiao proferido na

referida Apelagdo, também relatada pelo Desembargador Federal Edilson Nobre Junior:

28. Por seu turno, ao contraditar as referidas conclusdes do perito oficial que atuou
em auxilio do Juizo, a Unido insistiu no acerto do procedimento de demarcagio da
Linha de Terrenos de Marinha — LTM - adotado pela SPU/GRPU/RN, por estar
fundado no "Relatorio Final-Demarcagdo da LPM Litoral Sul" (fls. 288/291), que
diz o seguinte: "A cota basica, em conformidade com o item 4.8 da ON-GEADE-02,
foi determinada em fungdo dos valores das maximas mensais das marés de sigizia,
para os anos de 1831, 1993, 1994, 1995, 1996 e 1998 para o Porto de Natal/RN,
editada pela Diretoria de Hidrografia e Navegacdo do Ministério da Marinha (DHN).

A SPU, além de confessar expressamente que utiliza outros anos como referéncia
para o calculo da média da preamar (o que ja ¢ ilegal), também afirma que a obtém somente a
partir das marés de sizigias. A determinacao da posicdo da LPM ¢ realizada, nesses termos,
nao a partir de uma média qualquer, ja que considera apenas as maiores preamares do ano,
mas de uma média “qualificada”. Na verdade, essa média bem que poderia ser também
designada de “desqualificada”, ja que contraria manifestamente os preceitos estabelecidos nos
arts. 2.° e 9.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946, nos quais ndo consta qualquer eleicdo de

preamares.
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O entendimento de que essa pratica ¢ ilegal também ¢ compartilhado pelo
Desembargador Federal Edilson Nobre Junior, como se extrai de outro trecho do voto que

proferiu na mesma Apelagao Civel n.° 514235/RN :

29. E interessante ilustrar que pesquisando sobre a expressdo "marés de sizigia",
utilizada pela SPU/GRPU/RN no supracitado excerto do "Relatorio Final-
Demarcagdo da LPM Litoral

Sul", descobre-se que se cuida de nomenclatura utilizada para identificar as marés
que ocorrem nas luas nova e cheia, quando os efeitos lunares e solares reforcam uns
aos outros, produzindo as maiores marés altas e as menores marés baixas.

30. Também ¢ digno de nota que as informacdes contidas no Relatério de
Demarcag@o em comento permitem antever que ndo foi considerada apenas a Linha
de Preamar Média-LPM de 1831 para delimitacdo da Linha de Terrenos de Marinha-
LTM, tendo sido considerada a Linha de Preamar Média resultante da média das
marés de sigizia (altas) registradas em 1831 e nos anos de 1993, 1994, 1995, 1996 ¢
1998.

31. Acontece que este procedimento ndo se afigura consentaneo com o Decreto-lei
n°® 9.760/46, que preconiza: "Art. 2° So terrenos de marinha, em uma profundidade
de 33 (trinta e trés) metros, medidos horizontalmente, para a parte da terra, da
posicdo da linha do preamar-médio de 1831: a) os situados no continente, na costa
maritima e nas margens dos rios ¢ lagoas, até onde se faga sentir a influéncia das
marés; b) os que contornam as ilhas situadas em zona onde se faga sentir a influéncia
das marés. Paragrafo tinico. Para os efeitos deste artigo a influéncia das marés ¢
caracterizada pela oscilacdo periodica de 5 (cinco) centimetros pelo menos, do nivel
das 4guas, que ocorra em qualquer época do ano."

32. A legislagdo em comento, ao disciplinar os imoveis enquadrados como terreno
de marinha, ¢ clara ao indicar, dentre estes, tdo-somente aqueles que se encontrem
inseridos numa faixa de 33 metros medidos horizontalmente a partir da posi¢do da
linha do preamar médio de 1831.

33. Néo se tem margem, no referido Decreto-lei n® 9.760/46, para a flexibilizagéo
desmedida da Linha de Preamar Média-LPM de 1831, a ser tomada como parametro
para demarcacdo dos terrenos de marinha, principalmente levando-se em conta
avancgo extraordinario do nivel do mar e/ou influéncia de niveis de marés observados
mais de cem anos depois do referido marco temporal que fora adotado pela
legislagdo como critério para enquadramento dos referidos iméveis como patrimoénio
publico.

34. Desse modo, ndo pode passar despercebida a caréncia de alicerce normativo a
respaldar o procedimento de demarcagdo de terrenos de marinha no litoral sul do Rio
Grande do Norte, realizado pela SPU/GRU/RN mediante a aferig¢do da Linha de
Preamar Média das marés de 1831, 1993, 1994, 1995, 1996 ¢ 1998.

35. Alias, afigura-se ilegal a propria ON-GEADE-002, aprovada pela Portaria n°
162/2001, do Ministério de Planejamento Org¢amento ¢ Gestdo, publicada em
21/09/2001, aludida como fundamento juridico do "Relatorio Final-Demarcagdo da
LPM Litoral Sul" acostado as fls. 288/291, por destoar do Decreto-lei n® 9.760/46
que visa a regulamentar, ao definir, no item 4.8.12, que "na constatagdo da
existéncia de avango dos mares ocorrido apos 1831, tomar-se-4 como linha basica
para demarcag@o da LPM a linha que coincidir com o batente das ondas, abstraindo-
se os referidos avangos".

36. Sem duvidas, estd a Unido exorbitando os limites do poder regulamentar ao
aprovar, através de Portaria, orientacdo normativa que estabelece critérios de
demarcagdo de terrenos de marinha nao contemplados no Decreto-lei n® 9.760/46,
que se limita, em seu art. 9°, a atribuir, & SPU, competéncia para "determinagdo da
posicao das linhas de preamar médio do ano de 1831 e das enchentes ordindrias".
Com essas consideragdes, pedindo vénia a eminente Relatora, voto para NEGAR
PROVIMENTO a apelagdo e a remessa oficial.
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Na pratica, a férmula aritmética ilegal adotada pela SPU posiciona a LPM mais para
o interior do continente, o que termina por beneficiar demasiadamente a Unido, j& que amplia
a faixa dos terrenos acrescidos de marinha, que aquela situada entre os terrenos de marinha e
0 mar, mas que também pertence aquele ente. Assim, a Unido se afirmara proprietaria de
imoveis que, caso fosse observada a correta sistematica de célculo da média das preamares,
seriam reconhecidos como alodiais, ou seja, de plena propriedade de particulares.

Mas além de incluir no célculo da média as preamares tanto marés de sizigias como
as de quadratura, ¢ necessario que se considere o conjunto de todas as preamares do ano de
1831, e ndo apenas de determinado intervalo. Essa necessidade decorre de duas razdes
primordiais. A primeira delas, ja mencionada anteriormente, ¢ que o conceito estabelecido no
art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946 nao faz qualquer restricdo a alguma espécie de preamar,
nem muito mesmo limita o nimero de preamares a serem considerados no calculo da média.
Entdo, se a lei ndo limita e, a0 mesmo tempo, refere-se ao ano de 1831, é por que prescreve a
utilizagdo de todas as preamares. E a segunda razdo ¢ exatamente a constatacdo de que, no
intervalo de tempo de um ano, podem ser verificadas grandes variagdes de preamares,

conforme afirmou Reis (1923, P. 311):

As variagdes anuais manifestam-se por meio das marés solsticiais e das marés
equinociais, sendo as maiores marés do ano as que correspondem as de sizigias nas
proximidades dos equinécios, quando estd a Lua no seu perigeu, proximo ao
equador; e as menores as que correspondem as de sizigias nas proximidades dos
solsticios, quando estd a Lua no seu apogeu, com grande declinagdo. De modo que
sdo bastante desiguais as 25 marés de sizigias em cada ano.

A adogao do intervalo de um ano, tal como estabelecido no art. 2.° do Decreto-lei n.°
9.760/1946, destinou-se exatamente a evitar que a média das preamares, limitada a periodo de
tempo menor, apontasse resultado eventualmente distorcido em razdo dessas ocorréncias

astronOmicas.

3.5.2. Uma pausa para reflexao.

Esse cendrio de impropriedades faz surgir inevitavelmente uma indagacgao: se dessas
praticas ilegais decorrem desconstituicdo de titulos de propriedades dos particulares e a
cobranca de encargos dos ocupantes dos “terrenos de marinha”, qual seria a razao pela qual as
questdes tratadas no presente trabalho ainda ndo tiveram a repercussdo necessaria em um

debate publico mais amplo?
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Um dos motivos que explica essa ocorréncia ¢, como mencionado na parte
introdutodria desta pesquisa, o fato de que a atividade demarcatoria demanda o dominio de
diversos campos do conhecimento, de modo que a formulacao de eventuais questionamentos,
quanto as conclusdes da SPU, também exige um exame interdisciplinar da questao.

Verifica-se, entdo, a logica da divisdo de trabalho como um instrumento de
dominagdo, tal como explicado por Bourdieu (2006, p. 212), s6 que aqui o monopdlio se
estabelece em favor de quem domina a “técnica de demarcacao”. E como consequéncia desse
“hermetismo” da atividade demarcatéria, o que se tem € a desqualificacdo dos argumentos de
quem ndo seja “especialista” na matéria. Assim, a SPU se apropria das técnicas e, como
poucos as conhecem, ela se afasta dos preceitos legais sem que seja questionada.

Some-se a isso a invocacdo, como atributos da sua atuagdo, dos dogmas da presuncao
de legitimidade e do suposto interesse em preservar o patrimonio publico, este que, pela
logica da “supremacia”, deveria ser prestigiado em detrimento de interesses privados dos
particulares.

Outrossim, ¢ recorrente ainda o discurso de que a atividade demarcatéria representa
também um esforgo de protecdo ao ambiente costeiro. Ocorre que ¢ falacioso esse argumento.
Em primeiro lugar, tendo a CB/1988 instituido um Estado Constitucional, ndo ha como se
chancelar qualquer atuagdo da Administragdo a margem da lei, ainda que efetivamente se
destinasse a prote¢do do meio ambiente (0 que ndo € o caso). Além dos mais, as praticas
ilegais apontadas anteriormente ndo t€ém o conddo de incrementar os instrumentos de protegao
dos ecossistemas litoraneos. Isso em razdo de que, pelo que foi visto na Se¢do 1.10 deste
trabalho, a “area coberta e descoberta periodicamente pelas aguas, acrescida da faixa
subseqiiente de material detritico, tal como areias, cascalhos, seixos e pedregulhos, até¢ o
limite onde se inicie a vegetagdo natural, ou, em sua auséncia, onde comece um outro
ecossistema”, constitui-se na faixa de praia, bem que também ¢ de propriedade da Unido
(independentemente de ser ou nao também identificado como terreno de marinha), conforme
dispdoe o art. 20, inciso IV, da CB/1988. Logo, possuindo o referido espago costeiro
instrumentos proprios de protecdo, que sdo inclusive mais restritivos por se tratar de um bem
de uso comum do povo, ndo ha a necessidade de forcar o entendimento conceitual que, ao
arrepio da lei e da Constituigdo de 1988, também ndo lhe empresta qualquer protecao
adicional. E o mesmo se diga em relacdo as restingas € a outros ecossistemas litoraneos, que
igualmente t€m os seus instrumentos legais especificos de tutela.

Por fim, a correcdo do método de determinacdo da LPM relativa ao ano de 1831

pode evidenciar uma realidade desinteressante para a SPU do ponto de vista arrecadatorio: a
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possibilidade que a faixa de terrenos de marinhas, em razdo do avango do mar que se
intensifica a cada ano>’, esteja submersa em boa parte do litoral brasileiro.

Mas encerrada essa breve pausa para reflexdo, impde—se agora apontar qual a
alternativa interpretativa do art. 10 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, que se apresenta compativel

com as normas constitucionais.

3.5.3. A correta determinacdo da posicdo da LPM: i) a interpretacio
sistematica dos 2.°, 9.° e 10 do Decreto-lei n.” 9.760/1946, em conformidade com a
Constituicao de 1988; ii) a observancia estrita dos elementos nucleares do conceito legal

de terreno de marinha.

As principais impropriedades verificadas na atividade de determinagao da posi¢ao da
LPM decorrem da interpretacdo isolada e tendenciosa, por isso mesmo equivocada, da parte
final do art. 10 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, assim como da agregacdo de determinados
elementos ao conceito de terreno de marinha, em desacordo com a defini¢cao apresentada no
art. 2.° do Decreto-lei 9.760/1946.

Por tudo o que foi apresentado nas segdes anteriores, constata-se a imperiosa
necessidade de que, para a correta determinacao da posicao da LPM, deve a SPU se conduzir
a partir de uma interpretagdo sistematica da parte final do art. 10, conjugada ao disposto nos
arts. 2.° ¢ 9.°, do Decreto-lei 9.760/1946, sob pena de se afastar dos elementos essenciais do
conceito de terrenos de marinha e, com isso, promover a indevida indicacao de areas alodiais
como sendo de propriedade da Unido.

Atento a constru¢do realizada nas segOes anteriores, ¢ a disciplina legal que se deve
recorrer para a identificacdo dos elementos nucleares do conceito de terreno de marinha, e ndo
a instrumentos outros expedidos no a&mbito da propria SPU. E o ponto de partida para tanto ¢
o art.” 2.°, do Decreto-lei n.° 9.760/1946, que diz o seguinte: “sdo terrenos de marinha, em
uma profundidade de 33 (trinta e trés) metros, medidos horizontalmente, para a parte da terra,
da posicao da linha do preamar-médio de 1831.”

Do aludido conceito se extrai um marco espacial a partir do qual serdo medidos os

33m (trinta e trés metros) correspondentes aos terrenos de marinha: a linha correspondente a

257 ~ . . o .
Sobre o processo de erosdo marinha no litoral brasileiro, Dieter Muehe assevera: “Cabe lembrar que,

relativamente ao nivel do mar, tem sido considerada uma elevacdo de pouco mais de 100 m num periodo de
11.000 anos. Esta elevagdo resultou numa migragdo da linha de costa a uma taxa de 7 a 14m/ano correspondente
a toda a largura da atual plataforma continental. Esta, no caso brasileiro, apresenta em geral baixa declividade,
principalmente nas regides Norte e Nordeste, implicando em uma resposta a elevacdo do nivel do mar muito
ampliada, quando comparado com plataformas de maior declividade.”
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média das preamares de 1831. A alusdo a esse marco espacial ¢ reiterada no art. 9.° do mesmo
diploma legal, que ndo cogita qualquer outro a partir do qual possa ser iniciada a medicao da
faixa de terrenos de marinha.

O art. 2.° do Decreto-lei n.° 9.760/1946 também estabelece uma referéncia temporal
como integrante do conceito de terreno de marinha, que € o ano de 1831, a qual ¢é reafirmada
no art. 9.° do mesmo diploma legal. Do mesmo modo que se verifica em relagdo ao marco
espacial, nao hd no referido Decreto-lei, ou mesmo em qualquer outro diploma legal,
referéncia a ano diverso de 1831 e que seja passivel de utilizagdo para fins de determinagao da
posicao da linha da LPM.

Além do marco espacial e da referéncia temporal, ha ainda outro elemento nuclear no
conceito de terreno de marinha, que € a sistemadtica de calculo da média das preamares de
1831. Embora esse componente nao se revele de modo tdo evidente como os outros dois
citados, ele é tdo essencial quanto aqueles para a correta determinagdo da Linha de Preamar
Médio de 1831, uma vez que sua inobservancia pode ensejar a distor¢do no resultado da
média das preamares, tendo como conseqiiéncia a identificagao de terrenos alodiais como
sendo supostamente de marinha. Para evitar impropriedades da espécie, ¢ necessario que o
calculo da média das preamares seja feito considerando todas as preamares do ano de 1831,
inclusive as marés de quadratura, e ndo somente as de sizigia.

Destarte, a partir de uma interpretacdo sistematica de todos os dispostivos que
disciplinam a atividade de determinacdo da posi¢do da LPM, e em atencdo estrita ao conceito
legal de terrenos de marinha, ¢ possivel afirmar que a caracterizacdo destes depende da
correta conjugagdo de trés elementos nucleares: 1) o marco espacial, que devera corresponder
sempre a posicdo da LPM, de onde serdo contados os 33 metros para definicdo da faixa de
terrenos de marinha; ii) a referéncia temporal, a qual serd inevitavelmente o ano de 1831; iii)
a sistemdtica de cdlculo da média das preamares, que deverd observar o meio-termo entre os
dois extremos (marés de sigizia e marés de quadratura), considerando o conjunto de todas as
preamares de 1831.

Afastando-se a atividade de demarcagdo de quaisquer dos elementos que integram o
conceito legal de terrenos de marinha, o que se tera ao final do processo serd qualquer coisa,

menos bens dessa espécie.
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3.6. Da limitacio ao contraditorio e a ampla defesa.

Da leitura dos artigos do Decreto-lei n.° 9.760/1946 que tratam da atividade
demarcatdria, verifica-se que o Unico momento em que se contempla a possibilidade de
participacdo dos interessados ¢ na fase inicial do processo, conforme ja foi analisado
anteriormente, quando o art. 11 prevé a formalizacdo de um “convite” para que eles possam
contribuir com documentos, plantas ou quaisquer outros elementos que se prestem a subsidiar
os trabalhos de demarcagdo. Apds isso, a proxima oportunidade de manifestacao ja serd na
fase recursal, conforme disposto no art. 13 do referido diploma legal, quando a posicdo da
LPM/1831 ja se encontrard determinada pelo chefe local a SPU. Isso significa que todas as
atividades desenvolvidas entre esses dois momentos terdo carater inquisitorial, sendo
destituidas da bilateralidade que deveria caracteriza-las, ja que integrantes de um processo.

Sobre os elementos que constituem o contraditério, Cintra, Grinover ¢ Dinamarco
(2000, p. 57) afirmam que seriam eles a informacao, ou seja, a ciéncia quanto a existéncia do
processo ¢ dos atos nele praticados, mas, além disso, também a reagdo, que seria a
possibilidade efetiva de se contrapor as manifestagdes da parte adversa.

Marinoni e Mitidiero (2013, p. 731), contudo, sustentam que, na contemporaneidade,
o contraditorio deve compreender a idé€ia de efetiva participacdo na decisdo do processo, o
que estende o alcance dessa garantia inclusive sobre o 6rgao julgador, que de igual modo deve
participar do debate durante o desenvolvimento do itinerario processual, inclusive justificando
deliberagcdes quanto as provas e outras questdes havidas no feito. Essa nova fei¢do do
contraditorio se coaduna com o perfil de processo justo desenhado pelo modelo
constitucional, assentada na ideia de colaboracdo com o 6rgdo julgador, que deve ter uma
postura de didlogo durante o desenvolvimento do processo, mantendo-se assimétrico apenas
no momento de proferir decisdao (MITIDIERO, 2011, p. 81).

Mas o que se tem, no processo de demarcacao dos terrenos de marinha, ¢ exatamente
o oposto disso. Inexiste o didlogo(com) ou efetiva participacdo da sociedade durante a
atividade de demarcagdo. Prova maior ¢ que, mesmo depois de concluido o relatorio de
demarcacdo pela comissdo de técnicos designados para esse mister, ndo se permite que 0s
interessados se manifestem sobre esse documento, passando-se diretamente a fase decisoria.

Aqui cabe o registro de que, embora a lei especial do processo ndo contemple a
hipotese de manifestagdo dos interessados quanto ao aludido relatério, a Lei Geral de
Processo Administrativo o faz. Como se afere do disposto no art. 2.° da lei 9.784/1999, o

interessado tem o direito a apresentacao de alegacdes finais. Esse comando ¢ reiterado no art.
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3.°, bem como no art. 38 do mesmo diploma legal. Como se ndo bastasse o imperativo
constitucional constante no art. 5.°, LV da Constituicdo de 1988, a Lei n.° 9.784/1999
praticamente “grita nos ouvidos” do administrador que, antes de decidir, deve permitir a
manifestagdo dos interessados quanto a prova produzida.

E oportuno lembrar que o contraditério ndo é matéria disponivel, nio comportando
qualquer exce¢do (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2000, p. 57), o que se verifica
em razao de que a Constituicdo, quando consagrou esse direito fundamental processual, ndao
promoveu qualquer ressalva ou restricao. Ao contrario, foi enfatica em afirmar que se aplica a
qualquer processo, inclusive o administrativo, mesmo que regulado por legislagdo especial.

O que se disse em relacdo ao contraditério tem igual aplicagdo a ampla defesa. Com
excecao daquelas contribuigdes eventualmente ofertadas na fase a que alude o art. 11 do
Decreto-lei n.° 9.760/1946, ou seja, antes das atividades de determinacdo da posi¢do da
LPM/1831, ndo mais se oportuniza aos interessados a participagdo nas provas que a SPU
produz como subsidios a confec¢ao do relatério final de demarcagdo. Durante o processo sao
realizadas vistorias, levantamentos cartograficos, entrevistas, etc, sem que se questione 0s
interessados sobre o interesse de participar ou a0 menos acompanhar a producao dessas
provas.

Mais uma vez ha de se fazer referéncia ao fato de que, a despeito do siléncio da
norma especial, a Lei n.° 9.784/1999 também contém regramento quanto a este aspecto. Diz
ela, em seu art. 2.°, inciso X, que o interessado tem direito a produgdo de provas, consignando
mais a frente, ja no art. 38, que poderd inclusive “requerer diligéncias e pericias”. Mas bem
diferente disso, o processo de demarcacdo dos terrenos de marinha recebe sua decisdo, como
prevé o art. 13 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, sem que se faculte aos interessados 0 minimo
acesso a fase probatoria, que ¢ a etapa onde efetivamente se determina a posi¢do da
LPM/1831 (ou de outro ano, pois a SPU utiliza, confessadamente, outras referéncias
temporais para a demarcacao de suas linhas), a qual serd apenas “homologada” pelo despacho
do chefe local da SPU.

Ao que tudo indica, a Administracdo entende que aquelas atividades realizadas entre
a instaurag@o do processo e a decisdo que homologa o relatorio final de demarcacdo, somente
a ela interessam, ja que, como senhora de toda a técnica, ndo haveria utilidade em se realizar
qualquer diligéncia ou prova que pudesse ser requerida pelos interessados. Pelo mesmo
motivo estes nada teriam a acrescentar ao relatorio final de demarcacdo, de modo que seria

desnecessario facultar-lhes a apresentacdo de alegagdes finais.
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Contudo, hé de se compreender e aceitar que a prova se destina ao processo, ¢ este
tem serventia, acima de tudo, como instrumento de garantia dos individuos. Nao ¢, portanto,
faculdade da Administragao decidir ou nao se oportuniza o requerimento de prova. Ela bem
podera, em conformidade com o disposto no art. 38, §2.°, da Lei n.° 9.784/1999, deixar de
realizar as provas que sejam “ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatorias”, mas
para tanto devera decidir fundamentadamente acerca do requerimento. No entanto, o que nao
pode a Administragdo ¢ sonegar aos individuos a possibilidade de ao menos requerer a
producao de provas, embora a SPU assim proceda em relagcdo aos processos de demarcagao
dos terrenos de marinha, na medida em que ndo observa o preceito constitucional decorrente
da clausula de devido processo legal, muito menos as disposi¢des da Lei Geral de Processo
Administrativo Federal.

Sendo direito fundamental com assento na Constitui¢ao, a violacdo a ampla defesa se
constitui em falta grave, que fulmina de nulidade qualquer processo. E para o bem dos
individuos, a jurisprudéncia compartilha desse entendimento, como se vé pelos julgados a

seguir referenciados.

EM E N T A: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA —
DECLARACAO DE INIDONEIDADE PARA CONTRATAR COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA (INCISOS II E III DO ART. 88 DA LEI N°
8.666/1993) — ATO DO MINISTRO DE ESTADO DO CONTROLE E DA
TRANSPARENCIA — PROCEDIMENTO DE CARATER ADMINISTRATIVO
INSTAURADO PERANTE A CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO -
SITUACAO DE CONFLITUOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS INTERESSES
DO ESTADO E OS DO PARTICULAR — NECESSARIA OBSERVANCIA, PELO
PODER PUBLICO, DA FORMULA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS
OF LAW” — PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO — O DIREITO A PROVA COMO
UMA DAS PROJECOES CONCRETIZADORAS DESSA GARANTIA
CONSTITUCIONAL - PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a
essencialidade do principio que consagra o “due process of law”, nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade,
rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em
sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do proprio ato punitivo ou
da medida restritiva de direitos. Precedentes. Doutrina. - Assiste, ao interessado,
mesmo em procedimentos de indole administrativa, como direta emanagdo da
propria garantia constitucional do “due process of law” (CF, art. 5°, LIV) —
independentemente, portanto, de haver previsao normativa nos estatutos que regem a
atuagdo dos 6rgdos do Estado —, a prerrogativa indisponivel do contraditorio e da
plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV). -
Abrangéncia da clausula constitucional do “due process of law”, que compreende,
dentre as diversas prerrogativas de ordem juridica que a compdem, o direito a prova.
- O fato de o Poder Publico considerar suficientes os elementos de informagio
produzidos no procedimento administrativo ndo legitima nem autoriza a adogao,
pelo o6rgdo estatal competente, de medidas que, tomadas em detrimento daquele que
sofre a persecucdo administrativa, culminem por frustrar a possibilidade de o proprio
interessado produzir as provas que repute indispensaveis a demonstragdo de suas
alegagdes e que entenda essenciais a condugdo de sua defesa. - Mostra-se claramente
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lesiva a clausula constitucional do “due process” a supressdo, por exclusiva
deliberagdo administrativa, do direito a prova, que, por compor o proprio estatuto
constitucional do direito de defesa, deve ter o seu exercicio plenamente respeitado
pelas autoridades e agentes administrativos, que ndo podem impedir que o
administrado produza os elementos de informacdo por ele considerados
imprescindiveis e que sejam eventualmente capazes, até mesmo, de infirmar a
pretensdo punitiva da Publica Administracdo. Doutrina. Jurisprudéncia.

(RMS 28517 AgR/DF, Relator: Ministro Celso de Mello, Julgamento: 25/03/2014;
Orgio Julgador: Segunda Turma. DJe-082, Publicado em 02-05-2014).

Cabe referéncia a mais um julgado proferido no ambito do Supremo Federal, no qual
fica asseverado que a ampla defesa dever ser exercida antes de proferida a decisdo, nao sendo

sanavel a nulidade pela concessao de oportunidade de interpor recurso:

EMENTA: 1. Tribunal de Contas: competéncia: contratos administrativos (CF, art.
71, IX e §§ 1° ¢ 2°). O Tribunal de Contas da Unido - embora ndo tenha poder para
anular ou sustar contratos administrativos - tem competéncia, conforme o art. 71, IX,
para determinar a autoridade administrativa que promova a anulagdo do contrato e,
se for o caso, da licitagdo de que se originou. II. Tribunal de Contas: processo de
representacdo fundado em invalidade de contrato administrativo: incidéncia das
garantias do devido processo legal ¢ do contraditorio e ampla defesa, que impdem
assegurar aos interessados, a comecar do particular contratante, a ciéncia de sua
instauragdo e as intervengdes cabiveis. Decisdo pelo TCU de um processo de
representacdo, do que resultou injungdo a autarquia para anular licitagdo e o contrato
ja celebrado e em comego de execugdo com a licitante vencedora, sem que a essa
sequer se desse ciéncia de sua instaurag@o: nulidade. Os mais elementares corolarios
da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa sdo a ciéncia dada ao
interessado da instauracdo do processo e a oportunidade de se manifestar e produzir
ou requerer a producgdo de provas; de outro lado, se se impde a garantia do devido
processo legal aos procedimentos administrativos comuns, a fortiori, é irrecusavel
que a ela ha de submeter-se o desempenho de todas as fungdes de controle do
Tribunal de Contas, de colorido quase - jurisdicional. A incidéncia imediata das
garantias constitucionais referidas dispensariam previsao legal expressa de audiéncia
dos interessados; de qualquer modo, nada exclui os procedimentos do Tribunal de
Contas da aplicag¢do subsidiaria da lei geral de processo administrativo federal (L.
9.784/99), que assegura aos administrados, entre outros, o direito a "ter ciéncia da
tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a condi¢do de interessado,
ter vista dos autos (art. 3°, II), formular alegacdes e apresentar documentos antes da
decisdo, os quais serdo objeto de consideragdo pelo orgdo competente". A
oportunidade de defesa assegurada ao interessado ha de ser prévia a decisdo, néo lhe
suprindo a falta a admissibilidade de recurso, mormente quando o tinico admissivel é
0o de reexame pelo mesmo plendrio do TCU, de que emanou a decisdo.
(MS 23550, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2001, DJ 31-10-2001)

Mas hé de se salientar que, embora grave o problema da limitacdo ao exercicio da
ampla defesa, a sua solugdo nado requer qualquer medida de carater legislativo. Embora fosse
desejavel que a disciplina legal do processo de demarcagdo recebesse atualizacdo que a
ajustasse aos preceitos constitucionais, bem como as normas gerais estabelecidas na Lei n.°

0.784/1999, seria suficiente que a Administracdo desse cumprimento as disposi¢des desta



191

ultima, que, em muitos aspectos, densificou os direitos fundamentais processuais consagrados
na Constituicdo. Falta, entdo, somente a vontade de fazer, pois a solu¢do ja se encontra

positivada na Lei Geral de Processos Administrativos.

3.7. A fase decisoria: a determinacao da posicio da LPM/1831 pelo chefe da
unidade local da SPU.

A primeira questdo a ser enfrentada aqui ¢ a que diz respeito a natureza do ato que
promove a determinacdo da posi¢do da LPM/1831. Embora o art. 13 do Decreto-lei n.°
9.760/1946 o qualifique como despacho, trata-se de provimento com intensa carga decisdria,
sendo o Unico ato de autoridade até entdo proferido no processo de demarcacdao. Os que o
antecedem, embora imprescindiveis para o escopo de precisar a posicdo da LPM/1831, sdo
destituidos desde carater decisorio.

Disso resulta que, ao proferir a decis@o, o Chefe local da SPU, cargo que atualmente
recebe a designagdo de Superintendente Regional, atua ao mesmo tempo como Estado-
Administragdo ¢ Estado-Julgador. Nao se pretende afirmar que seu ato tenha carater
jurisdicional. Longe disso. O que se quer dizer ¢ que, embora represente ele os interesses do
ente federativo “Unido”, estando por isso submetido a um sistema de controle hierdrquico, ao
proferir sua decisdo deve ter claro que ali ndo atua apenas nesta condigdo. H4 um processo
estatal em desenvolvimento, de modo que seu primeiro compromisso € com a correcao da
atuacdo do Estado. Assim, em lugar de cogitar agir de forma a privilegiar os interesses
patrimoniais da Unido, deve cuidar de realizar os direitos fundamentais de todos os
individuos, pois € esse o comando esculpido na Constituicao desde o seu preambulo, também
densificado no art. 1.° da Lei n.° 9.784/1999, que aponta como premissa de qualquer processo
administrativo a “prote¢do dos direitos dos administrados”. E ndo custa lembrar que essa
diretriz foi apontada na Lei de forma a preceder inclusive o cumprimento dos fins da
Administragdo, ndo se podendo olvidar que essa disposicao topografica teve e tem um sentido
de ser.

Destarte, o interesse que deve orientar a decisdo a ser proferida quanto a
determinagdo da posicdo da LPM/1831 € o interesse publico primario. H&4 de se reconhecer
que o predicativo aqui empregado ¢ de todo relevante, a fim de evitar eventual confusdao com
o interesse publico secundario, como, por exemplo, o de possuir mais bens ou arrecadar mais.

Sobre essa distingdo, Celso Antonio Bandeira de Mello disserta (2013, p. 65-66, 69):
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Outrossim, a nogdo de interesse publico, tal como a expusemos, impede que se
incida no equivoco muito grave de supor que o interesse publico é exclusivamente
um interesse do Estado, engano, este, que faz resvalar facil e naturalmente para a
concepcao simplista e perigosa de identifica-lo com quaisquer interesses da entidade
que representa o todo (isto €, o estado e demais pessoas de Direito Publico interno).
Uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a dimensdo publica
dos interesses individuais, ou seja, que consistem no plexo dos interesses dos
individuos enquanto participes da Sociedade (entificada juridicamente no estado),
nisto incluido o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, pde-se a nu a
circunstancia de que ndo existe coincidéncia necessdria entre interesse publico e
interesse do Estado e demais pessoas de Direito Publico.

(..)

Assim, ¢ de interesse publico que o sujeito que sofrer dano por obra realizada pelo
Estado seja cabalmente indenizado, como previsto no art. 37, §6.° do texto
constitucional. E de interesse publico que o desapropriado receba prévia e justa
indenizacdo , a teor do que art. 5.°, XXIV, do mesmo diploma. (...) E ¢ evidente que
nisto ha protegdo ao interesse privado de quem sofreu a lesdo por obra do estado ou
de quem foi por ele desapropriado, de par com a prote¢do do interesse publico
obrigado nestas normas. De resto, tais previsdes, como ¢ meridianamente 6bvio,
foram feitas na Constituicdo exata e precisamente porque foi considerado de
interesse publicos estabelecé-las.”

O interesse publico de que fala a lei, portanto, identifica-se com o interesse primario
do Estado, e ndo com os secundarios, muito menos com os patrimoniais da Unido, de um
governo, ou de algum(ns) dos seus 6rgaos ou entidades. Trata-se, assim, da razdo publica que
deve (ou ao menos deveria) orientar toda e qualquer atuacdo do Estado, conduzindo-o ao
cumprimento dos compromissos estabelecidos na Constituigao.

Além desse vetor axiologico, a decisdo que determinar a posi¢do da LPM/1831
deverd ser necessariamente motivada, pois a Constituigdo ndo admite qualquer decisdo
administrativa que ndo o seja. O fundamento dessa conclusdo se encontra na andlise
sistematica do texto constitucional. A propdsito, no art. 5.°, LIV, a Lei Maior estabelece que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Essa
disposi¢do ja seria suficiente para concluir pela obrigatoriedade de motivagdo de toda e
qualquer decisdo administrativa, em especial a que determina a posi¢do da LPM/1831, em
razao da repercussao na esfera patrimonial dos particulares.

A Constituicdo, entretanto, ¢ ainda mais contundente ao estabelecer, no art. 93, IX,
que a validade de um julgamento em processo judicial estd peremptoriamente condicionada a
existéncia de fundamentagdo. Assim, a interpretacdo sistematica desse inciso, conjugada a
disposi¢do contida no ja referido art. 5.°, LIV, conduz a conclusdo de que a no¢ao de devido
processo legal, bem como o ideal de processo justo, colocam a fundamentagdo como requisito
de validade de toda e qualquer decisdo a ser proferida pelo género “processo”, que foi o
instrumento eleito pela Constituicdo como o mais apto a assegurar os direitos fundamentais

dos individuos.
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Mas o texto constitucional contém disposicdo ainda nao especifica acerca da
obrigatoriedade da motiva¢do de todas as decisdes administrativas. Diz o art. 93, em seu
inciso X, que “as decisdes administrativas dos tribunais serao motivadas e em sessao publica”.
Pelo que se vé, nao ha espaco para se concluir de forma diferente, pois ha nessa disposi¢ao
um comando imperativo, que ndo contempla qualquer possibilidade de interpretacdo que
desvencilhe o administrador dessa obrigagdo. E certo que o comando ¢ dirigido aos tribunais,
quando do exercicio da funcdo administrativa. No entanto, ndo menos certo ¢ que nao ha
razao para se excluir dessa obrigatoriedade os demais poderes quando igualmente exercerem a
funcdo administrativa.

Sobre a motivagao como requisito da validade, embora ainda exista quem sustente o
contrario, a doutrina mais abalizada aponta para a obrigatoriedade de que toda e qualquer
decisdo administrativa seja motivada (MELLO, 2013, p. 406; MEDAUAR, 2005, p. 159; DI
PIETRO, 2004, p. 204; FERRAZ e DALLARI, 2012, p. 261), sendo o mesmo entendimento

da jurisprudéncia no 4mbito do Superior Tribunal de Justica®®:

RECURSO ORDINARIO. PROCESSO DISCIPLINAR. ATO INAUGURAL.
LEGALIDADE. SUSPEICAO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. NULIDADE.
AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. RECURSO PROVIDO

(...) IT - A apreciagdo, sem a devida motivacgdo, de questio levantada pelo servidor
quanto a suspei¢do do presidente da comissdo de processo disciplinar, caracteriza-se
como cerceamento de defesa do acusado, ensejando a anulagdo do processo. (...) IV
- A auséncia de devida motivagdo de ato administrativo, especialmente o que
indefere a produgdo de provas, resulta na nulidade desse ato.(...)

(RMS 19.409/PR, Relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
07/02/2006, DJ 20/03/2006, p. 309)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR MILITAR
TEMPORARIO. REENGAJAMENTO. DISPENSA ANTES DO PRAZO.
DISCRICIONARIEDADE. NECESSIDADE DE MOTIVACAO. PRECEDENTES
DO STJ. 1. Esta Corte perfilha entendimento no sentido da necessidade de
motivagdo do ato administrativo que, embora discricionario, tenha dispensado
militar temporario anteriormente ao término de reengajamento concedido por tempo
determinado, o que ndo ocorreu no caso dos autos. 2. Agravo regimental ndo
provido.

(AgRg no REsp 1343346/PE, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 18/12/2012, DJe 08/02/2013)

Além do fundamento constitucional para a obrigatoriedade da motivagdo, ha de se
considerar que a propria Lei n.° 9.784/1999 consagrou expressamente a motivagdo como um

dos principios regentes da atuagdo da Administragdao Publica, comando que foi reiterado no

¥ No mesmo sentido: MS 9.944/DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secdo, julgado em
25/05/2005, DJ 13/06/2005, p. 157; AgRg no REsp 1280729/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 10/04/2012, DJe 19/04/2012.
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art. 50°° do mesmo diploma legal. Quanto a este dispositivo, a despeito da controvérsia
doutrindria que debate a possibilidade de que determinados atos administrativos ndo sejam
expressamente motivados, o ato que determina a posicao da LPM/1831, por se tratar de
provimento decisorio, corresponde aquelas hipdteses elencadas nos incisos I e II do referido
artigo, de modo que ndo ha duvidas quanto a existéncia do dever de motivagao.

Além de ser expressa, essa motiva¢ao havera de observar os requisitos de clareza e
congruéncia estabelecidos no §1.°, do art. 50, da Lei n.° 9.784/1999. Com isso, ndo podera
deixar de se pronunciar acerca de todas as questdes relevantes ao desate da questdo em apreco
(JUSTEN FILHO, 2013, p. 380), nem podera apresentar fundamentos incompativeis entre si.
Ao contrario, hd de se estabelecer uma relacdo de causalidade logica entre o provimento
expedido e os argumentos apresentados como razdes de decidir (FERRAZ e DALLARI,
2012, p. 262).

E certo que a decisdo quanto a determinagio da posi¢do da LPM/1831 podera aderir
aos fundamentos ja consignados pela comissdo que realizou os trabalhos técnicos, tal como
facultado pelo disposto no §1.°, do art. 50 da Lei 9.°784/1999. Do mesmo modo, o
Superintendente Regional da SPU estd também autorizado a apresentar concordancia em
relacdo a eventuais manifestagdes de interessados, caso se encontrem formalmente registradas
nos autos do processo. Mas em todo caso devera justificar a elei¢do dos fundamentos de sua
decisdo, notadamente quando houver controvérsia relativa a alguma questao fatica, ndo
podendo simplesmente invocar o argumento genérico de que se trate de escolha atende a

“razdo de interesse publico” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 380).

995260 95261

As respostas do tipo “porque sim ou “sO sei que foi assim so tém utilidade
para adquirir determinada marca de cerveja ou para encerrar os questionamentos aos ‘“causos”
de Chicd, ndo podendo o administrador publico se valer dessas férmulas genéricas e evasivas.
Quando se trata de proferir decisdo no ambito da Administragdo Publica, notadamente por

haver direitos fundamentais a serem por ela resguardados, “porque sim ndo € resposta”, o que

*% Carvalho Filho (2013, p. 116) sustenta que nem todo administrativo exige motivagdo expressa. Como
exemplo de ato administrativo que dispensaria motivagao, invocando licdo de Juarez de Freitas, cita os atos de
mero expediente.

% Determinada marca de cerveja, ha algum tempo, tem realizado forte campanha publicitéria para fixar o
argumento de que, ao se fazer a opgdo por ela, ndo seria necessario apresentar qualquer motivo, por mais
irrelevante que fosse. Bastaria, para justificar a escolha do consumidor, dizer “porque sim”. A toda evidéncia
essa logica que nao se aplica as decisdes administrativas.

6! Sempre que apresentava seus “causos” hiperbolicos, Chico, um dos protagonistas da obra “O auto da
Compadecida”, do saudoso Ariano Suassuna, encerrava os eventuais questionamentos sobre a veracidade de suas
facanhas com seguinte expressdo: “ndo sei, sO sei que foi assim.” Resposta da espécie, por 6bvio, ndo se
conforma a obriga¢do de apresentar motivagdo para as decisdes de processos administrativos. O administrador
publico, pelo visto, ndo goza da mesma “credibilidade” de que dispunha Chicé.
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¢ licdo elementar na disciplina de processo administrativo, bem como nos episodios do

Castelo Ra-tim-bum?>.

E sobre essa questdo a jurisprudéncia também ¢ pacifica:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. INDEFERIMENTO DE
AUTORIZACAO PARA FUNCIONAMENTO DE CURSO SUPERIOR.
AUSENCIA DE MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO. NULIDADE.

1. A margem de liberdade de escolha da conveniéncia e oportunidade, conferida a
Administracao Publica, na pratica de atos discriciondrios, ndo a dispensa do dever de
motivagdo. O ato administrativo que nega, limita ou afeta direitos ou interesses do
administrado deve indicar, de forma explicita, clara e congruente, os motivos de fato
e de direito em que esta fundado (art. 50, I, e § 1° da Lei 9.784/99). Nao atende a tal
requisito a simples invocacdo da clausula do interesse publico ou a indicagdo
genérica da causa do ato.

2. No caso, ao fundamentar o indeferimento da autorizagdo para o funcionamento de
novos cursos de ensino superior na “evidente desnecessidade do mesmo”, a
autoridade impetrada ndo apresentou exposi¢do detalhada dos fatos concretos e
objetivos em que se embasou para chegar a essa conclusdo. A explicitagdo dos
motivos era especialmente importante e indispensavel em face da existéncia, no
processo, de pareceres das comissdes de avaliacdo designadas pelo proprio
Ministério da Educagdo, favoraveis ao deferimento, além de manifestagdes no
mesmo sentido dos Poderes Executivo e Legislativo do Municipio sede da
instituicdo de ensino interessada.

3. Seguranga parcialmente concedida, para declarar a nulidade do ato administrativo.
(MS 9.944/DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Sec¢do, julgado em
25/05/2005, DJ 13/06/2005, p. 157)

Nao ¢, pois, a qualquer decisao que identifique este ou aquele terreno como sendo de
marinha, que o ordenamento juridico conferird o tdo festejado atributo da “presuncdo de
legitimidade”. Essa caracteristica estard sempre vinculada a constatacdo da propriedade de
todo o itinerario percorrido até esse ponto culminante do processo de demarcag¢do. Somente a
decisdo tomada com a observéncia de todas as prescrigdes constitucionais e legais que regem
a matéria ird se revestir desse atributo.

Obter a presungdo de legitimidade ndo €, portanto, um empreendimento tdo singelo,
ndo ¢ tarefa “para qualquer um”. Por esse motivo € preciso cautela ao outorgar tdo nobre
qualidade a algum ato administrativo, pois muitos que sdo praticados certamente nao o
merecem. Essa prudéncia hd de se redobrada sempre que se tratar de um ato que integre ou,

principalmente, que decida determinado processo administrativo, pois somente o exame

%2 No seriado “Castelo Ra-tim-bum”, produzido pela TV Cultura de 1994 a 1997, havia um personagem
chamado “Telekid”, interpretado pelo ator Marcelo Tas (também roteirista e diretor da atragdo), que aparecia
sempre que algum outro personagem apresentava a evasiva e ndo convincente resposta “porque sim”. O
proposito da pausa para reflexdo era exatamente estimular o espirito critico das criancgas, principal publico do
programa. E se alguma daquelas criangas ¢ hoje administrador publico e desaprendeu que “porque sim ndo ¢é
resposta”, deve se atentar para o fato de que nao podera dela se valer em seu horério de trabalho. Na melhor das
hipoteses, poderd fazé-lo depois dele, quando for comprar determinada marca de cerveja durante o “happy
hour”, ou melhor, em respeito ao imortal Ariano(recentemente citado), que ndo trocava o seu “oxente” pelo “ok”
de ninguém, durante a “hora feliz”.
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realizado em todo o desenvolvimento da marcha processual podera concluir pela legitimidade

ou ilegitimidade do ato que o ultime.

3.8. Da fase recursal: a impugnacio e o recurso administrativo.

Antes de tudo, ¢ imperioso consignar que ndo se pretende ingressar na discussdo
acerca da existéncia de um direito fundamental processual ao duplo grau de
“jurisdicao”(CANOTILHO, 2013, p. 997. SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p.
766), ou, no caso de processos administrativos, a pluralidade de instancias de decisdo na
esfera administrativa. Nada obstante, isso ndo quer dizer que inexista disciplina constitucional
que se refira a fase recursal do processo de demarcagdao. Exemplo disso sdo os deveres de
motivacdo e de publicidade, que também neste momento processual possuem aplicagdo
irrestrita.

Atento a isso, incumbe dizer que a sistematica recursal estabelecida no Decreto-lei
n.° 9.760/1946 apresenta somente uma incompatibilidade com as normas estabelecidas pela
Constituicao de 1988, a qual consiste na forma estabelecida no art. 13 daquele Decreto-lei
para intimacdo dos interessados quanto a possibilidade de interposi¢do de impugnagdo. O
referido dispositivo determina apenas a publicag¢do de edital, entendendo tal providéncia como
meio apto para dar ciéncia aos interessados acerca da determinacao da posi¢ao da LPM/1831.
Contudo, essa forma de comunicagao ficta ja foi rechacada pelo Supremo Tribunal Federal na
decisdo liminar proferida na ADI 4264-MC/PE, de modo que se impde a Administragdo
promover a intimagdo pessoal de todos os interessados, sob pena de violagdo aos direitos
fundamentais do contraditorio e da ampla defesa.

Oportuno, ainda, dizer que a adocdo da terminologia “impugnac¢do” nao
descaracteriza seu carater recursal. Ao contrario, antes o reafirma, uma vez que se encontra
positivado expressamente como meio legitimo de objecao a uma decisdo ja proferida.

Nao se trata, ademais, de mero pedido de reconsideragdao, embora seja certo que o
paragrafo unico do mesmo art. 13 preveja a possibilidade de um juizo de retratacdo da
autoridade que determinou a posicdo da linha. Mas isso também ndo a desnatura como
instrumento recursal, uma vez que, caso a Autoridade (Superintendente Regional da SPU) nao
reconsidere a decisdo proferida, devera obrigatoriamente remeter a impugnagdo a instancia
ordinaria de revisao, que no caso € o(a) titular da Secretaria do Patrim6nio da Unido.

Importante pontuar que além da remessa obrigatoria no caso de ndo retratagdo, o

chefe local da SPU (atualmente um Superintendente) deverd, também obrigatoriamente,
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y e

promover o reexame da matéria. Note-se que a norma ¢ imperativa: ele “reexaminard o
assunto.” Assim, pode-se dizer que s6 ndo sera obrigatdria a reconsideragdo em si, mas o
serdo tanto o reexame da matéria, assim como a remessa da impugnacao para apreciagdo do(a)
Secretario(a), em caso de manutencao da decisdo impugnada pelo superintendente.

No mesmo paragrafo unico daquele mesmo art. 13, ha também a ressalva de que a
remessa necessaria ndo prejudicard o recurso da parte interessada. Essa previsdo contempla
duas hipdteses interpretativas. A primeira delas se refere ao fato de que, como a impugnagao
se da perante o Superintendente Regional da SPU, e esta ndo prejudica o recurso da parte
interessada, poderia este ser interposto direta e imediatamente ao(d) Secretario(a) do
Patriménio da Unido. A segunda hipotese ¢ de que, mesmo sem reconsiderar a decisdao
proferida, o Superintendente Regional poderia deixar de promover a remessa de oficio da
impugnacao. Neste caso, além de apreciar o eventual recurso interposto pela parte interessada,
por 6bvio que o(a) Secretario(a) do Patrimonio da Unido devera determinar a instauragdo das
medidas correicionais cabiveis em razao do descumprimento manifesto da norma legal.

E a guisa de conclusdo desta secdo, conveniente ainda fazer alusdo a sistematica de
recurso proposta pelo ja mencionado Projeto de Lei n.° 5.627/2013 (“aliquotas mais

2 r R ~ N . ~ .
% Além de promover as necessarias alteragdes quanto as denominagdes atuais das

justas”)
autoridades julgadora e revisora consignadas no Decreto-lei n.° 9.760/1946, a unica alteragao
substancial proposta se destina a subtrair da impugnacao a natureza de recurso, convertendo-a
em mero pedido de reconsideracdo, a despeito de designar o impugnante de “recorrente”.

O referido Projeto ndo mais contempla a hipotese de remessa necessaria da
impugnacao, no caso de o Superintendente Regional ndo acata-la, exigindo que o interessado
proponha um novo recurso a fim de ver o assunto apreciado por instancia diversa daquela que
Jja proferiu a decisdo impugnada.

Nao se pode dizer que a nova sistematica prevista pelo Projeto de Lei n.° 5.627/2013

(“aliquotas mais justas”) represente violacdo aos direitos fundamentais dos individuos, pois

% O aludido Projeto prevé as seguintes redagdes para os artigos 13 e 14 do Decreto-lei n.° 9.760/1946:

Art. 13. Tomando conhecimento das impugnagdes eventualmente apresentadas, o Superintendente do Patrimonio
da Unido no Estado reexaminara o assunto e, se confirmar a sua decisdo, notificara os recorrentes que, no prazo
improrrogavel de vinte dias, contado da data de sua ciéncia, poderdo interpor recurso, que podera ser dotado de
efeito suspensivo, dirigido ao Secretario do Patriménio da Unido do Ministério do Planejamento, Or¢camento e
Gestao. (NR)

Paragrafo unico. O efeito suspensivo de que tratam o caput e o art. 12-B aplicar-se-a apenas a demarcacao do
trecho impugnado, salvo se o fundamento alegado na impugnacdo ou no recurso for aplicavel a trechos
contiguos, hipotese em que o efeito suspensivo, se deferido, serd estendido a todos eles.

Art. 14. Da decisdo proferida pelo Secretario do Patriménio da Unido do Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestdo sera dado conhecimento aos recorrentes que, no prazo de vinte dias, contado da data de sua ciéncia,
poderido interpor recurso dirigido ao Ministro de Estado do Planejamento, Or¢amento e Gestao, ndo dotado de
efeito suspensivo. (NR)
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ndo inviabiliza o exercicio do direito de recorrer, prevendo inclusive a pluralidade de
instancias, no que estd em sintonia com o disposto nos arts. 56 e 57 da Lei n.° 9.784/1999. No
entanto, certamente representou um retrocesso em termos de garantias dos interessados nos
processos de demarcagao, na medida em que estes terdo ao menos que renovar, COmo recurso
ao(a) Secretario(a) do Patrimonio da Unido, as razdes ja apresentadas como impugnagdo ao
Superintendente.

Pior ainda sera a possivel ocorréncia da preclusao quanto a oportunidade recursal, na
medida em que os interessados, sem se atentarem para a mudanga na sistemadtica proposta
pelo aludido projeto, podem deixar transcorrer o prazo sem interpor novo recurso dirigido
agora ao(a) Secretario(a) do Patrimonio da Unido, imaginando que ainda bastaria a
impugnacao para que seus motivos fossem conhecidos por esta autoridade em decorréncia da
remessa necessaria.

Outrossim, ndo ¢ cabivel sustentar que a possibilidade de concessdo de efeito
suspensivo represente incremento as garantias dos individuos, uma vez que essa hipdtese ja se
encontra contemplada na legislagdo em vigor, nos termos do que dispde o paragrafo Unico, do
art. 61 da Lei n.° 9.784/1999.

E preciso, por fim, reforcar o entendimento de que a possibilidade de recurso s se
apresenta como garantia real para os individuos, se os demais direitos previstos pelas fases
anteriores também forem observados, uma vez que certamente nao havera recorrentes se nao
forem assegurados sobretudo o contraditéorio e a ampla publicidade dos processos de

demarcacdo, do que resulte a efetiva integracdo das pessoas neles interessadas.

3.9. A possibilidade de revisio da decisio que determina a posicio da

LPM/1831.

Além da alteragdo da posicdo da LPM/1831 poder se verificar em decorréncia dos
recursos previstos no Decreto-lei n.° 9.760/1946, existe também a possibilidade de que essa
modificacdo ocorra em razdo do procedimento de revisdo, instaurado a pedido de qualquer
interessado, na forma do que dispde o art. 65, da Lei n.° 9.874/1999, ou mesmo de oficio por
iniciativa da propria SPU.

E importante pontuar que, embora o mencionado dispositivo legal utilize a expressio
“sancdo”, ela deve ser tomada em uma acep¢do mais abrangente, de modo a comportar a
revisdo dos atos administrativos em geral, € ndo apenas os que ostentem o carater punitivo.

Essa amplitude que se confere a possibilidade de revisao tem fundamento nos principios da
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legalidade (juridicidade) e autotutela, que impdem a Administragdo uma atuagdo conforme
determina o ordenamento juridico-constitucional. Por isso, ndo tendo a Administracdo
compromisso com o erro ou a ilegalidade, muito menos com a inconstitucionalidade, deve ela,
independentemente de provocagao de qualquer interessado, promover a revisdo de seus atos,

quando estiver ciente da ocorréncia de vicio de legalidade (em sentido amplo).

. . , 1. .. A - 264
Nesse sentido, foi construida solida jurisprudéncia®®*:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO ADMINISTRATIVO. PODER DE AUTOTUTELA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ANISTIA [LEI N. 10.559/02]. REVOGACAO
POR ATO DO MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO ARTIGO 2°, PARAGRAFO UNICO, XIII,
DA LEI N. 9.784/99. SUMULAS 346 E 473 DO STF. MANIFESTACAO PREVIA
DA COMISSAO DE ANISTIA. FUNCAO MERAMENTE CONSULTIVA. NAO
VINCULACAO DO MINISTRO DA JUSTICA. PORTARIA GM3 N. 1.106/64.
ATO DE EXCECAO APENAS QUANTO AOS MILITARES QUE
INGRESSARAM ANTES DE SUA EDICAO. RECURSO IMPROVIDO. 1. A
anistia politica ¢ ato vinculado. Comprovados os requisitos previstos na lei e no
regulamento, ¢ dever da Administragdo declara-la. A auséncia de qualquer desses
requisitos impede o reconhecimento desse direito. 2. Decorre do poder de autotutela
o dever das autoridades de revisar, de oficio, os atos administrativos irregulares que
impliquem 6nus ao Estado, como € o caso da declaragdo da condi¢do de anistiado
politico [Stimulas 346 e 473, STF]. Precedente: RMS n. 21.259, Relator o Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 8.11.91 3. N#o ha violagdo do disposto no art. 2°,
paragrafo unico, XIII, da Lei n. 9.784/99 quando o ato de anulagdo for praticado
com fundamento no poder de autotutela da Administracdo Publica. (...)
(RMS 25988, Relator(a): Min. Eros Grau, Segunda Turma, julgado em 09/03/2010,
DJe-086)

E ainda:

EMBARGOS DE DECLARACAO. REVISAO E ANULACAO DE ATOS
ADMINISTRATIVOS. OMISSAO. CONTRADICAO. INEXISTENCIA.

1. O poder-dever que a Administracdo tem de rever seus proprios atos é que
autoriza a instaurag@o dos processos de revisdo, a qualquer tempo (Art. 53 da Lei n.
9.784/1999 e Stimula 473/STF). (...)

(EDcl no MS 17.586/DF, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Secéo, julgado em
25/09/2013, DJe 02/10/2013).

Talvez seja ingenuidade cogitar a possibilidade de revisdo de oficio do ato de
determinagdo da posicdo da LPM/1831, uma vez que a postura da Unido em relacdo a

qualquer providéncia da espécie ¢ de evidente resisténcia.

%% No mesmo sentido: “AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA. ANISTIA. MILITAR.
ABERTURA DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE REVISAO DO ATO CONCESSORIO.
EXERCICIO REGULAR DE DIREITO. INEXISTENCIA DO DIREITO LIQUIDO E CERTO DE IMPEDIR A
ATIVIDADE REVISORA. (...) 2. A redacdo do art. 53 da Lei n. 9.784/1999 impde & administracao o dever de
rever seus proprios atos, pelo que ndo é possivel cercear a legitima atividade administrativa revisora, mormente
nas hipoteses - como a ora examinada - em que ndo existe um ato concreto capaz de causar efetiva lesdo a direito
adquirido. (...)” (AgRg no MS 18.322/DF, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Secdo, julgado em 26/06/2013,
DJe 02/08/2013). Ainda: Siimulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal.
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E de certo modo compreensivel a recalcitrancia daquele ente, em especial do 6rgio
que ¢ responsavel pelo processo, no caso a SPU, uma vez que tal conduta importaria, em
primeiro lugar, o reconhecimento de que algo de errado (em sentido amplo) foi feito no curso
do processo, do que poderia resultar o ajuizamento de demandas reparatorias. Além do mais,
existe também a questdo dos custos para a repeticdo de determinado processo, sendo essa,
talvez, a motivacdo mais relevante a justificar a postura da SPU.

Essa resisténcia em promover a revisao dos atos praticados com impropriedades ¢
manifestamente revelada pela posi¢ao adotada em relagao aos processos de demarcacgao ainda
em curso por ocasido do deferimento da medida cautelar na ADI 4264-MC/PE, que

expressamente afirmou o seguinte:

Ofende as garantias do contraditorio e da ampla defesa o convite aos interessados ,
por meio de edital, para subsidiar a Administra¢do na demarcagdo das posi¢do das
linhas do preamar médio de 1831, uma vez que o cumprimento do devido processo
legal pressupde a intimagdo pessoal.

Nao custa lembrar que a referida decisao foi proferida como medida cautelar em acao
direta de inconstitucionalidade e que, por essa razdo, tem eficacia contra todos, embora com
efeitos ex nunc, na forma do que dispde o art. 11, §1.°, da Lei n.° 9.868/1999.

Ao interpretar os efeitos da referida medida, a Secretaria de Gestdo do Contencioso -
SGCT, o6rgao subordinado a Advocacia Geral da Unido (AGU), ofertou o Parecer
AGU/SGCT/ARL/N® 42/2011, que foi parcialmente reproduzido no PNC da SPU (SPU,

2014, p. 55-56), conforme transcri¢ao que segue:

1) A SPU podera dar continuidade aos processos demarcatorios, que ja tenham
ultrapassado a fase do art. 11, antes da concessdo da cautelar, devendo notificar os
ocupantes na forma do art. 13 do DL 9.760/46, isso porque a decisdo liminar produz
efeitos para frente, a partir da publicagdo da ata de julgamento no DOU de
23/03/2011. Tal decisdo ndo alcanga a fase do procedimento administrativo que ja
tivesse sido concluida anteriormente a 28/03/2011, uma vez que 0S pProcessos
administrativos ndo devem ficar paralisados. O que se paralisa é a aplicagdo da
norma suspensa pelo STF.

2) Em razdo disso, os processos administrativos que ja ultrapassaram a fase do art.
11 ndo ficam prejudicados, por conta do efeito EX NUNC da medida. Aqui se
compreendem os atos ja praticados entre 31/05/2007 (data de publicacdo da Lei
11.481/2007) e 28/03/2011 (quando publicada a ata da sessdo que concedeu a
cautelar). Os procedimentos em que a fase do art. 11 ja foi encerrada, ficam
convalidados, devendo-se fazer a notificagdo pessoal na fase do art. 13
(impugnag¢do), nada obstante ndo tenha sido ele apreciado na ADI 4.264.

3) A SPU pode dar continuidade aos processos que estdo na fase do art. 13, desde
que a notificagdo seja pessoal, j& que nesse momento os interessados sdo
conhecidos.

4) No que tange a preservacdo das demarcagdes ja realizadas e homologadas antes
de 28/03/2011, estas sdo validas, ndo podendo a medica cautelar retroagir para
alcanga-las, considerando os efeitos EX NUNC da decisdo, a qual respeita os
procedimentos ja decididos e homologados. (SPU, 2014, p. 55-56)
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Com as escusas que se fizerem necessarias, mas a interpretagdo da medida cautelar
deferida na ADI n.° 4264-MC/PE contém impropriedades de toda ordem.

A primeira delas, qui¢gd a mais grave, reside no proprio intento de interpretar a
decisdo no que esta, peremptoriamente, ndo carece de interpretagdo. A bem da verdade, o que
fez a AGU, no que foi acatada pela SPU, tratou-se de manifesta modulagdo dos efeitos da
decisdao do Supremo Tribunal Federal. Nao ha de se olvidar que o ordenamento juridico preveé
a possibilidade de modulagdo de efeitos das decisdes proferida no ambito do controle
concentrado de constitucionalidade, como ¢ o caso da agdo aqui em referéncia. Todavia, tal
procedimento ¢ prerrogativa do Supremo Tribunal Federal, a qual, na hipotese, foi absurda e
manifestamente usurpada pela AGU.

Uma répida leitura do aludido parecer j& autoriza a conclusdo de que nele constam
disposi¢des que nem de longe podem ser extraidas do Acordao proferido pelo STF. E diga-se
mais: as conclusdoes da AGU ndo encontram lastro sequer nos votos vencidos, ou mesmo nas
discussdes™® realizadas nas duas sessdes em que eles foram proferidos.

Tem-se aqui caso tipico de violacdo a autoridade de decisdo do Supremo Tribunal
Federal, hipotese que autoriza o manejo de reclamacao dirigida aquela Corte, nos termos do
art. 102, inciso I, alinea “i”, da Constituigao de 1988.

Essa grave impropriedade consiste no fato de o Parecer em questdo sugerir que a

266 _ ~ .
, nao alcangarla OS Processos €m Ccursos, €m

decisdo do Supremo, por ter efeitos ex nunc
especial aqueles em que a fase do art. 11 ja tivesse sido superada. O argumento para essa
conclusdo foi o de que “os procedimentos em que a fase do art. 11 ja foi encerrada, ficam
convalidados”. Outro engano grave, que ignora as disposi¢des da Lei n.° 9.784/1999 que
disciplinam a convalidagdo dos atos praticados com algum defeito sanavel.

A proposito, diz o art. 55 da referida Lei que “Em decisdo na qual se evidencie ndo
acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem
defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela propria Administragao”. Pelo que se extrai

desse dispositivo, a convalidagdo pressupde que o defeito verificado seja sandvel. Esse

primeiro filtro ndo ¢ ultrapassado pela pretensdo de convalidagdo sugerida no Parecer da

265 Toda a discussdo estd transcrita no Acorddo do ADI 4264-MC/PE, cujo link para consulta se encontra
referenciado ao final desta pesquisa.

266 O Parecer grava a expressdo “ex nunc” em letras maiusculas, tal como se estive gritando e ja se prevenindo de
eventuais questionamentos... € estes certamente virdo.
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AGU. Como j4 registro neste trabalho®®’, a violagio de direitos fundamentais processuais, em
especial as garantias do contraditorio e da ampla defesa, representa nulidade absoluta, sendo,
por conseguinte, insuscetivel de convalidagao.

Também se exige que o ato a ser convalidado ndo contrarie o interesse publico”®®,
que ndo deve ser confundido com o intento de a Unido incrementar suas receitas. Nao ¢ disso
que se cuida aqui. Esse interesse secundario da Unido ¢ também legitimo e encontra guarida
no ordenamento juridico, mas jamais devera medir forgas com o interesse de preservar os
direitos fundamentais dos individuos, que €, sim, verdadeiramente publico.

No que concerne a repercussao na esfera de direitos dos individuos ou, nos termos do
que diz a lei, ao “prejuizo de terceiros”, € notério que a pretendida convalidagdo produz sérias
e graves conseqiiéncias para os interessados nos processos de demarcagdo. E sobre esse
aspecto maiores delongas sdo desnecessarias, pois o Supremo Tribunal Federal ja assim
asseverou em comando com eficacia contra todos. Basta apenas ressaltar que o prejuizo ndo ¢
meramente econdmico, que pode efetivamente também ocorrer, mas em relacdo ao qual se
poderia cogitar a disponibilidade. Trata-se, de modo diverso, de direito fundamental
processual, que, por conseguinte, coloca-se além de qualquer possibilidade de disposicao, seja
por parte dos seus titulares (que poderdo ndo exercitd-los, mas ndo renuncia-los), seja,
principalmente, por ato do proprio Estado.

E mais uma coisa ainda ha de ser dita. Embora a lei ndo deixe margem a duvidas, ¢
oportuno asseverar que esses requisitos para a convalidacdo dos atos administrativos sdao
cumulativos, e ndo alternativos, consoante vem decidindo pacificamente jurisprudéncia dos
tribunais superiores:

EMBARGOS DE DECLARACAO. REVISAO E ANULACAO DE ATOS
ADMINISTRATIVOS. OMISSAO. CONTRADICAO. INEXISTENCIA.

1. O poder-dever que a Administragdo tem de rever seus proprios atos ¢ que
autoriza a instaurag@o dos processos de revisdo, a qualquer tempo (Art. 53 da Lei n.
9.784/1999 e Sumula 473/STF). 2. Se, dessa revisdo, exsurgir a necessidade de
anulacdo de atos administrativos, deve-se verificar, caso a caso, a incidéncia do
obice da decadéncia, que apenas incidira se, simultaneamente: (a) tratar-se de ato do
qual decorra efeito favoravel ao administrado; (b) tenha transcorrido prazo igual ou
superior a cinco anos da data em que foi produzido; (c) ndo se comprove a ma-fé do
beneficiado pelo ato rescindendo; e (d) a Administragdo ndo tenha, no transcurso do
quinquénio legal, produzido qualquer ato que importe em impugnagao a validade do
ato que pretenda anular (Art. 54 da Lei n. 9.784/1999). (...)

(EDcl no MS 17.586/DF, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 25/09/2013, DJe 02/10/2013)

267 Neste sentido: MS 23550, relator p/ Acérdio Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 04/04/2001; RMS
28517 AgR/DF, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 25/03/2014.

268 A distingdo entre interesse publico primario e interesse publico secundario ja foi objeto de exposi¢do nas
secdes 2.7 e 3.7 desta pesquisa.
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Atento a essas premissas, ¢ evidente que a manutengdo das convocagdes feitas, como
bem disse a Corte Suprema, com violagdo das garantias constitucionais do contraditorio ¢ da
ampla defesa, representa lesdo ao interesse publico primario, pois importa descumprimento do
dever geral de prote¢ao que o Estado tem para com todos os individuos.

Diante deste cendrio, reconhega-se forgosamente que incumbiria & Administragdo
promover exatamente o ato contrario a convalidagdo, ou seja, deveria ela realizar a revisao
dos atos manifestamente inconstitucionais, pois assim ja foram reconhecidos pelo Supremo
Tribunal Federal. A SPU, em vez de ignorar o vicio insanavel que atinge os atos de
convocagao editalicia realizados na fase a que alude o art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946,
deveria era declarar a nulidade de todos eles, como medida de respeito a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, bem como aos direitos fundamentais de todos os interessados nos processos
de demarcacao ainda em curso quando proferida aquela medida cautelar.

A impropriedade da conduta da SPU ¢ tdo flagrante que se ensejaria, inclusive, a
analise da ocorréncia de ato de improbidade, a que se refere o art. 11, II, da Lei n.°
8.429/1992.

Por tudo aduzido, com relagdo aos processos de demarcagdo ainda em curso quando
deferida a medida cautelar na ADI n.° 4264-MC/PE, ¢ de clareza meridiana a impossibilidade
de convalida¢do das convocacdes realizadas em desacordo com as normas constitucionais,
pois ausentes os requisitos constitucionais e legais para o aproveitamento dos atos eivados de
inconstitucionalidade. Desse modo, que ndo restaria outra alternativa a Unido a ndo ser
promover a renovagdo dos atos de convocacdo, em obediéncia ao principio da autotula,
observando o comando peremptorio da decisdo do Supremo Tribunal Federal, mantendo-se
apenas os processos ja concluidos, em razdo de os efeitos daquela decisdo serem, por
enquanto, ex nunc.

E antes de encerrar esta sessdo, cabe uma justificagdo quanto as referéncias feitas a
atuacdo da Advocacia Geral da Unido, algumas delas que podem ser compreendidas como
criticas contundentes. De fato que foram sim, criticas, e se houve contundéncia essa
caracteristica decorreu da necessidade de construir solidos fundamentos para o argumento ao
final apresentado, no sentido de que a sugerida convalidacdo dos atos administrativos
inconstitucionais seria inviavel.

Na verdade, hé de se reconhecer como de grande valia a atuagdo da AGU, que se tem
afirmado como institui¢do das mais importantes para a consolidagcdo dos valores consagrados

pela Constituicao, em especial a legalidade e a moralidade. Em diversas questdes, a AGU tem



204

atuado como verdadeira defensora do Estado, que se personifica como ente também (mas nao
somente) na pessoa juridica de Direito Publico “Unido”.

Também merece registro a batalha de seus integrantes com o propoésito de afirmar a
idéia de que sao efetivamente advogados publicos, que também representam interesses
genuinamente publicos, e ndo apenas os secunddrios (também importantes, mas nao
igualmente importantes). Nesse mister, o integrantes da AGU ndo estariam a servico de
qualquer governo ou governante, mas de toda a sociedade, sendo que somente a esta devem
render irrestrita satisfacdo. Por isso se mostra imperioso o reconhecimento constitucional da
independéncia funcional de todos eles, de modo a afastar de vez qualquer duvida quanto a
existéncia dessa prerrogativa, ainda ndo expressa no texto constitucional.

Mas para que haja o reconhecimento dessa independéncia funcional, ¢ necessario,
antes de tudo, que ela seja efetivamente exercida pelos integrantes dessa nobre instituicao,
pois s6 se pode reconhecer o que de fato existe. Em outros termos, essa independéncia
funcional tem de se fazer aparente, de modo que ndo se cogite haver um regime de hierarquia
funcional entre o Advogado Publico e o administrador que ostenta a condi¢do de chefe de
determinado 6rgdo, ao menos no que concerne ao exercicio das fungdes tipicas do cargo, ou
seja, de sua atividade finalistica.

A manifestagdo dessa independéncia deve se dar exatamente nos momentos em que a
defesa intransigente de determinadas posturas da Administragdo contraria manifestamente a
Constituicao e as leis, ainda que tal defesa se constitua no caminho mais fécil, seja do ponto
de vista do conforto individual do Advogado Publico, da manutencdo das relacdes inter-
institucionais, ou mesmo diante do sempre invocado argumento da “economia de recursos”. E
esta economia, ¢ sabido por todos, ndo existe efetivamente quando sdo praticadas ilegalidades,
pois a partir delas apenas se transferem os gastos para mais adiante, ainda que venham a ser
realizados por outros 6rgdos igualmente publicos, como a Justica Federal e a propria AGU,
nos casos de judicializacao das questdes decorrentes daquelas posturas improprias.

Nao se prega aqui a possibilidade de se negar assisténcia aos 6rgaos publicos, mas,
de outro modo, sustenta-se que a assessoria a ser prestada nao deve se limitar a criar formulas
de juridicidade duvidosa como “solu¢do” para problemas verificados na atuacdo de alguns
orgdos. Também se afirma que, em certas circunstancias, a AGU, por meio de seus
Advogados Publicos, deve reconhecer que o administrador errou e, ainda, que havera de
consertar seus equivocos € minorar as conseqiiéncias nocivas para particulares e para a
propria Administragdo, no que esta poderd contar com o necessario auxilio da AGU, cujo

compromisso primeiro e inafastavel é com o interesse genuinamente publico.
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E retomando a questdo quanto a possibilidade de se promover a revisdo da posi¢do
da LPM/1831, ¢ necessario observar que dessa revisdo ndo estara sujeita a limitacdo temporal
estabelecida no art. 54, da Lei 9.784/1999. A razao para tanto ¢ o fato de que, conforme
dispoem os arts. 183, §3.°, e 191, paragrafo tnico, ambos da Constitui¢do de 1988, os bens
publicos ndo podem ser adquiridos mediante usucapido, o que significa dizer que a
indisponibilidade do patrimonio dos entes publicos decorre diretamente de preceito

constitucional, de modo que ndo pode ser afastada por meio de lei infraconstitucional.

3.10. O que fazer?

Percorrido todo o itinerario desta pesquisa, ¢ chegado o momento de se perguntar: o
que fazer para aperfeigoar a atividade demarcatoria desenvolvida pela Unido?

Certamente que hd compreensdo da urgéncia em se empreender a demarcagdo dos
terrenos de marinha e seus acrescidos. Tais espacos tém uma fungdo social a cumprir, por
forgca de mandamento constitucional, o que demanda, antes de tudo, que a localizacao deles
seja feita com precisdo. Nada obstante, esse legitimo interesse da Unido ndo deve conduzi-la a
esquecer um compromisso que também tem assento na Constitui¢ao e se revela mais precioso
que o mero proveito arrecadatorio: garantir os direitos fundamentais dos individuos, em
especial, para a natureza da questdo aqui tratada, o de propriedade e os fundamentais de
carater processual.

A conjugacao desses dois designios, contudo, nao ¢ invidvel. O proprio ordenamento
juridico-constitucional aponta o caminho a ser trilhado, fornecendo também os instrumentos
legais necessarios a consecu¢do desse proposito.

A questdo comega, antes de tudo, em ndo se largar mao da férmula processual. A
atuacdo processualizada da Administracdo Publica ¢ um projeto da Constituicdo e que, por
conseguinte, ndo pode ser substituido ao gosto do administrador que o tenha por custoso ou
demorado. A alternativa é o aperfeicoamento, jamais o abandono, sob pena de se viciar a
atuacdo do ponto de vista da juridicidade, além de lhe subtrair a legitimidade necessaria ao
afinamento com o viés democratico do modelo do Estado brasileiro.

Se nao todas, a significativa maioria das medidas de aperfeigoamento aqui sugeridas
dependem Ttnica e exclusivamente da propria Administracdo, que pode muito bem
implementa-las se valendo dos instrumentos ja positivados no ambito da legislacdo federal,
em especial da Lei n.° 9.784/1999, que densificou diversos direitos fundamentais processuais.

7

E fazer a conjugacdo das normas contidas na lei geral de processo administrativo com as
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disposi¢des do Decreto-lei n.° 9.760/1946, sempre revisadas pelo filtro rigoroso da
Constituicao de 1988, pois ¢ também papel da Administracao interpretar a Constituigao.

Dizer que se precisa da aprovacdo de uma nova lei para ajustar sua conduta aos
ditames da Constitui¢do ¢ dar desculpa. Na licdo de Marcelo Neves (2011, p. 39), ¢ utilizar
um projeto de lei como alibi para se justificar perante os reclames sociais, com a “(...)
pretensdo de convencer o publico das boas inteng¢des(...)”. Em outros termos: é oferecer um
“cala boca” efémero ao povo.

Quanto a expectativa de aperfeigoamento do processo de demarcagao pela via
legislativa, o quadro ndo ¢ promissor, pois infelizmente todos sabem que sem, ou contra o
interesse do Poder Executivo, o parlamento brasileiro ndo legisla. E ndo se espera que alguém
acredite que o Executivo tem real interesse em aprovar qualquer iniciativa de lei que tenha
como conseqiiéncia a reducao permanente de receitas, ou que importe a criacao de novas fases
ao processo de demarcagdo, tal como a realizagdo de consultas a populagdo (que na verdade
disfargam a supressdo da garantia de convocagao pessoal).

O Projeto de Lein.® 5.627, apresentado em 22/05/2013, denominado simpaticamente
de “aliquotas mais justas”, arrasta-se ha quase dois anos. Destarte, enquanto o que ¢
supostamente “justo” para os individuos vem pelas vias ordindrias, que sdo manifestamente
mais delongadas, o que € injusto veio “a galope” sob a forma de medida proviséria. Que o
diga a intenc¢do de se extrair do disposto no art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946 a garantia de
convocacdo pessoal dos interessados nos processos de demarcagdo. Para tal providéncia o
Executivo e o Legislativo viram a presenga dos requisitos constitucionais de “urgéncia e
relevancia”, tanto que o primeiro editou e o segundo chancelou o texto da Medida Provisoéria
n.° 335, de 23/12/2006, cuja conversao resultou na Lei n.° 11.481, de 31 de maio de 2007.
Neste caso, em prestigio a Constitui¢do, por providéncia do Supremo Tribunal Federal foi
barrada a tentativa de esvaziamento do processo como garantia dos individuos.

Mencione-se também a Medida Provisoria n.° 152/2003, que resultou na Lei n.°
10.852/2004, que estabeleceu o prazo decenal de decadéncia para constituicdo dos créditos
relativos as receitas patrimoniais, permitindo que a Unido, apés realizar a “regularizagdo” das
ocupagdes, promova a cobranga dos encargos relativos aos tltimos dez anos. Também esta foi
considerada medida “urgente e relevante” a justificar a edi¢do de medida provisoria.

Mas hé outras investidas contra o processo de demarcacdo como instrumento de
efetiva garantia aos individuos. E diante da recalcitrancia da Unido em aplicar a Constitui¢ao
e as leis, sendo que estas conforme aquela, tudo estd a indicar que o saneamento das

impropriedades na atividade demarcatéria ndo vird de forma tranquila, dada de “maos
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beijadas” na seara administrativa. Poder até poderia, ¢ sem maiores custos, mas o panorama
que se apresenta ndo nutre esperangas reais dessa ocorréncia.

Ao Judiciario, por conseguinte, resta cumprir seu papel de ultima guarida dos
individuos. Melhor que fosse de outra forma, ndo tenham duvidas, mas a jurisdicdo ¢
inafastavel e, justica se faga, o Poder Judicidrio ndo tem se escusado de cumprir sua missao
constitucional.

Dos magistrados eventualmente incumbidos de promover a analise das questdes que
lhes forem submetidas, ha de se exigir, contudo, uma postura diferente da que eventualmente
ainda ¢ adotada por alguns em relacdo ao tema. Este ¢ complexo, como bem registrou o
Ministro Carlos Ayres de Britto no julgamento da ADI 4264-MC/PE, exigindo por isso
conhecimentos interdisciplinares, na medida em que se comunica com outros campos do
conhecimento. Mas isso € tipico da jurisdicdo, que ndo pode escolher as matérias sobre as
quais deve se pronunciar. Exigindo-se conhecimentos ndo eminentemente juridicos, que
sejam buscadas as fontes de auxilio para a compreensdo das nuances das causas, ou, ainda,
que sejam consultados expertos no assunto. Todavia, o que ndo se admite ¢ que as questdes
principais deixem de ser enfrentadas correta e exaustivamente.

O que se percebe, quanto a este aspecto, ¢ que a complexidade da matéria e o seu
carater interdisciplinar causam certa rejei¢do ao tema, o que tem conduzido alguns
magistrados a adotarem solugdes que demandam menos imersdo nas impropriedades
existentes na atividade demarcatodria, enfrentando-as apenas de forma obliqua, tangenciando,
assim, o cerne das principais questdes relacionadas a matéria. No caso dos processos de
demarcagdo, a alternativa para o reconhecimento das nulidades tem sido a aplicagdo (correta,
ressalte-se) do entendimento veiculado na ADI 4264-MC/PE, que antes ja se encontrava
pacificado no ambito do STJ, no sentido de que a convocagdo dos interessados deve ser feita
de forma pessoal.

Mas, como se viu exaustivamente, essa ndo ¢ a maior das impropriedades praticadas
na atividade demarcatoria desenvolvida pela Unido. Pior, muito pior que isso € o afastamento
dos critérios eleitos pelo legislador para determinacdo da posicdo da LPM/1831, que sdo
substituidos por outros arbitrados pelo administrador em seus documentos ou manuais.

O contexto estd, portanto, a exigir dos magistrados maior reflexdo antes de invocar a
incidéncia de velhos dogmas do Direito Administrativo, os quais, sobretudo apos a
redemocratizacdo do pais com a promulgagdo da Constituigdo de 1988, ndo podem ser
aplicados sem o temperamento prescrito pelas normas constitucionais. A “presuncdo de

legitimidade”, a executoriedade, a inversao do 6nus da prova em desfavor do particular, sao
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institutos cuja utilizagdo enseja cautela, sobretudo quando cotejados com o dever de motivar
todas (ndo algumas) as decisdes administrativas, assim como com o dever de prote¢do aos
direitos fundamentais processuais dos individuos, dentre outros tantos que ndo convém
enumerar novamente.

Mas h4a de se reconhecer que, diferentemente do que se dd em relagdo a
Administragdo, no ambito do Judiciario o quadro ¢ promissor. Nesta pesquisa, foram
referenciadas decisdes que tiveram a perspicacia de perceber que a pratica administrativa
recorrentemente se afasta de maneira substancial da norma que apresenta os elementos
nucleares do conceito de terrenos de marinha, e ndo apenas que viola garantias (também
importantes) de carater processual.

H4 que se registrar, ainda, a atuacdo do Ministério Publico como curador do
patrimonio publico, mas também, e sobretudo, como curador dos direitos do cidadao. Acdes
em mais de um estado da federagdo intentam abrir a ‘“caixa-preta” do processo de
demarcagdo, exigindo que a Unido ajuste sua conduta ao que prescrevem a Constitui¢do e as
leis disciplinadoras da matéria. E certamente um grande avango.

Cite-se, ainda, o proprio envolvimento da sociedade, seja por meio de organizagdes
civis, seja por meio de seus representantes eleitos. Exemplo disso foi a propositura da ADI
4264-MC/PE, que ¢ de autoria da Assembléia Legislativa do Estado de Pernambuco.

No computo geral, portanto, ha esperanga no porvir.

Se o aperfeicoamento da atividade de demarcagdo dos terrenos de marinha nao vird
de forma voluntaria, j& que as alteragdes propostas pelo Poder Executivo se destinam a
promover o esvaziamento do processo como instrumento de protecdo aos direitos
fundamentais dos individuos, ¢ de se almejar, entdo, que as mudangas decorram das agdes
realizadas pelos demais poderes, bem como da efetiva participacdo da sociedade na discussao
das questdes aqui tratadas.

E esperar, entdo, e ver aonde se chegara.
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CONSIDERACOES FINAIS

Embora seja perceptivel a insatisfagdo da populacao em geral quanto aos resultados
das atividades demarcatorias, uma vez que dela decorrem a declaragdo de nulidade de titulos e
a cobranca de encargos dos ocupantes dos terrenos de marinha, esse sentimento ndo €, como
regra, manifestado por meio de uma insurgéncia fundamentada. Ha discordancia em relacdo a
essa atividade, mas isso se apresenta no mais das vezes de forma empirica. Sao rarissimos os
foruns de discussdao dessa matéria e, quando realizados debates sobre o tema, nestes nao se
verificam dialogos interdisciplinares, sendo colocadas ciéncias e os respectivos estudiosos em
campos distintos.

Foi por isso que o Direito e os seus aplicadores se mantiveram (e ainda se
encontram) distantes do tema, ja que muitos acreditam que ele interessa apenas ao campo das
ciéncias exatas, sobretudo das engenharias. Essa equivocada premissa ignora o fato de que,
sendo a atividade demarcatoria desenvolvida pela Administragdo Publica, deve ela ser
pautada pelo principio da legalidade em sua acep¢do mais ampla, compreendendo nado
somente a lei em sentido estrito, mas principalmente os preceitos estabelecidos na
Constitui¢io. E na lei, nio nos manuais, que se encontram estabelecidos os elementos
nucleares do conceito de terreno de marinha, os quais ndo estdo disponiveis para que o
Administrador os ajuste livremente. A técnica e a praxis administrativa ndo podem submeter a
lei, pois a l6gica da Constituigao estabelece exatamente o oposto disso.

Mas infelizmente a Unido insiste em desenvolver sua atividade ignorando os
preceitos constitucionais, notadamente os que asseguram direitos fundamentais processuais,
além de nao observar os elementos nucleares do conceito legal de terreno de marinha. Essas
impropriedades terminam por representar ofensas aos direitos fundamentais dos
administrados, os quais véem seus imodveis indevidamente identificados e cadastrados como
terrenos de marinha.

O contexto atual, portanto, mais que permitir, reclamava o reexame do processo de
demarcacdo dos terrenos de marinha, empreendimento a que se prop0s a pesquisa que por
agora se suspende.

Por ser um tema complexo e vasto, ja que eminentemente interdisciplinar, demanda
que neste momento final seja apresentada uma sintese das principais conclusdes a que se
chegou apos cumprido esse roteiro.

O primeiro momento da pesquisa se destinou a apresentar a trajetoria historica dos

terrenos de marinha, analisando-se inicialmente o instituto das marinhas (ou marinhas de sal)
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que lhe emprestou as origens, prosseguindo-se até sua atual configuragdo, como instituto
reconhecido expressamente pelo texto constitucional.

Foi observado que os terrenos de marinha, que jamais deixaram de pertencer a Unido
(ou aos entes que a precederam, como a Coroa Portuguesa e o Império Brasileiro), foram
havidos por meio de aquisi¢do originaria, sendo o Tratado de Tordesilhas o primeiro titulo
formal de propriedade sobre as terras do Brasil.

Também se observou que a primeira disciplina normativa destinada as marinhas em
terras brasileiras, constou expressamente na Carta de Doagdo da Capitania de Pernambuco,
passada em 1534 por Dom Jodo III em favor de Duarte Coelho, estabelecendo que qualquer
pessoa, para fazer marinhas, deveria ao mencionado donatirio o pagamento do respectivo
foro.

Do final do século XVII e durante todo o Século XVIII, a disciplina das marinhas
estabeleceu que estes espacgos ndo deveriam se destinar ao uso privativo, sendo de propriedade
da Coroa e que, por conta disso, deveriam ser reservados ao seu servi¢o ¢ ao uso comum do
povo, tal como prescreveram as Ordens Régias de 4 de dezembro de 1678, de 21 de Outubro
de 1710 e 7 de maio de 1725.

Ap6s a chegada da familia real portuguesa ao Brasil, e motivado pela necessidade de
melhorar a estrutura urbana do Rio de Janeiro e incrementar a arrecadacdo da Coroa, cujos
gastos de manutengdo muito se elevaram com o deslocamento para o Brasil, viu-se que o
Decreto de 21 de janeiro de 1809 inaugurou uma nova vocagdo para as marinhas, ordenando a
concessdo, em aforamento ou arrendamento, de terrenos nas praias da Gamboa e Sacco do
Alferes.

Mais adiante o Aviso de 18 de novembro de 1818 estabeleceu um padrao de medida
para as marinhas, determinando que “da linha d'dgua para dentro sempre sdo reservadas 15
bragas pela borda do mar para servigo publico.”

Mas foi somente no Aviso de 7 de julho de 1829 que a expressdo “terrenos de
marinha” foi utilizada pela primeira vez em instrumentos normativos, muito embora bem
perto disso tenham chegado a Consulta e Resolucdo de 12 de abril de 1821, que continha a
expressdo terrenos da marinha, e o Aviso de 13 de julho de 1827, que mencionou “terrenos a
beira-mar.”

Viu-se, ainda, que a Lei Orgcamentaria de 15 de novembro de 1831 confirmou a
vocagdo arrecadatoria do instituto dos terrenos de marinha, tendo o seu regulamento,
veiculado por meio das Instru¢des de 14 de novembro de 1832, apresentando a primeira

defini¢do de terrenos de marinha, considerando como tais todos aqueles que, “banhados pelas
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aguas do mar, ou dos rios navegaveis, vao até a distancia de 15 bragas craveiras para a parte
da terra, contadas estas desde os pontos a que chega o preamar médio.”

A adogdo da vocacdo das marinhas, inaugurada em 1809, bem como a utilizagao do
mesmo parametro de medidas estabelecido para estas pelo Aviso de 18 de novembro de 1818,
corroboraram o argumento de que os terrenos de marinha tiveram origem no instituto das
marinhas, € ndo no das lezirias portuguesas, como sustentado por alguns.

Ja no século XX, o Decreto-lei n.° 24.643/1934, que estabeleceu o Codigo de Aguas,
foi a primeira norma primaria a contemplar em seu corpo a defini¢ao de terrenos de marinha,
providéncia, até entdo, reservada a normas infralegais. Esse conceito foi objeto de alteragdes,
algumas destas bem substanciais, como a levada a efeito pelo Decreto-lei 4.120/1942,
determinando que os terrenos de marinha deveriam ser medidos a partir da linha da preamar
maxima atual.

Com o Decreto-lei n.° 9.760/1946 foi restaurada a referéncia temporal ao ano de
1831, bem como a sistematica de calculo das preamares, que deveria observar a média destas,
e ndo a maxima. Nesse diploma foi também apresentado o conceito legal de terrenos de
marinha, que subsiste até os dias atuais, bem como as regras especificas do processo de
demarcagdo, as quais ndo foram objeto de alteragdo substancial até o presente momento
(embora haja projeto de lei que pretenda o esvaziamento da disciplina legal da atividade de
demarcagao).

Observando, tanto quanto possivel, recorte temporal semelhante ao que informou a
construcdo do primeiro capitulo, a segunda parte da pesquisa promoveu a analise da evolugdo
dos movimentos constitucionais e modelos de Estado desde o final do século XVII até os diais
atuais, atentando-se as projecoes dessas mudancas sobre o Direito Administrativo,
especialmente sobre a forma como a Administragdo Publica deve se relacionar com os
individuos.

Constatou-se, entdo, que os Estados inaugurados com as revolu¢des ocorridas na
segunda metade do século XVIII, estabeleceram-se sob o compromisso de nao afligir os
direitos fundamentais dos individuos, dentre os quais sempre teve assento o direito de
propriedade.

O Constitucionalismo Moderno, contudo, limitou-se a reconhecer esses direitos
fundamentais, que apresentavam inicialmente um viés eminentemente individualista, o que
resultou na constatacdo de que a esfera de direitos fundamentais deveria também ser
ampliada, a fim de compreender determinadas prestacdes destinadas a assegurar aos

individuos as condi¢des mais elementares de vida digna. Contudo, mesmo apoOs assumir a
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feicdo de Estado-provedor, a tarefa de viabilizar o efetivo cumprimento dos compromissos
estatais foi terceirizada as leis, sendo o texto constitucional tomado apenas como paradigma
valorativo, desprovido, no entanto, de eficacia normativa.

Esse prestigio da lei, em detrimento da normatividade da Constitui¢ao, possibilitou o
surgimento de diversos Estados totalitarios que, com aparéncia de legalidade, vilipendiaram
os valores humanos mais elementares, incluindo-se ai a propria vida.

Ap6s o manifesto insucesso da lei, que permaneceu por mais de um século como
instrumento central dos ordenamentos juridicos, a partir de meados do século XX, o mundo
vé€ surgir um novo modelo de constitucionalismo, no qual a Constitui¢ao reassume o papel de
protagonista na direcdo do ordenamento juridico, espraiando sua disciplina por campos até
entdo reservados apenas a disciplina legal, ou mesmo a esfera privada. Afirma-se a
Constituicao, entdo, como norma por exceléncia, agora ndo apenas de carater politico, mas
dotada de eficacia juridica, prestando-se inclusive para ser aplicada diretamente, ainda que
diante da auséncia de lei infraconstitucional, ou mesmo em face desta.

Ensejou-se, a partir disso, a reformulacdo dos instrumentos de interpretacdo e
aplica¢do do direito, uma vez que os recursos de outrora j4 ndo mais se revelavam suficientes.
A interpretagdo constitucional passou a ser orientada pela nogdo de supremacia da
Constituicao e da sua for¢a normativa, que se irradia para todo o Direito e influencia a forma
como devem ser interpretadas também as normas infraconstitucionais.

Foi apontado que essa feicdo do Constitucionalismo Contemporaneo, também
denominado por alguns de “Neoconstitucionalismo”, somente foi apresentado ao Brasil pela
Constituicao de 1988, que (re)inaugurou um modelo de Estado novamente aproximado dos
valores democraticos. Disso resultou a alteracdo substancial do Regime Juridico
Administrativo, antes informado pela ideia de verticalidade nas relacdes entre Administragao
e individuos. A partir da promulgacdo da Constituicdo Cidada, passa o Estado a se vincular,
acima de tudo, ao compromisso de realizar a justica e assegurar o pleno gozo de todos os
direitos fundamentais dos individuos.

E sob essa premissa, constatou-se que inexiste qualquer conflito entre os interesses
dos proprietarios de iméveis alodiais e os da Unido. Foi visto que, a Unido importa definir a
localizagdo precisa dos terrenos de marinha, mas nao avangar um centimetro quadrado sequer
além dos limites de sua propriedade. Aos particulares proprietarios dos imoéveis alodiais, por
sua vez, interessa a preservacdo do dominio sobre seus imdveis, o que também deveria
interessar a Unido que, como um dos entes que personifica o Estado, tem o dever de protegdo

aos direitos fundamentais dos individuos.
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Constatou-se que a Constituicdo de 1988 também elegeu o processo como principal
instrumento de atuacdo da Administracdo Publica, o que fez por considerar ser este o
mecanismo que melhor se presta a conferir legitimidade a atuagao dos Orgdos estatais. Mas
além da simples escolha, o texto constitucional também indicou os elementos caracteristicos
de um modelo de processo que a doutrina convencionou chamar de processo justo, o unico
que teria aptidao para tutelar efetivamente os direitos fundamentais dos individuos, e ao
mesmo tempo viabilizar que a Administragao profira decisdes e se manifeste da forma mais
adequada.

O perfil de processo estabelecido na Constituicdo de 1988 revelou a preméncia de se
promover o reexame de todos os processos estatais, nos quais se encontra incluido o processo
administrativo e, em especial para o tema, o processo de demarcagao dos terrenos de marinha.
Essa necessidade se manifestou de forma mais evidente em razdo de que, quando editada a
disciplina normativa da atividade demarcatéria dos terrenos de marinha, vigia ainda a Carta
de 1937, a mesma que, com viés autoritario, instituiu o “Estado Novo”.

Para realizar a releitura do processo de demarcacdo em conformidade com as normas
da Constituicao de 1988, adotaram-se sobretudo, mas nao exclusivamente, as formulagdes de
Konrad Hesse sobre o método hermenéutico concretizador.

A proposito, viu-se que, pelo principio da unidade da Constituigdo, esta deve ser
compreendida como um conjunto de elementos, o que determina que a interpretacao de suas
normas deve também ser realizada de forma sistémica, e ndo isolando suas disposi¢des, a fim
de evitar a equivocada conclusdo de que existam contradi¢des reais entre suas normas.

Pelo principio da concordancia pratica, constatou-se que a interpretacdo deve
conduzir a uma solugdo do problema que preserve ao maximo os bens ou valores que se
encontrem em colisdo, evitando-se que uma precipitada ponderacdo proponha a realizac¢do de
um mediante o sacrificio do outro.

O principio da proporcionalidade, por meio do qual se poderia aferir se uma
determinada intervencao no ambito dos direitos fundamentais ¢ legitima ou indevida, estaria
subdivido em trés maximas ou subprincipios: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade estrita. A razoabilidade consistiria na racionalidade do possivel, sendo
associada a adequagao entre meios e fins.

O principio da correcdo funcional se destina sobretudo a regular o correto exercicio
das competéncias estabelecidas na Constitui¢do, ajustando a atuacdo de todos os poderes
constituidos, de maneira que nenhum, sobretudo o Judiciario, atue de modo a ingressar na

esfera de atribui¢des dos demais.
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Pelo principio da efic4cia integradora da Constitui¢do, viu-se que as solugdes
interpretativas devem privilegiar os pontos de vista que reforcem a unidade politica daquela
norma.

Por fim, fez-se referéncia a for¢a normativa da Constitui¢ao, principio que determina
que a atividade de interpretagdo constitucional seja desenvolvida de modo a preservar a
eficacia das normas constitucionais, possibilitando a compatibilizagcdo destas com o ambiental
social historico e, por isso, eminentemente cambiante.

Estudou-se, ainda, a técnica da interpretagao conforme a Constitui¢ao, concluindo-se
pela possibilidade de ser ela empregada como um instrumento de hermenéutica, inclusive pela
propria Administragdo Publica. Sobre a questdo, foi apresentado como fundamento o fato de
que, conforme lecionam Hiberle, Canotilho e outros tantos, também a Administracao Publica
incumbe funcionar como intérprete da Constituicdo, de maneira que, ao aplicar as leis, deve
adotar o sentido dos textos normativos que se ajustem as normas constitucionais.

Foi visto que a interpretacdo conforme a Constitui¢do funcionaria como “técnica de
correcao legislativa”, promovendo o saneamento de eventuais indeterminacdes das leis
editadas posteriormente a promulgacdo da Constituicdo, mas também como “técnica de
recep¢do de normas pré-constitucionais”, atualizando as leis editadas antes de a Lei Maior ter
vigéncia, preservando-as na medida em que aponta um sentido para as normas legais que seja
compativel com as constitucionais.

Cogitando-se a existéncia de eventuais contradi¢des entre as disposi¢cdes do Decreto-
lei n.° 9.760/1946, que disciplinou especificamente o processo de demarcagao dos terrenos de
marinha, e as da Lei n.° 9.784/1999, que consubstancia a Lei Geral de Processos
Administrativos, foi afirmado que ndo se deve promover a automatica aplicacdo do critério
da especialidade, tal como proposto por Bobbio e recomendado pelas disposi¢des constantes
no caput e §§ 1.° e 2.°, do art. 2.°, da Lei n.° 4.657/1942. Essa conclusdo foi lastreada no
argumento de que, tendo a Lei n.° 9.784/1999 sido editada ja apés a redemocratizagdo do
Estado, milita em seu favor, mais do que em proveito do Decreto-lei n.° 9.760/1946, a
presuncao de ter sido produzida em conformidade com a nova ordem constitucional.

Além do mais, aquilo em que conteudo da Lei Geral de Processo Administrativo (Lei

o

n.> 9.784/1999) representar verdadeira densificacio dos preceitos estabelecidos na
Constituicdo, prevalecera sobre o conteudo da lei especial do processo de demarcagao
(Decreto-lei n.° 9.760/1946). A razdo para tanto € que, como critério primeiro para resolugdo

de antinomias, deve-se ter a ado¢do da possibilidade interpretativa que mais prestigie a forga
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normativa da Constituicdo, sendo esta tomada ndo somente como o fundamento de validade
do ordenamento juridico, mas como o elemento que confere unidade material a todo sistema.

A ultima parte da pesquisa, que corresponde a analise do processo de demarcagao de
dos terrenos de marinha, iniciou-se com a constru¢ao do argumento de que o processo justo,
de acordo com o modelo estabelecido na Constituicao de 1988, representa um instrumento de
protecdo aos direitos fundamentais dos individuos.

Essa premissa foi precedida de uma exposicao da trajetoria percorrida desde a nogao
de vinculagao do governante a “lei da terra” (legem terrae), que remonta ao ano de 1066,
passando-se pela Clausula 39 da Magna Carta, de 1215, bem como pela constru¢do da dupla
acepg¢do da clausula protetiva do devido processo legal (due process of law), que se tributa
notadamente a constru¢do jurisprudencial realizada no &mbito da Suprema Corte Americana.

Quanto a experiéncia brasileira, foi registrado que o entendimento pacifico da
doutrina ¢ no sentido de que, antes de promulgada a CB/1988, o principio de devido processo
legal ja se encontrava inserido no ordenamento constitucional como clausula implicita. Nada
obstante, com a promulgacdo da Constituicao de 1988, além da positivagcdo dessa clausula, foi
a ela conferida a estatura de direito fundamental processual.

No que se refere ao aspecto substantivo do devido processo legal, também aqui no
Brasil a defini¢dao de seus contornos se deveu a construgdo pretoriana desenvolvida no ambito
do Supremo Tribunal Federal, em especial nas decisdes relativas ao controle de
constitucionalidade. Passou o Pretério Excelso, destarte, a reconhecer a utilidade do aspecto
substantivo dessa clausula protetiva dos direitos fundamentais, notadamente para o exame de
razoabilidade de atos normativos editados pelo Estado.

Mas foi visto que mesmo a acepgao substantiva do principio do devido processo
legal remete apenas a no¢do de itinerdrio correto, ou, quando muito, a de que o processo
consubstancia um instrumento que se presta de anteparo ao arbitrio estatal, o que ainda ¢
insuficiente para viabilizar a realizacdo da tutela efetiva dos direitos fundamentais. Em
decorréncia dessa percepgao, evoluiu-se, entdo, para o ideal de processo justo, que teria seus
elementos definidos na propria Constitui¢do, ainda que de forma difusa. Para composi¢ao do
perfil desse processo justo foram utilizadas as formula¢des de Marinoni e Mitidiero, que
sustentam a necessidade de que ele se paute pela colaboracdao do 6rgao julgador para com as
partes, devendo estas possuir condi¢des de participagdo igualitaria no processo, onde se deve
assegurar efetivamente o contraditério, a ampla defesa, o direito & producdo de provas, a

publicidade, devendo a marcha processual ter duragdo razoavel.
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Este perfil de processo justo, como instrumento apto para realizacdo dos direitos
fundamentais processuais e garantia dos direitos fundamentais de outras espécies, refere-se ao
género “processo”, de maneira que também os processos administrativos estdo submetidos a
essa clausula de protegao estabelecida na Constituigao.

Sobre o processo administrativo, foi inicialmente enfrentada a questdo relativa a
distingdo entre processo e procedimento, sendo manifestada preferéncia pela terminologia
“processo administrativo”, afirmando-se, ademais, que ndo se trata de mera opgao semantica,
ja que ha consequéncias relevantes em decorréncia da sua adogao, a exemplo das regras de
competéncia para legislar sobre processo e sobre procedimento em matéria processual.

Como fundamento para esse entendimento, foi registrado que a propria Constituigcdo
fez primeiramente essa escolha, tanto que em diversos dispositivos utiliza a expressao
“processo” quando se refere ao instrumento de atuagdo da Administragdo, o que consistiu
num ato deliberado do Poder Constituinte, que desejava com isso conferir carater nacional a
disciplina processo administrativo.

Além disso, foi visto que a Constituicdo de 1988 elegeu o processo como
instrumento primordial de atuacdo da Administragao, subtraindo a posi¢ao de primazia que
antes era conferida ao ato administrativo. Essa diretriz constitucional decorreu da necessidade
de outorgar legitimidade a atuacdo da Administracdo, o que terminou por se constituir
também em medida de eficiéncia e economia, ja que, sendo construida de forma colaborativa,
a decisdo se torna menos suscetivel a impugnacdo por recurso na esfera administrativa, ou
mesmo a impugnacao pela via judicial.

Utilizando alguns elementos do conceito apresentado por Ferraz e Dallari, mas
agregando-se novos elementos extraidos dos preceitos constitucionais, construiu-se a seguinte
defini¢do para processo administrativo: o processo administrativo se constitui no instrumento
que, desenvolvendo-se por meio de atos dispostos em uma sequéncia logica e conformada ao
ordenamento juridico-constitucional, destina-se a viabilizar uma manifestagdo de vontade
pela Administragdo, conferindo legitimidade a sua atuag¢do e assegurando os direitos
fundamentais de todos os envolvidos.

Como justificativa para incorporagdo da realizacdo dos direitos fundamentais ao
conceito de processo administrativo, apontou-se a necessidade de realgar a principal
finalidade que a Constituicdo de 1988 outorgou ao processo administrativo, ao estabelecer um
modelo de atuagdo da Administracdo que prestigia a cooperagdo e o controle como

mecanismos de realizacao dos direitos fundamentais dos individuos.
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Em conformidade com o modelo de atuacao estabelecido na Constitui¢do, afirmou-se
a imprescindibilidade do processo de demarcagdo para identificagdo dos terrenos de marinha,
notadamente em razdo das consequéncias que dele decorrem em desfavor dos particulares,
como a desconstituicdo dos titulos de propriedade que eventualmente possuam e a imposi¢ao
da obrigacdo de pagamento de encargos decorrentes da utilizacdo daquelas areas. Quanto a
esse aspecto, foi registrado que a jurisprudéncia pacifica, sobretudo no ambito do Superior
Tribunal de Justica, exige o desenvolvimento regular e a conclusdo do processo de
demarcagdo dos terrenos de marinha como requisito para producdo daquelas conseqiiéncias.

A despeito dessas conclusdes, foi constatado que a Unido intenta recorrentemente se
afastar dessa prescricdo constitucional, criando figuras (anti)juridicas como “alternativas” ao
processo de demarcagdo, embora nenhuma delas encontre sustentagdo no ordenamento
juridico-constitucional. A proposito, foi demonstrada a inexisténcia de fundamento legal para
o instituto da “linha presumida”, bem como a sua incompatibilidade com as normas
constitucionais, em especial os principios da legalidade e da seguranca juridica.

Foi visto também que os interessados no processo de demarcagao t€ém o direito a
convocacao pessoal na fase inicial de cada procedimento, na forma disposta no contetdo
primitivo do art. 11 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, e ndo pela redagdo que lhe foi dada a partir
da Lei n.° 11.481, o que decorreu de determinac¢do contida na medida cautelar deferida na
ADI 4264-MC/PE, que considerou inconstitucional a realizagdo de convocacdo somente pela
via editalicia, quando conhecidos os interessados.

Consignou-se, ainda, que o ato de convocagdo ndo consubstancia um mero “convite”,
mas se trata de ato de chamamento ao processo, que se destina a permitir que os interessados
possam efetivamente contribuir para realizagdo dos trabalhos de demarcagdo. Em razdo dessa
constatagdo, foi afirmado que a convocag¢do dos interessados haverd de observar certos
requisitos de validade, devendo ela se prestar ao fim de cientificd-los do andamento do
processo, bem assim das conseqiiéncias juridicas potencialmente advindas da decisdo a ser
nele proferida ao final.

Registrou-se que o processo de demarcacdo dos terrenos de marinha produz reflexos
ndo somente na esfera de direitos dos ocupantes dessas areas, mas repercute em diversos
setores da economia, como a atividade imobilidria e a construgdo civil, do que resultaria a
necessidade de integrar a sociedade no desenvolvimento dos processos dessa natureza,
notadamente pelo fato de que a Constituigdo 1988 prestigia a participacdo popular nas
decisdes estatais como forma de legitimacdo democratica da atuacdo administrativa. Para

tanto, foi apontado que a propria Lei 9.784/1999, em especial nos seus arts. 31 e 31, ja



218

contempla a possibilidade de realizagao de consultas e audiéncias publicas, de modo que, para
dar cumprimento aquele mandamento constitucional, ¢ desnecessaria a realizagao de qualquer
alteracdo legislativa,

Viu-se também que a determinacdo da posicdo da LPM/1831 ¢ desenvolvida pela
SPU a partir de trés hipoteses interpretativas para o art. 10 do Decreto-lei n.° 9.760/1946, que
dependerdo da disponibilidade de subsidios documentais para a realizagcdo dessa atividade,
bem como do historico de movimento das marés no trecho que sera objeto da demarcagao.

A primeira delas corresponde a situagdo em que a SPU, para promover a
determinagdo da posicdo da LPM, realiza essa tarefa utilizando como referéncia temporal o
ano de 1831, conduta que se conforma ao disposto nos arts. 2.° ¢ 9.° do Decreto-lei n.°
9.760/1946.

Mas se viu que a SPU, quando ndo dispde de subsidios que correspondam aquele
ano, entende que a parte final do art. 10 do Decreto-lei n.° 9.760/1946 autorizaria a
demarca¢do da LPM a partir da média das preamares de ano diverso de 1831. Sobre esta
possibilidade interpretativa, foi demonstrado ser ela equivocada, pois realizada de forma
assistematica, isolando-se a parte final daquele dispositivo das demais disposi¢des do mesmo
diploma, e ignorando os elementos nucleares do conceito de terreno de marinha estabelecido
no art. 2.° do referido decreto-lei.

Para os casos em que nao se disponha de plantas ou documentos relativos a 1831, foi
apontada a necessidade de que, em vez de simplesmente utilizar como referéncia a posi¢ao da
LPM de ano diverso daquele, a SPU promova estudos destinados a reconstituir a configuragao
do litoral em 1831, realizando a retrovisdo em relagdo a este ano, que € o unico utilizado pela
lei como referéncia temporal para a atividade demarcatoria.

Por fim, foi registrado que a Unido, na hipotese de constatar que a LPM/1831 se
encontra situada em area ja submersa em razao do avanco do mar, posiciona a LPM (que nao
serd de 1831) de modo que ela coincida com o “batente das ondas”, ou seja, a preamar atual.
Assim, orientada pela premissa constante na Orientagdo Normativa GEADE n.° 002/2001, no
sentido de que os terrenos de marinha devem ser sempre “enxutos”, a Unido “desloca” a faixa
de terrenos de marinha para o interior do continente, afastando-se com isso dos elementos
integrantes do conceito legal de terreno de marinha.

Foi também observado ser inadequada e ilegal a forma de aferigdo da média das
preamares utilizada pela SPU, que somente inclui nos seus calculos as maximas preamares, ou
seja, as marés de sizigias, e ndo todas as preamares. Com isso se eleva a cota (medida de

altura) utilizada para determinagdo da posi¢ao da LPM, o que projeta esse marco espacial
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mais para o interior do continente, ampliando os limites da propriedade da Unido,
notadamente a faixa de terrenos acrescidos de marinha.

Indicou-se, entdo, que a atividade de determinagao da posi¢ao da LPM/1831 deve ser
orientada por uma interpretacdo sistematica dos arts. 2.°, 9.° ¢ 10, do Decreto-lei n.°
9.760/1946, a partir da qual se pode afirmar que a caracterizagdo dos terrenos de marinha
depende da correta conjugagdo de trés elementos nucleares: i) o marco espacial, que devera
corresponder sempre a posi¢ao da LPM, de onde serdo contados os 33 metros para defini¢do
da faixa de terrenos de marinha; ii) a referéncia temporal, a qual serd inevitavelmente o ano
de 1831; iii) a sistemdtica de cdlculo da média das preamares, que devera observar o meio-
termo entre os dois extremos (marés sizigias e marés de quadratura), considerando o conjunto
de todas as preamares de 1831.

Foi constatado que o exercicio dos direitos fundamentais ao contraditorio e a ampla
defesa, em conformidade com o rito estabelecido no Decreto-lei n.° 9.760/1946, é limitado ao
momento inicial de convocacdo dos interessados, uma vez que a oportunidade seguinte de
manifestagdo somente ocorre na fase recursal, conforme disposto no art. 13 do referido
diploma legal, quando a posicao da LPM/1831 ja se encontrard determinada pelo chefe local
da SPU.

Mas, a despeito da impropriedade da lei especial, ficou demonstrado que a Lei
9.784/1999 apresenta regramento quanto a essas questoes, de modo que deveria ser observada
durante o desenvolvimento do processo de demarcacgdo, principalmente para facultar aos
interessados a possibilidade de protestar pela producdo de provas, bem como de apresentar
alegacdes finais, manifestando-se a respeito do relatorio de demarcacao antes mesmo de ser
proferida a decisdo pelo chefe local da SPU.

No que concerne a fase decisoria, analisou-se inicialmente a questdo relativa a
natureza do ato que promove a determinagao da posi¢do da LPM/1831, concluindo-se que se
trata de provimento com intensa carga decisoria, sendo o Unico ato de autoridade proferido até
entdo no processo de demarcagdo, ja que os que o antecedem, embora essenciais a0 processo,
sao destituidos desde carater.

Como decisdo de um orgdo do Estado, viu-se que ela se encontra primeiramente
comprometida com a realizacdo dos direitos fundamentais de todos os individuos, em
conformidade com o comando esculpido na Constituicdo desde o seu preambulo, e que se
encontra também estabelecido no art. 1.° da Lei n.° 9.784/1999, que aponta como premissa de

qualquer processo administrativo a “prote¢ado dos direitos dos administrados”.
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Além desse vetor axiologico, viu-se que a decisdo que determina a posi¢do da
LPM/181 devera ser necessariamente motivada, observando, ainda, os requisitos de clareza e
congruéncia estabelecidos no §1.°, do art. 50, da Lei n.® 9.784/1999.

E para merecer o atributo da “presun¢ao de legitimidade”, a referida decisdo devera
atestar a propriedade de todo o itinerario percorrido até esse ponto culminante do processo de
demarcagdo, notadamente a observancia de todas as prescrigdes constitucionais e legais que
regem a matéria.

Com relagdo a fase recursal, foi visto que sistematica estabelecida no Decreto-lei n.°
9.760/1946 apresenta somente uma incompatibilidade com as normas constitucionais, a qual
consiste em determinar que os interessados no processo sejam intimados apenas por edital
quanto a decisao que determinou a posi¢cdo da LPM/1831, como disposto no art. 13 daquele
decreto-lei. Contudo, também se viu que essa forma de comunicagdo ficta ja foi rechacada
pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que se impde a Administracdo promover a
intimagao pessoal de todos os interessados, sob pena de violagao aos direitos fundamentais do
contraditorio e da ampla defesa.

Afirmou-se, ainda, a possibilidade de que a alteragdao da posicao da LPM/1831
decorra de decisdo proferida em um procedimento de revisdo, instaurado a pedido de qualquer
interessado, na forma do que dispde o art. 65, da Lei n.° 9.874/1999, ou mesmo de oficio por
iniciativa da propria SPU. A propdsito, afirmou-se também que essa possibilidade nao estara
sujeita a limitacdo temporal estabelecida no art. 54, da Lei 9.784/1999, uma vez que a
indisponibilidade do patriménio dos entes publicos decorre diretamente de preceito
constitucional, especificamente os arts. 183, §3.°, e 191, pardgrafo tUnico, ambos da
Constituicao de 1988, o que impede que seja ela afastada por meio de lei infraconstitucional.

Como arremate a pesquisa, realizou-se uma breve reflexdo acerca de como poderiam
ser implementadas as medidas de aperfeicoamento ao processo de demarcag¢do apontadas ao
longo deste trabalho. Na oportunidade, foi consignado que, se ndo todas, a significativa
maioria delas ndo depende de qualquer alteragdao legislativa, sendo necessario apenas o
recurso a técnicas de interpretacdo, cotejando-se a disciplina estabelecida no Decreto-lei n.°
9.760/1946, com as normas constitucionais e também com as da Lei n.® 9.784/1999.

Embora o Poder Executivo resista a promover as correcdes necessarias ao
aperfeigoamento da atividade de demarcacao dos terrenos de marinha, foi visto que os demais
Poderes ja tém se atentado para a gravidade das impropriedades praticadas pela Unido. E

especialmente em relacdo ao Poder Judiciario, sempre que provocado, este tem aparado as
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ilegalidades cometidas pela SPU, trazendo a atuacdo desse oOrgdo aos estritos limites
estabelecidos pelo ordenamento juridico.

O presente trabalho apresentou essa nova proposta interpretativa para as disposi¢des
legais que disciplinam a atividade demarcatoria dos terrenos de marinha, orientada pela
necessidade de se promover a compatibilizacdo desse regramento, que se encontra
estabelecido em um diploma legal quase septuagenario e que foi editado ainda na forma de
decreto-lei, com as normas constitucionais hoje vigentes, tendo-se sempre em mira a prote¢ao
aos direitos fundamentais como vetor axioldgico.

Ao final dessa pesquisa, ha de se reconhecer que a releitura que por agora se
interrompe, ndo ¢ uma obra acabada, como, alias, sucede-se com tudo que diga respeito a
qualquer empreendimento humano. Pausa ela para que outras conclusdes sejam acrescidas ao
debate sobre o tema que a todos interessa, embora ainda nao desfrute da atencao que ha muito

merece ¢ reclama.
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