@?Ww Tibunad Fedoral 34

Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia
DJe n® 102 Divulgagéo 27/05/2011 Publicagdo 30/05/2011

Ementario n° 2532 -1

16/03/2011 PLENARIO

Meoioa CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.264

PerRNAMBUCO

ReraTor : MiN. Ricarpo LEwanpowski

ReQTE.(s) : AssEMBLEIA LEGISLATIVA Do Estapo DE PERNAMBUCO
Apv.(A/s) ' :IsMAR TrixelRa CABRAL

ReQDo.(a/s) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

Apv.{Afs) : ADVOGADO-GERAL DA UN1Ao

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA CAUTELAR. ART. 11 DO DECRETO-LEI 9.760/1946, NA
REDAGAO DADA PELA LEI 11.481/2007. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. OCORRENCIA.
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.

I - Ofende as garantias do contraditorio 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
intimagao pessoal.

IT - Medida cautelar deferida, vencido o Relator.

g

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam 0s Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata de julgamentos e
das notas taquigraficas, por maioria, deferir a cautelar, contra os votos
dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski (Relator), Cérmen Licia,
Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli.
Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Ayres Britto, com voto
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proferido em assentada anterior. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro
Cezar Peluso (Presidente), com voto proferido em assentada anterior.

Brasilia, 16 de margo de 2011.

RICARDO LEWANDOWSKI - RELATOR
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MepoA CauTterar NA ACA0 DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.264

PERNAMBUCO

RELATOR : MiN. RicarRpo LEWANDOWSKI

REeQTE.(5) : AssEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
Apv.(a/s) :IsMAR Texerra CABRAL

ReQpo.{a/s) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

Apv.(a/s) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI: Trata-se de acdo direta
de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, ajuizada pela
Mesa da Assembleia Legislativa do Estado de Pernambuco, com vistas a
obter declarag¢do de inconstitucionalidade do art. 11 do Decreto-Lei
9.760/1946, na redacdo dada pelo art. 52 da Lei 11.481/2007.

Sustenta a requerente que

“a Umido, ao invés de aprimorar a instdncia administrativa
criada pelo mencienado Decreto-Lei n® 8.760/1946 para dirimigio de
questies derivadas da demarcacio dos terrenos de marinha e seus
acrescidos, pendentes da fixacdo imagindria de wma linha preamar
média do longinguo ano de 1831 e envolta em permanente ditvida, até
por conta do fendmeno dos avangos e recuos do mar numa extensdio
territorial do pais, de quase 9000 (nove mil) quildmetros; pura e
simplesmente resolven suprimi-la, bem como dar por encerrado
qualguer procedimento de contraditorio e ampla defesa, a partir do
momento em que, através do Art. 5 da Lei 11.481/2007, que
emprestou nova redagdo ao referide art. 11 de Decreto-Lei 9.760 que se
pretende por declaragio dessa Corte Constitucional seja fulminado
como inconstitucional, vez que retirou a citagio pessoal dos
inleressados nas demarcagdes de terreno da marinha e seus acréscimos

(..
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Alega, nessa linha, que a modificagao

“liguidou o direito de defesa dos interessados em preservar suas
propriedades, vez que (sic) a notificagdo por cdital, além de genérica,
nao trata as hipdteses e casos concreta e individualizadamente” .

Afirma, ademais, que a citagao por edital anula ou restringe o direito
de defesa, ofendendo o art. 52 do Texto Constitucional.

Argumenta, também, que a citagdo por edital seria excepcional, sé
admissivel quando impraticavel a citagdo pessoal.

Aduz presente, ainda, o periculum in mora, pois

“com a auséncia de notificacio pessoal, a SPU vem demarcando
terrenos da Marinha sem garantir aos prejudicados o contraditério e a
ampla defesa, além de afrontar ao principio constitucional esculpido
no art. 5% da CF e seus incisos XX e LV, levando-os deliberadamente a
revelia. Sendo que a homologacio decorrente da demarcagio coloca o
proprietario na condigio de mero ocupante, (ao invés de detentor do
direito real pleno e irrevogdvel) titulo precdrio e sujeito ao pagamento
de ‘taxa de ocupacdo’ que, se inadimplidas, pode resultar até mesmo
na retomada do imével e sua transferéncia a terceiros de boa-fé” (£l
26).

Adotado o rito previsto no art. 10 da Lei 9.868/1999, a Advocacia-
Geral da Unido opinou pelo indeferimento da cautelar, em manifestagio

assim ementada:

“Constitucional. Demarcagdo de terrenos de marinha.
Dispositivo legal que prevé convite por edital aos interessados para
que oferecam documentos concernentes avs terrenos compreendidos no
trecho demarcado. Alegag@o de que a convocagio por edital ofenderia o
contraditorio, a ampla defesa ¢ o direito de propriedade. Auséncia de
fumus boni juris. O convite previste no artige impugnado tem o
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objetivo de convidar pessoas que possam auxiliar a Administragio no
desempenho de atribuigio que the propria. O ato da demarcagio que
pode repercutir na esfera juridica de terceiros, é praticado em fase
procedimental posterior, ndo sendo objeto de regulagio pela norma
atacada. Inexisténcia de periculum in mora. Nao restou demonstrada
a ocorréncia de violagdo as garantias constitucionais referidas em
razdo da aplicacdo do artigo hostilizado, que jd estd em vigor hd mais
de 2 (dois) anos. Manifestagio pelo indeferimento da medida cautelar
postulada” (fl. 211).

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se, igualmente, pelo
indeferimento da cautelar, em parecer que porta a seguinte ementa:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei 11.418/2007, que di
nova redagao ao art. 11 do Decreto-Lei 9.760/46. Pedido de medidn
liminar. Plausibilidade juridica do pedido que nao se evidencia.
Fixagio da linha do preamar de 1831. Terrenos de marinha. Consulta
preliminar, de cardter piblico, que ndo tem propensdo a criar,
modificar ou  restringir imediatamente direitos de virtuais
interessados. Mera colheita de elementos fiticos e técnicos para futura
decisdo puiblica. Direito de defesa que se processa em passo posterior.
Parecer pelo indeferimento do pedido de liminar” (1. 224),

E o relatério.
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MEeDIDA CAUTELAR NA ACA0 DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.264
PERNAMBUCO

YOTO

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI (Relator): Bem
examinados 0s autos, entendo que a requerente ndo conseguiu
demonstrar a plausibilidade juridica do pedido de cautelar.

Esta agao direta visa a declarar inconstitucional o art. 11 do Decreto-
Lei 9.760/1946, na redagao dada pela Lei 11.481/2007.

Ora, a Constitui¢do Federal dispoe que sdo bens da Unido, entre
outros, “os terrenos de marinha e seus acrescidos” .

O Decreto-Lei 9.760/1946, que “dispde sobre 0s bens imdveis da Unido e
da outras providéncias”, por sua vez, conceitua o que sdo terrenos de
marinha e seus acrescidos nos arts. 29 e 3% respectivamente, in verbis:

“Art. 2° Sdo terrcnos de marinha, em wma 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 sitiados no continente, na costa maritima ¢ 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 faca
sentir a influéncia das marés.

Pardgrafo dinico. Para os cfeitos déste artigo a influéncia das
marés é caracterizada pela oscilagdo periodica de 5 {cinco) centimetros
pelo menos, do nivel das dguas, que ocorra em qualquer época do ano.

Art. 3% Sdo terrenos acrescidos de marinha os que se tverem
formado, natural ou artificialmente, para o lado do mar ou dos rios e
lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha”.

1 Art. 20. 550 bens da Unido:
()

V11 - os terrenos de marinha e seus acrescidos.
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A demarcagao dos terrenos de marinha, atribui¢do delegada ao
Servi¢o de Patrimdnio da Unido (SPU), divide-se em duas fases.

A primeira fase corresponde ao recolhimento de documentos e
plantas, relativos ao ano de 1831 ou, quando néo obtidos, & época que
desse ano se aproxime. Nessa fase sdo convidados interessados para que
oferecam outros subsidios, a fim de embasar a decisdo sobre a posigio
das linhas do preamar médio de 1831, que corresponde a segunda fase.

O Decreto-Lei 9.760/1946 estipulava no art. 11, que o chamamento
dos interessados para colaborar com o SPU dar-se-ia por convite pessoal
ou por edital, nos seguintes termos:

“Art. 11. Para a realizagio do trabalho, 0 S. P. U. convidard os
inleressados, certos e incertos, pessoalmente ou por edital, para que no
prazo de 60 (sessenta) dias oferecam a estudo, se assim lhes conuvier,
plantns, documentos e oulros esclarecimentos concernentes aos

terrenos compreendidos no trecho demarcando”.

Observa-se, desde logo, que o citado dispositivo ndo mencionou que
os interessados seriam intimados, porém convidados, pessoalmente ou
por edital.

A razao disso parece-me clara: nao se trata de chamamento para
exercer o contraditorio ou a ampla defesa, mas tdo somente para prestar
auxilio a Administra¢do na fase de determinagio da posi¢do das linhas do

preamar médio do ano de 1831.

O citado art. 11 foi alterado pela Lei 11.481/2007, aqui impugnado,
sob o argumento, em suma, de que a supressdo da notificacio pessoal

viola o devido processo legal.
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Eis a redacao da norma atacada:

“Art. 11. Para a realizacao da demarcagio, a SPU convidard os
interessados, por edital, para que no prazo de 60 (sessenta) dias
oferecam a estudo plantas, documentos e outros esclarecimentos
concernentes aos terrenos compreendidos no trecho demarcando”.

Verifica-se, pois, que, com a alteragdio promovida pela Lei
11.481/2007, o convite ndo mais serd realizado pessoalmente, mas gora
apenas por meio de edital.

Penso, no entanto, que tal alteragdo ndo ofende qualquer garantia
constitucional, em especial a do devido processo legal.

A citagdo por edital, é verdade, ndo constitui regra, mas exceg¢ao, em
nosso sistema processual, pois a concretizacdo das garantias do
contraditdrio e da ampla defesa pressupdem efetivo conhecimento da lide
posta em juizo.?

Ocorre que, muitas vezes, a lei determina a citagao por edital, seja
por imperativo de celeridade processual, seja porque se desconhecem
aqueles a serem chamados a integrar a relagdo processual.

A citagdo por edital, prevista em lei, desde que razoavel,
devidamente justificada, ndo pode ser tida como inconstitucional.

Foi o que decidiu esta Corte, por ocasido do julgamento do RE
552.958/RN, Rel. Min. Menezes Direito, cujo acorddo porta a seguinte
ementa:

2 CPC, Art. 231. Far-se-d a citagdo por edital:
I - quando desconhecido ou incerto o réu;
II - quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que se encontrar;

HI - nos casos expressos em lei.
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“Citagdo por edital. Inventirio. Art, 999, § 1% do Codigo de
Processo Civil.

1. A citagdo por edital prevista no art. 999, § 1° do Cidigo de
Processo Civil, ndo agride nenhum dispositivo da Constituicio
Federal.

2. Recurso extraordindrio a que se nega provimento”.

Naquele extraordinario questionava-se o art. 999, § 1% do CPC, que
determina a citagfio por edital daqueles que ndo sdo domiciliados na
comarca onde corre o inventario.

O Relator, Min. Menezes Direito, afastou a inconstitucionalidade
com o0s seguintes argumentos:

“Ndo se pode identificar inconstitucionalidade na lei processual
que constderando a natureza do processo adota rito especial para
permitiv gue a distribuigdo da Justica se faga no menor espago de
tempo possivel. Se a regra processual indica que a citagdo seja feita por
edital exatamente diante de circunstincia apropriada, nio se pode

visualizar a presenga de inconstitucionalidade” .

No caso sob exame, cumpre ressaltar, por oportuno, nao se trata de
citagdio ou intimagdo. Estamos, repito, diante de mero convite para
subsidiar o SPU na determinagdao da posicao das linhas do preamar
médio do ano de 1831 (primeira fase do procedimento).

Assim, além de nao se mostrar inconstitucional, afigura-se, inclusive,
mais 16gico que os eventuais interessados sejam convidados apenas por
edital e ndo pessoalmente, mesmo porque o convite pessoal pressupde o
prévio conhecimento de quais seriam os convidados. Por isso, a supressao
da intimagdo pessoal, mantendo-se apenas o convite por edital, mostra-se
perfeitamente adequada e legitima na espécie.
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Ademais, observo que o contraditorio e a ampla defesa sdo
assegurados na segunda fase do procedimento, apds o SPU determinar a
posicdo da linha do preamar, conforme se observa dos art. 13 e 14 do
citado Decreto-Lei, verbis:

“Art. 13. De posse desses ¢ outros documenntos, que se esforgard
por obter, e apds a realizagdo dos trabalhos topogrificos que se fizerem
necessdrios, 0 Chefe do érgao local do S. P. U. determinard a posicio
da linha em despacho de que, por edital com o prazo de 10 (dez) dias,
dard@ ciéncia aos interessados para oferecimento de quaisquer
impugnagoes.

Pardgrafo inico. Tomando conhecimento das impugnagoes
porventura apresentadas, a autoridade a que se refere este artigo
reexaminard o assunlo, e, se confirmar a sua decisdo, recorrerd ex-
officio para o Diretor do 5. P. U, sem prejuizo do recurso da parte
interessada.

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

Por essas razdes, ndo vislumbro, na apreciacdo desta cautelar, ofensa
ao devido processo legal na alteragdo promovida pela Lei 11.481/2007,
uma vez que ela ndo tem o conddo de afetar direitos de qualquer

interessado.

Nesse sentido foi a manifestacio da Procuradoria-Geral da
Republica, da qual destaco o seguinte trecho:

“(...) ao acionar o art. 11 do Decreto-Lei 9.760/1946, a
Administracao dd a oportunidade ao publico de participar de uma
ctapa preparatoria, em que ndo existe possibilidade de apontar
interessados certos ¢ diretos. Ali, sem s¢ ter a previsdo da linha
demarcatoria do preamar médio de 1831, a sociedade é chamada para

Documenta assinado digitaimente conforme MP n® 2.200-2/200% de 24/08/2001, gue instlitui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. Q
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coletivamente contribuir com o esclarecimento objetivo de fatos e de
eventos de relevincia juridica.

A norma, portanto, ndo tem vocagido para preservar, modificar
ou extinguir direitos individuais, mas apenas a declarada pretensio de
colher de atores sociais dados relevantes para a tomada de uma decisie
publica. Tudo muito mais proximo de uma audiéncia ou consulta
pliblica, a exemplo do que trata a Lei 9.784/99, em seus arts. 31 a 34"
(fls. 226-227).

Isso posto, pelo meu voto, indefiro o pedido de medida cautelar.

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrulura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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10/02/2011 PLENARIO

MEepipa CAUTELAR NA AcA0 DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.264

PERNAMBUCO

ReLATOR : Min. Ricarpo LEwANDOWSKI

ReQTE.(8) : AsseMBLEIA LEGISLATIVA DO EstADO DE PERNAMBUCO
Apv.(aAfs) :IsmAR TEIXEIRA CABRAL

Reopo.(a/s) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

Apv.(afs) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia poderia sd prestar um esclarecimento? No caso, todos os
interessados sdo desconhecidos? Todos? Ndo ha nenhum interessado
conhecido? ' .

A SENHORA GRACE MARIA FERNANDES MENDONGA
(SECRETARIA DE CONTENCIOSO) - Nao. A Segunda Secretaria de
Patrimonio da Unido nfo teria como ter uma precisdo. Na verdade, ndo se
saberia quais sdo precisamente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Eu 56
quero saber se ha algum caso de algum interessado conhecido. SO.

A SENHORA GRACE MARIA FERNANDES MENDONCA
(SECRETARIA DE CONTENCIOSO) - Sim. Algum caso, sim, inclusive,
Ministro-Presidente, em alguns casos que ja foram inclusive objetos de
agbes outras judiciais, discutindo, nesse caso, quando héa determinagao de
que se faga a citagdo pessoal, ha todo um trabalho feito pela Secretaria de
Patrimdnio da Unido no sentido de ir ao local, de procurar saber e
conhecer quem é aquele interessado até para cumprir uma determinagdo
judicial. Nesse sentido, sim, mas com toda essa dificuldade até
operacional para se ter essa precisdo com relagdo aos interessados.

Muito obrigada.
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10/02/2011 " PreNamio

Mepioa CAUTELAR NA Acio DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.264

PernAMBUCO - : .

~ YOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu também,
Presidenté, acompémhq o Ministro Relator. Também néo vislumbrei rlem
" a plausibilidade juridica, conforme realcado por Sua Exceléncia, e,

portanto, eu o acompanho as inteiras.

k%
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10/02/2011 PLENARIO

Mepioa CAUTELAR NA ACAo Direta 0E INCONSTITUCIONALIDADE 4,264
PernaMsuco

VOTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Senhor Presidente,
como sempre 0 Ministro Lewandowski nos aquinhoa com um voto
precioso.

Agora, pessoalmente, conhego mais de perto a realidade dos
terrenos de marinha, pelo menos em cidades, principalmente capitais,
litoraneas do Brasil. E de longa data venho percebendo que os terrenos de
marinha como que constituem um instituto obsoleto. E quando se fala,
hoje em dia, em demarcagdo, na verdade, nds estamos falando de
remarcagao, porque a essa altura ¢ muito dificil, sobretudo nessas cidades
litordneas, que haja um terreno de marinha ainda nio demarcado. E a
remarcagdo, que, de fato, é 0 que deve estar acontecendo, implica o
chamamento de pessoas cerfas, com seus nomes inscritos no patriménio
da Unido, porque sdo foreiros que pagam o foro a cada ano. E também
porque 0s negocios com imdveis se fazem com essa obrigacio de pagar
cinco por cento - é nacional a taxa, altissima por sinal - do valor venal do
imovel objeto de transacdo ou de transferéncia de propriedade.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Se
Vossa Exceléncia me permite, interessados certos s3o ndo apenas os
ocupantes de terreno de marinha, mas também os confinantes com
terreno de marinha e titulares de propriedade privada. Esses também sdo
atingidos pela linha de demarcacio.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Eu chegaria 14,
exatamente. Esses lindeiros, confinantes dos terrenos de marinha (e hoje
¢ muito dificil saber, na verdade, o que seja terreno de marinha, quais os

respectivos marcos definidores).
Eu acho o tema, em si mesmo, complexo, de dificil equacionamento.

ocumento assinado digitalmente confarme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasll. O
acumenta pode ser acessado no enderego eletrénica http://www.stf jus bripartaliautenticacac/ sob o nimero 1121918,
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A luz da urbanizagdo crescente da sociedade brasileira, essa permanéncia
dos terrenos de marinha tem significado um retardamento ao processo de
desenvolvimento, um encarecimento na negociacdo dos imoveis, em
suma, o tema é complexo. E como o servico de patrimdnio da Unido
certamente tem os nomes dos foreiros, eu me inclinaria pela necessidade
do chamamento pessoal dos interessados certos, pelo menos aqueles que
tém seus nomes ja inscritos no cadastro do servigo de patriménio da

Unido.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Tal como previsto
durante 61 anos, porque é modifica¢io.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Fazia

a exata distincdo.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Mais dez anos para
fazer essas citagbes pessoais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Cogitava-se em
interessados certos e incertos. Relativamente aos certos, previa-se a

intimagao pessoal.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Dir-se-ia: "Ah, mas é
um pré-processo administrativo.” Eu nio sei se ¢ mesmo um pré-processo

administrativo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Nio é
pré-processo, porque ndo é para preparar nada. A lei é expressa e diz
“para realizagdo da demarcagio.”

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Entdo, é um processo
administrativo, e a Constitui¢io assegura o contraditério e a ampla

defesa.

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, qua institui a infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletronico hitp:/iwww.stf jus.bi/portallautenticacac/ sob o niimero 1121918.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E
mais: o eminente Relator se referiu a possibilidade de conhecimento na
segunda fase. SO que o artigo 13, quanto & segunda fase, também manda
notificar por edital, ou seja, ndo altera nada. Quem desconhece,
continuara desconhecendo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E, depois, o bem ja
estara arrecadado.

- O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E, perfeito. O bem ji
estara arrecadado. Eu acho que o contraditério e a ampla defesa, que a
Constituigdo assegura, no processo administrativo, eles estdo a exigir uma

notificagdo de carater pessoal.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/20011 de 24/08/2001, que institul 2 Infrasstrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego elatrénico hitp:fiwww stf jus brfportal/autenticacac/ sob o nGmero 1121818,
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vOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu também,
Presidente, desde o comego estava um pouco perplexo com essa
mudanga. Por que se fez a mudanca diante de um procedimento
administrativo que ja estava em vigor por tanto tempo?

Verifico que do texto resulta que convidara os interessados, certos e
incertos. Quer dizer, certos sao aqueles sabidos. E, ai, faculta-se que se
faga por edital, para que oferega estudos, se assim lhes convier, plantas e
documentos etc.:

"Art. 12, O edital sera afixado na repartigio 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 félha que nos Estados ou Territorios thes publicar o
expediente”,

Veja que muito provavelmente isso restara sem conhecimento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO ~ Nessas 4reas,
geralmente existem, inclusive, pescadores que ndo possuem escolaridade
maior, e, portanto, ndo acompanham a vida publica administrativa para

perceber um edital afixado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E a consequéncia
também serd que nos teremos um procedimento administrativo que ja
levara, pelo menos numa primeira fase, a arrecadacdo desses imdveis.
Ora, parece-me que as consequéncias sdo extremamente sérias no que diz
respeito até a desconstituicdo daquilo que & considerado um ato juridico
perfeito.

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, O
deumenda oorle ser acessada no enderego elelronico Mip:fiwww.sif. jus_br/portal/autenticacao/ seb o nimero 1040460.
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Entédo, Presidente, estou pedindo vénia ao Ministro Relator e aqueles
que o acompanharam, para acompanhar a manifestacio do Ministro
Ayres Britto, entendendo que aqui se faz necessario, sim, que haja essa

notificagao pessoal.

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
decumerdo. pitle ser acessado no enderego eletrdnico hitp:/www. st jus.br/portal/autenticacac/ sab o namero 1040460.
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lO/l)i/l(lll TR!BUNAL'PLENO

MED. CAUF EM_ACAO DIRETA DE INCON‘STITUCIONALI[)ADL 4.264
PER\JAMBUCO ' .

VOTO

\

: ‘A Senhora Ministra Ellen Gracie - -Senhor
Presidente, pe¢o .vénia ao Ministro Carlos Britto e também ao
Ministro Gilmar Mendes para divergir. Primeird, porque:ndo me
parece de somenos a fixagdo da faixa litorAnea dos teérrenos de
“marinha. E uma questio de seguran¢a nacional, sempre fol assim
considérada e deveé ser: mantlda Essa ¢ a primeira obsuvacao que
faco. :

A segunda é que o procedimento se destina
exatamente a estabelecer o local €xato onde correria essa faixa, ou
. seja, a partir de dados obtidos por diversas formas, conseguir
retroceder ao -ano de 1831 e a sua linha de preamar. E uma
terminologia complexa para nds, que nio somos marinheiros;. mas
que certamente ¢ perfeitammente vidvel de determinagdo pelos
agrimensores. : '

Mas exatamente porque o procedimento se destina a
fixar essa linha € que ndo & possivel, ndo ¢ viavel, fazer a citagdo
pessoal de todos os nela incluidos pelo bom motivo de que nos ainda
- ndo sabemos quem sdo eles, ndo sabemos se a linha vai passar aqui
ou dez metros mais para la. De modo que essa impos‘sibilidadc fatica
de determinar hoje quais serdo todos os 1nc|u1do% na linha de preamar
¢ uma pnmura objegdo.

[ S
A segunda, que acredito que o Tribunal também
nio deve desprezar, ¢ uma consideracdo de ordem prética. Dada a
populagdo que hoje habita todo o titoral brasilteiro, realizar essds
inttmagdes pessoais vai tomar, no minimo, mais uma decada - 1550
com boas condigdes de trabalho e grupos de oficiais de justiga
¢specialmente destinados a realizar essa tarefa.

Entdo, creio que o Tribunal estd exigindo aiguma
coisa que ¢ faticamente impossivel de ser realizada, e, portanto,

impedindo que se realize a demarcagao.

Eu acompanho o Relator

S s,
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PERNAMBUCO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, subscrevo
a preocupagao do Ministro Carlos Ayres Britto e digo que, no campo do
direito de defesa, ndo se pode partir para a flexibilizagao. Houve uma
norma que vigorou durante 61 anos, cogitando de interessados certos,
portanto, conhecidos pela Administragao Puablica, e incertos, prevendo-se,
na ordem de inser¢io dos vocabulos certos e incertos, o convite pessoal e
por edital. Pessoal, logicamente, ¢ a ordem natural das coisas, quanto aos
certos. E, por edital, porque ndo se conhece as pessoas, quanto aos
incertos. Durante esse periodo todo, tivemos cadastro, e, como ressaltado
pelo Ministro Carlos Ayres Britto, negociacdes, com o pagamento de
percentagem, na proxima corretagem, ao setor publico, mas a 6ptica
pratica acabou embaralhando as coisas, dando-se ao artigo 11 redagdo, a
meu ver, imprdpria. Suprimiu-se a referéncia a interessados certos e
incertos — isso é sintomatico — para, a seguir, cogitar-se unicamente da
citagao por edital.

Sabemos que nessas areas ha intmeras pessoas de baixa
escolaridade, conhecidas e que ndo acompanham — como ja ressaltei — a
publicagdo de editais. Portanto, entendo que correta era a previsao
primeira, que, repito, vigorou durante 61 anos, prevendo-se a dualidade.
Quanto aos interessados certos, o convite pessoal, e, quanto aos incertos,
por edital.

Pe¢o vénia, Presidente, para, mais uma vez, olhar com bons olhos
para a seguranga juridica. Nao posso olvidar que se tem, nessas dreas,
situagbes constituidas com sabenga pela Administragdo Publica quanto
aqueles que sdo titulares dessas situagdes constituidas. Que se proceda,
portanto, a intimagao, ao convite pessoal desses interessados.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me

Documento assinado digitalimente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderaco eletrdnico hitp:iwww.stf jus, briportal/auienticacao/ sob o nimero 1030269.
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permite uma consideragdo? Até é compreensivel, na linha do que ja dito
pela Ministra Ellen Gracie, que se busquem formas alternativas de se
fazer essa notificagdo pessoal. Esse é um problema que hoje ocorre diante
dessas decisOes.

QO SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Q postado com aviso
de recebimento.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E claro, ou mesmo
uma comunicagao via internet, ou alguma outra coisa.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Certamente, o0s
pescadores da beira da praia nao tém mfernet.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas outros terdo. Os
pescadores estdo entre os incertos. "

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia me permite? Eu fui titular da comarca de Sido Sebastido.
Normalmente, quem é ocupante de terreno de marinha com a devida
autorizagao esta cadastrado no Servigo de Patrimbnio da Unido, é
proprietario de faixa continua com a drea da marinha. Noutras palavras,
ele tem propriedade privada que vai até certo ponto e, a partir dali em
diante, ocupa terreno de marinha. A prépria Unido sabe, pelo
cadastramento de quem ocupa terreno de marinha, que provavelmente
ele é proprietario de dominio privado. E o problema todo € saber onde
esta a linha que extrema a drea da Unido da &rea privada, como sera feita
essa demarcacao sem chamar o interessado e sem distinguir até onde vai
a propriedade privada e até onde vai a da Uniao.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Ministro, ha uma
interpenetragdo de areas: ha uma drea privada, ha uma érea tipica de
terreno de marinha, e hd um tertium genus, a area de acrescidos de

Documento assinado digitaimente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001. que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego efetrénico hitp:/iwww. stf jus br/portalfautenticacac/ sob o nimero 1030269.
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terreno de marinha. E tudo isso demanda uma notificacio ou convite de
carater pessoal, parece-me,

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Tudo absolutamente

incerto.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001 que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego elatidnico hitp:hwww sl jus.br/partal/autenticacan/ sob o nimera 1030260,
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Eu
também vou pedir vénia ao eminente Relator e aos brilhantes votos que o
acompanharam e vou seguir a divergéncia iniciada pelo Ministro Ayres
Britto.

Qual é o objeto principal desse procedimento de demarcagio? E
extremar as dreas que estdo em confusdo, isto é, drea que pertence a
Unido e area que, na maioria dos casos - pode eventualmente, também,
entestar ou confinar com drea publica -, vamos dizer, em mais de 90% dos
casos, entesta e confina com propriedades privadas. E exatamente essa
confusio entre o que é dominio publico e o que é propriedade privada
que cria a necessidade de um procedimento que, com a linha de
demarcacdo, defina a area de cada qual e os limites de cada qual. Isso
significa, portanto, que eventual erro na locagdo da linha dessa
demarcagio pode significar desfalque de propriedade privada, isto &,
pode-se invadir drea de propriedade privada. Por isso é que os
interessados sdo chamados para apresentar os documentos e titulos que
tenham, com propdsito de demonstrar que a eventual linha pretendida
pela Unido, por exemplo, pode invadir terreno particular. Entao, ¢
necessario que eles sejam chamados a colaborar no procedimento de
demarcacgao.

Quando fiz pergunta apenas para chamar a atengdo, eu ja o sabia,
mas, enfim, quando perguntei a eminente Procuradora se todos os
interessados eram desconhecidos, quis acentuar que a grande maioria dos
interessados sao conhecidos, ndo apenas porque estao cadastrados no
Servigo de Patriménio de Unido, mas também porque, sobretudo nos
lugares mais frequentados, basta andar pela praia para ver casas
construidas. E coisa Obvia, pois, que ha interessados conhecidos, e tanto
os ha que a lei anterior ja o previa. A lei anterior ndo partiu de lucubracio

Documento assinado digitalmente conforme MP n* 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que Institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. ©
decumento pade ser acessado no enderego eletrnico hitp:/fwww. stf.jus.brfportal/autanticacaof sob o numero 991600.
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gratuita, quer dizer, que os interessados seriam todos desconhecidos.
Nio, ela tinha consciéncia da realidade de que had muitissimos
interessados conhecidos.

O artigo 11, na verdade, nio cuida de fase preliminar, vamos dizer,
anddina ou inconsequente. O artigo é textual e diz "para realizagdo da
demarcacio (...)". A pergunta é: para que os interessados sao chamados
ou notificados a apresentar documentos? Exatamente para tentar evitar
erro na demarcagio que signifique sacrificio da propriedade privada, sem
o devido processo legal. | '

Tampouco se pode, com o devido respeito, apelar para a hipotese do
artigo 13, porque nele também os interessados sao chamados por edital; a

lei é expressa:

"Art.13. .. a posi¢do da linha em despacho de que, por
edital com o prazo de 10 (dez) dias, dara ciéncia aos
interessados ...".

Noutras palavras, o0s interessados conhecidos jamais, neste
procedimento, ficariam sabendo do procedimento de demarcagao e nao
poderiam defender-se. E, além do mais, inviabiliza-se 0 que a prépria lei
mantida prevé: que ha possibilidade de interposigao de recurso prevista
no paragrafo tnico do artigo 13 e no artigo 14. Como é que alguém que
nao foi chamado verdadeiramente, senao fictamente, pode recorrer? Nao
é possivel recorrer. E isso que me parece: eventual erro - e basta mero
perigo de erro - na linha de demarcagao significa privagao de propriedade
particular, sem o devido processo legal.

Razdo por que, mais uma vez, eu pe¢o vénia ao eminente Relator e
aos votos que 0 acompanharam, para também deferir a liminar.

Documento assinado digitalmente conforme MP n* 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que Institui & Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnica hitp:/fwww.stf jus.briportalfautenticacac/ sob o niimero 991600,
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PLENARTO

EXTRATO DE ATA

MED. CAUT. EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.264
PROCED.: PERNAMBUCO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE. (S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
ADV. (A/S): ISMAR TEIXEIRA CABRAL

REQDO. (A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAQ

Decisdo: Apds os votos dos Senhores Ministros
Ricardo Lewandeowski (Relator), Carmen Lucia, Jcoaquim Barbosa
e Ellen Gracie, indeferindo a medida cautelar, e os votecs dos
Senhores Ministros Ayres Britto, Gilmar Mendes, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Presidente, Ministro Cezar Peluso,
deferindo-a, o julgamento foi suspenso para aguardar o voto
do ministro & ser empossado Dbrevemente. Ausente, neste
julgamento, o© Senhor Ministroc Dias Toffeli. Falou, pela
Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes
Mendonca, Secretaria de Contencioso, e, pelo Ministério
Publico Federal, a Vice-Procuradora-Geral da Republica, a
Dra. Deborah Macedo Duprat de Britte Pereira. Plenario,
10.02.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Presentes 2 sessdao o©s Senhores Ministros Celsco de Mello,
Marco Aurélio, FEllen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Dias
Toffoli.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra.
Deborah Macedo Duprat de Britto Perei

f)Luiz Tomimatsu
Secretarioc
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16/03/2011 PLENARIO

Mepioa CAuTELAR NA AGAD DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.264

PERNAMBUCO

ReLaTor : MiIn. Ricarpo LEWANDOWSKI

Reqte.(s) : AsseMBLEIA LEGISLATIVA DO EsTADO DE PERNAMBUCO
Apv.(a/s) :IsMaR TeixeRA CABRAL

Reopo.{A/s) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

Aov.(a/s) : ADvoGADO-GERAL DA UNiio

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) -
Senhor Presidente, pela ordem, apenas uma informag¢io antes que o
eminente Ministro se pronuncie: eu acabo de ser comunicado pela minha
assessoria, pela Intranet, que a Advocacia-Geral da Unido fez contato com
0 meu gabinete para informar que serd editada uma medida provisoria,
até o final da semana, excluindo a citagdo, por edital, de proprietarios de
terras da Marinha, que estd prevista no Decreto-lei 9.760/46, ora em
discussao.

Portanto, a AGU comunica que, sensibilizada pelos debates que nds
travamos aqui, fara alteragio, excluindo da legislagio contestada
exatamente o ponto nodal que estd causando controvérsia no Plendrio.
Apenas essa informagdo.

Pe¢o excusas por ter interrompido o eminentissimo Ministro Luiz

Fux.

Documenta assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui 3 Infragstrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego elefrdnico hitp:/fiwww.stf jus.br/portaliautenticacac/ sob o numero 1049143,
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ESCLARECIMENT

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégio
Plenario do Supremo Tribunal Federal, ilustres advogados presentes,
senhores estudantes que foram anunciados, a matéria é recente,
porquanto esse julgamento foi suspenso na antevéspera praticamente da
posse e, agora, estamos retomando para colher o voto para compor o
quorum. De sorte que eu vou procurar - tendo em vista o volume da
pauta de hoje e tendo em vista que farei a juntada posterior - sintetizar
exatamente qual é o objeto dessa controvérsja que gravita em torno dessa
ac¢ao de declaragao de inconstitucionalidade.

Essa acdo declaratdria de inconstitucionalidade, Senhor Presidente e
egrégios Membros do Plendrio, foi capitaneada pela Assembleia
Legislativa do Estado de Pernambuco, alegando a inconstitucionalidade
do artigo 11 do Decreto-lei n? 9.760/46, com a redagao que lhe deu o artigo
5° da Lei n® 11.481/2007.

A inconstitucionalidade tem como causa petendi o seguinte: em
primeiro lugar, que essa demarcagdo dos terrenos de Marinha faz-se sem
oitiva pessoal, mas s6 com convite genérico, por edital dos interessados e,
consequentemente, por essa modalidade de comunicagdo processual que
implicaria na demarcagdo de terras de outrem, argui-se, também, a
inconstitucionalidade pela violagio do devido processo legal; em
primeiro lugar, pela comunica¢do editalicia geral e, em segundo lugar,
pela propria demarcagio sem a oitiva da parte interessada que
certamente podera vir a perder uma parcela da propriedade e também
alterar o seu titulo. Deixara de ser proprietario para ser mero ocupante.

Na defesa, apenas para rememorar Vossas Exceléncias, houve uma
arguicdo de que esse convite era apenas para auxiliar esses trabalhos de
demarcac¢do, muito embora eu tenha verificado que se trata realmente de

Documentio assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001. que institul a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
dotumento pode ser acessado no enderego eletrdnico http:/fwww.stf jus.briportal/autenticacaof sob o nitmero 1074091,
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um procedimento administrativo e se aduziu que apenas era uma fase
pré-processual.

Essa preocupagdo que foi trazida agora pelo Ministro Ricardo
Lewandowski bem revela que a prépria Unido observa que ha, ai, uma
certa macula com relacdo as garantias processuais constitucionais na
medida em que se propde a enviar uma medida provisdria em carater
urgente, talvez até no afd de que perdesse o objeto essa Agdo Declaratdria
de Inconstitucionalidade.

Na esséncia, os primeiros votos foram todos no sentido de que essa
fase, ainda que se trate de um procedimento administrativo, é uma fase
pré-processual, e ndo interferiria na esfera juridica daqueles titulares que
se encontram em terreno supostamente de Marinha, depois dessa
demarcacao, a partir da preamar, conforme o artigo estabelece.

A divergéncia formou-se, tendo em vista que, em primeiro lugar,
aduziram os votos divergentes que os imdveis sdo titulados e, portanto
eles sio de conhecimento do Servigo de Patrimonio da Unido, que
poderia convocar esses proprietarios, que potencialmente poderiam
perder essa faixa de terra. -

Em segundo lugar, essa consulta, esse convite genérico, na realidade,
representa uma das efapas mais importantes desse procedimento e, por
isso, exigiria o contraditorio e a ampla defesa.

E, finalmente, também baseia-se a maioria na regra de experiéncia
que dificilmente ha a leitura desses editais, o que, efetivamente, levaria a
um procedimento meramente unilateral.

Apenas para rememorar, o artigo 11, anterior a essa exposicao, exigia
que, para a realizagdo do trabalho, o SPU - Servigo de Patrimdnio da
Unido - convidasse os interessados certos pessoalmente e os incertos por
edital. Houve essa modifica¢do legislativa, que é objeto agora desse
controle concentrado de constitucionalidade, com wuma alteragio
extremamente radical, porque o artigo 11 passa a dispor que:

"Art. 11. Para a realizagdo da demarcagio, a SPU
convidara os interessados, por edital,... " - apenas por edital.

Esses dois dispositivos estabelecem essa inovagdao com relagao aos
terrenos de marinha que, evidentemente, é do conhecimento dos
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eminentes Membros do Plendrio, vém definidos no Cédigo de Aguas e,
posteriormente, nesta Lei, objeto da nossa afericdo de
constitucionalidade.

A realidade ¢ que essa defini¢do da metragem horizontal do preamar
considerada em 1831 - e procurei me inteirar desses termos mais
especificos, preamar vem de plena mare, de maré cheia -, exatamente
essa questdo geografica leva sempre a severas duvidas do que pertence,
efetivamente, ao terreno de marinha. Por isso ¢ importante essa
demarcagdo para a Unido e também para aqueles que, eventualmente,
possam vir a perder uma parcela da sua propriedade e também a serem
considerados meros ocupantes.

Entdo, a interpretagao compativel com a Constituicdo Federal, que
fol aqui assentada pelos votos com os quais eu mais me afinei, foi
exatamente de que esse convite para que ele seja engendrado e cumpra os
consectarios do devido processo legal, com seus subprincipios do
contraditdrio e da ampla defesa, eles exigem que esse convite seja
efetivamente pessoal, tantoc mais que essa fase é importantissima, vai
contribuir para a demarcagdo da drea, por isso ela ndo é uma mera
audiéncia publica e, no meu modo de ver, com a devida vénia, também
nao € um pré-processo.

Por outro lado, ha uma ponderagdo dos interesses em jogo; a saber: o
problema da celeridade da demarcacao, e isso levaria a uma demora da
demarcagdo. Tenho para mim, nessa nova técnica do poés-positivismo da
ponderagido dos interesses em jogo, que entre a celeridade da demarcagéo
e 0 devido processo legal ha de preponderar este, evidentemente.

Houve uma analogia muito interessante com relagdo a um julgado
precedente da egrégia Corte, sobre admitir-se a auséncia de citagdo de
herdeiros de residentes fora da comarca do processo de inventario, e ndo
se conjurou esse dispositivo, acoimando-o de inconstitucional, porque, na
realidade, a ratio essendi desse acdrddo esta no fato de que o o6bito é
conhecido. Diversamente, aqui se trata de um fato absolutamente
desconhecido, ndo se sabe até que limite vai essa linha tomada a partir do
preamar estabelecido em 1831.
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Com esses esclarecimentos, Senhor Presidente, e mantendo aqui
talvez uma férmula que eu utilizei ontem na Primeira Turma e ndo houve
nenhum problema, eu elaborei uma ementa autoexplicativa para leitura e
- peco até vénia se os eminentes Colegas discordarem dessa técnica -
comprometendo-me, se houver necessidade, esclarecer qualquer ponto,
evidentemente, que possa parecer obscuro ou omisso.

A ementa é um pouco extensa, mas praticamente vai equivaler a um

voto lido.
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PERNAMBUCO

Devido Processo Legal e Citagdo em Agéo
Demarcatoria.

1- Acao Declaratoria de
Inconstitucionalidade do art. 11 do DL n®
9760; introduzido pela Lei n? 11.481/2007,
que regula a demarcagdo dos terrenos de
marinha, movida pela Mesa Diretora da
Assembleia Legislativa do Estado de
Pernambuco, tendo como causae petendi a
triplice alegacio de: a) supressdo da
necessidade de citagdo pessoal dos
interessados na demarcagio de terrenos de
marinha; b) inser¢do da notificagdo por
edital substitutiva da convocagao in faciem
dos interessados certos; ¢) inobservancia do
devido processo legal administrativo em
relagio aos particulares sujeitos a
demarcacgao.

2- Convite por edital previsto no dispositivo
acoimado de inconstitucional, com o escopo
de os interessados coadjuvarem a
administragdo  publica na  referida
demarcagdo, o que, sob esse fundamento,
dispensaria o regular contraditorio e a
ampla defesa, posto fase ineficiente a
interferir no dominio dos particulares.

3- A existéncia, no Servi¢o de Patriménio da
Unido, da titulagiao dos terrenos foreiros de
marinha, o que na reda¢do primitiva do
dispositivo impunha o convite pessoal aos
interessados certos e por éditos aos incertos;
a relevancia da etapa demarcatéria prevista
no referido art. 11 objetc do controle
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concentrado  de  inconstitucionalidade
(suposto pré-processo administrativo) e a
regra de experiéncia de que os litigantes
habituais ou tecnicamente hipossuficientes
dificilmente acudirdo aos editais, conduzem
ao acolhimento da pretensdo de conjuragdo
da ordem normativa incompativel com as
garantias  processuais  constitucionais,
especificamente delineada no art. 5% inciso
LV da CRFB; verbis: LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o
contraditéric e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

4- Os terrenos de marinha sdo definidos em
lei (Cédigo de Aguas; Dec. n® 24.643/34 e DL
n® 9760/46) e a sua medicdo fundada no
preamar médio de 1831; vale dizer na média
de maré cheia do latim: plena mare; com o
decorrer do tempo conduziu a dados
imprecisos que ora implicam ndo s0 a
atualizacdo da demarcacio, mas, também a
participacao efetiva do interessado em todas
as etapas demarcatorias, como ocorria
outrora.

5- O procedimento in foco, sem obediéncia
ao devido processo administrativo, pode
resultar, em INUmeros Casos, na
expropriacdo da propriedade privada e na
alteragdo do titulo do dominus que passara a
ser considerado mero ocupante, com os
consectarios legais da nova categorizagao
juridica de seu fus in re.
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6- A Constituigdo Pos-Positivista de 1988,
mercé das garantias  constitucionais
decorrentes da cldusula pétrea do due
process of Law, tutela também o direito de
propriedade como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, consagrado
desde tempos imemoriais, como um direito
inerente ao homem, consoante consignado
na doutrina classica e filoséfica do tema
(Hannah Arendt, In A Condi¢gado Humana, 5°
Edicdo, Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 1991. pp.71-72).

7- A Novel Constitui¢io Brasileira, sob a
inspiracao da garantia do due process of Law
e a luz de uma interpretagdo conforme a
letra e o espirito da Carta Maior, somente
concebe o “convite” a que se refere a lei sub
Jjudice, como comunicagdo formal, intimagéo
mesmo, et pour cause, pessoal ou por éditos,
consoante o interessado seja certo ou
incerto, porquanto a regra legal nio faz
alusdo nem a uma audiéncia publica nem a
um simples pré-processo administrativo.

8- Deveras, na ponderagdo de valores sob
crivo da razoabilidade, a celeridade da
demarca¢do ndo pode se sobrepor ao
devido processo legal nem aos seus
consectarios consubstanciados no efetivo
contraditdério e na ampla defesa, maxime
em rito que preanuncia a perda da
propriedade.

A Justiga, como valor axiologico do sistema,
se exacerba nesse procedimento com a
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convocacgao pessoal, € se minimiza com a
indiferenca em relagdo aos proprietérios
certos.

E que, como bem assentado no voto do
Ministro Marco Aurélio, “no campo do
direito de defesa nao se pode partir para a
flexibilizagdo”.

9- A celeridade que influiu no precedente
consubstanciado no RE 552.598-8-RN,
julgado em 08 de outubro de 2008, no qual
se dispensou a citagdo dos herdeiros
residentes fora da comarca do obito, no
processo de inventario, ao invés de infirmar
a presente proposicao de voto, reforga-a,
porquanto no caso, a morte do de cujus
inventariado € de presumido conhecimento
do herdeiro, ao passo que a demarcagao
sujeita a convite por edital presume-se
desconhecida dos interessados.

10- O Direito ao devido processo legal,
abarca o contraditorio e a informacio prévia
que o propicia, como assentado no
Mandado de Seguranga n® 25787 da
Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, cuja
juridicidade da argumentagao abeberada na
fonte da lei Fundamental de Bonn sobre a
Constitui¢do Federal Brasileira merece
destaque da seguinte transcri¢do; verbis: (...)
a pretensdo a tutela juridica, que
corresponde  exatamente a  garantia
consagrada no art. 5% LV, da Constitui¢do,
contém os seguintes direitos: 1) direito de
informagdo (Recht auf Information), que
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obriga o 6rgdo julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes; 2)direito
de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que
assegura ao defendente a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos
constantes do processo; 3) direito de ver
seus argumentos considerados (Recht auf
Berticksichtigung), que exige do julgador
capacidade, apreensdo e isen¢do de animo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as razOes apresentadas (Cf.
PIEROTH; SCHLINK. Grundrechte
-Staatsrecht II. Heidelberg, 1988, p. 281;
BATTIS; GUSY. Einfilhrung in das
Staatsrecht. Heidelberg, 1991, p. 363-364;
Ver, também, DURIG/ASSMANN. In:
MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-
Kommentar. Art. 103, vol. IV, no 85-99).
Sobre o direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgdo julgador (Recht
auf Beriicksichtigung), que corresponde,
obviamente, ao dever do juiz ou da
Administracdo de a eles conferir atengdo
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que ele
envolve nao s0 o dever de tomar
conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como
também o de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas
(Erwiigungspflicht) (Cf. DURIG/ASSMANN.
In:  MAUNZ-DURIGi.  Grundgesetz-
Kommentar. Art. 103, vol. IV, no 97). E da
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obrigagdo de considerar as razdes
apresentadas que deriva o dever de
fundamentar as decisées (Decisdo da Corte
Constitucional — BVerfGE 11, 218 (218); Cf.
DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG.
Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV,
n® 97). Dessa perspectiva ndo se afastou a
Lei n? 9.784, de 29.1.1999, que regula o
processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal. O art. 2°
desse diploma legal determina,
expressamente, que a Administragao
Pablica obedecerd aos principios da ampla
defesa e do contraditdrio. O paragrafo tinico
desse dispositivo estabelece que nos
processos administrativos serdo observados,
dentre outros, os critérios de “observancia
das formalidades essenciais a garantia dos
direitos dos administrados” (inciso VIII) e
de “garantia dos direitos a comunicagdo”
(inciso X). (Grifamos).'

11-A  procedimentalizagdo  dos  atos
administrativos, como tendéncia da pos-
modernidade, induz ao novel modelo de
uma “Administracdo Dialdgica” que inclui
0os administrados na formagio do ato
estatal, idedrio que assume relevo, quando
as manifesta¢ées administrativas influem na
esfera juridica dos cidadados, o que resta por
consagrar, também, o valor fundamental da
cidadania previsto como fundamento do
Estado Brasileiro Democratico e de Direito

1 STF. MS n® 25.787/DF. Relator Min. Gilmar Mendes. Acordio pendente de publicagéo.

Noticia do julgamento publicada no Informativo n® 449 do STF.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2,200-2/2001 de 24/08/2001, que insthui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico hitp/fwww.stf jus.briportalfautenticacaoc/ sab ¢ nimero 1064604,



Sigpiwero Fribunal Fedorad )

ADI 4.264 MC/PE

no artigo 1 da CRFB; verbis. 12 A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem c¢omo
fundamentos: inciso II - a cidadania.

12- Em suma: I- O Procedimento
administrativo  brasileiro cuja  génese
encontra-se no ideario da na¢do, a nossa
Carta Constitucional pos-positivista de 1988
estai  umbilicalmente  vinculado  aos
imperativos juridico-constitucionais
exsurgentes dos postulados da legalidade
democratica.

I[I- O Estado Democrdtico de Direito, por
seu turno, assenta, dentre os seus pilares, o
Devido Processo Legal, do qual decorre o
subprincipio do contraditério segundo o
qual ambas as partes devem usufruir da
oportunidade de serem ouvidas no processo
judicial ou administrativo (audiatur et altera
pars).

III- A Bilateralidade dos processos judicial e
administrativo que encartam qualquer
pretensdo contraposta, como soi ocorrer no
rito da demarcagdo, impde a necessidade
de convocacdo do réu certo, porquanto na
visdo percuciente de Eduardo Couture, In
Las Garantias Constitucionales Del Processo
Civil, In Estidios de Derecho Procesal Civil,
1948, vol I, pags 47-51, o cinone consagrado
sob o nomen juris de due process of law impde
averiguar se a lesdo ao direito ndo se
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encarta na esfera juridica daquele que
iniciou o processo ou daquele que deve ser
instado a proteger o seu direito.

IV- O processo ou o procedimento que se
desenvolvem sem defesa, colocando um
interessado em posi¢do injustificavel de
inferioridade, afronta a clausula pétrea do
devido processo legal, cuja esséncia
remonta ao denominado Bill of Rights de
1215; a Carta de Jodo Sem Terra aprimorada
na versdo saxdnica de 1352 pela pena de
Henrique II[; que preconizava a
impossibilidade de o cidadido perder a sua
liberdade ou a sua propriedade sem a
obediéncia do processo devido, cuja
redagdo primdria assim resta sintetizada:
No one be condemned without trial. Also that
no man , of what estate or condition that he be ,
shall be put out of land or tenement, nor taken
or imprisoned, nor disinhited, not put to death,
without being brouhght to answear by Due
Process of Law .........

V- A doutrina mercé da divergéncia
histérica, posto apontar a emenda a
Constituicaio Americana introduzida em
1789 no Primeiro Congresso,
posteriormente convertida na Quinta
Emenda Americana; também verbera: No
person shall be held to answer for a capital, or
otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a Grand Jury,
except in cases arising in the land or naval
forces, or in the Militia, when in actual service
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in time of War or public danger; nor shall any
person be subject for the same offense to be twice
put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty,
or property, without due process of law; nor
shall private property be taken for public use,
without just compensation. (Numa tradugdo
livre: "Ninguém serd detido para responder
por crime capital, ou outro crime infamante,
salvo por denuncia ou acusa¢do perante um
Grande Juri, exceto em se tratando de casos
que, em tempo de guerra ou de perigo
publico, ocorram nas forcas de terra ou mar,
ou na milicia, durante servigo ativo;
ninguém podera pelo mesmo crime ser
duas vezes ameacado em sua vida ou em
sua integridade fisica; nem ser obrigado em
qualquer processo criminal a servir de
testemunha contra si mesmo; nem ser
privado da vida, liberdade, ou propriedade,
sem o devido processo legal, nem a
propriedade privada poderd ser
expropriada para uso publico, sem justa
indenizacio”).

VII-A  Constituicde Federal Brasileira
plasma de forma cristalina a evolugdo dessa
garantia constitucional com ber¢o nas
Declara¢des Fundamentais dos Direitos do
Homem ao dispor no inciso LIV; verbis que
“Ninguém serd privado de seus bens sem o
devido processo legal”.

IX- A Demarcagao de terras ora sub judice é
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potencialmente geradora de direitos ex post
facto e, consequentemente passivel de
produzir efeitos constitutivos negativos em
relagdo aos proprietarios que, ad eventum
podem vir a perder a posse ou propriedade
de seus bens.

X- A consequéncia légica derivada dos
efeitos  praticos do  procedimento
demarcatdrio € a necessidade de citagdo in
faciem de réus certos em obediéncia ao
devido processo legal na acepcao literal da
clausula constitucional.

X1- QOutrossim, é cedi¢o que a convocagio
editalicia, porquanto ficta nos seus efeitos
de convocagdo pratica, deve ser utilizada
como regra de excegdo, hipotese que néo se
configura, quando o poder publico pretende
demarcar terrenos lindeiros a propriedade
com titula¢do conhecida.

XII - A previsdo legal que faz da excecdo a
regra em detrimento do due process of Law
padece de inconstitucionalidade manifesta.
XIII - A plausibilidade de as demarcatorias
incidirem no vicio da nao oitiva dos
interessados, obrigando-os a posteriori a
ingressarem com agdes excludentes de suas
propriedades das dreas de marinha, bem
como 0s consectdrios de considera-los
meros ocuparttes dos terrenos supostamente
“inoficiosos”, mercé da violagdo explicita
das garantias processuais constitucionais,
preenchem os requisitos do periculum in
mora e do fumus boni iuris.
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Com esses fundamentos, Egrégio Plenario
do Supremo Tribunal Federal, acolho o
pedido liminar de declaracio de
inconstitucionalidade do art. 11 do DL n®
9760, introduzido pela Lei n® 11.481/2007,
que regula a demarcagdo dos terrenos de

marinha.

VOTOVISTA

O Sennor Minvistro Luiz Fux: Senhor Presidente, Senhores Ministros,
cuidam os autos de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de
liminar, ajuizada em face do art. 11 do Decreto-Lei n? 9.760/46 com a
redagdo dada pelo art. 52 da Lei n? 11.481/2007.

A agao foi movida pela Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do
Estado de Pernambuco com base nos seguintes fundamentos: a) a
inconstitucionalidade da supressdo legal da necessidade de citacdo
pessoal dos interessados nas demarcagdes de terrenos de marinha; b) a
inconstitucionalidade da generalidade da notificagdo por edital, sem a
observincia do direito de defesa dos interessados, e c¢) a inseguranga
juridica gerada nos particulares que terdo seus imoveis demarcados como
terrenos de marinha, sem que tenha havido a prévia observancia de um
processo administrativo regular.

O Advogado-Geral da Unido manifestou-se nas fls. 211/221 no
sentido da denegacdo da medida cautelar pleiteada na presente agdo, por
considerar que o convite por edital previsto no DL n® 9.760/46 nao se
refere a uma auténtica fase do processo de demarcagio de terrenos de
marinha destinada a garantir o exercicio do contraditério e da ampla
defesa dos interessados. A referida norma teria como objetivo convidar
pessoas que pudessem auxiliar a Administracio no desempenho da

ventilada demarcacgao.
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O Exm® Ministro Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, votou
pelo indeferimento da cautelar, sob o precipuo fundamento de que, ja na
sua redagdo original, o Decreto-Lei n? 9.760/46 nio assegurava a
intimacao dos interessados, 8 medida que a redagdo do dispositivo
apenas fazia alusdo a um convite aos interessados. A nova previsdo de
que O convite passara a ser feito por meio de edital ndo violaria, de
acordo com essa visdo do eminente Ministro, o direito ao contraditorio e a
ampla defesa. Ademais, Sua Exceléncia também destacou que o convite
ndo representaria um chamamento para o exercicio do contraditdrio e da
ampla defesa, mas tdo somente para prestar auxilio & Administra¢do na
fase de determinagio da posi¢ao das linhas do preamar médio do ano de
1831.

O Ministério Pablico Federal opinou pelo indeferimento da liminar,
sob o principal argumento de que, na etapa do art. 11 do DL n? 9.760/46,
ndo se estaria a preservar, modificar ou a extinguir direitos individuais
dos proprietarios da area a ser demarcada. Haveria, por outro lado,
apenas uma pretensao de coleta de dados relevantes para a tomada de

uma decisdo publica.
Impedido para julgamento o Exm® Ministro Dias Toffoli.

Os votos divergentes da tese exposta pelo eminente Ministro Relator
concentram-se nos seguintes argumentos: a) a Unido possui, através do
Servigo de Patrimdnio da Unido, os nomes da maioria dos proprietarios
de terrenos de marinha submetidos ao regime foreiro, o que tornaria
obrigatorio o chamamento pessoal dos interessados certos; b) o convite
aos interessados previsto no dispositivo impugnado ndo corresponderia
a uma fase de “pré-processo administrativo”, mas, ao contrério,
representaria uma etapa relevante da demarcagdo dos terrenos de
marinha a ser submetida ao contraditério e a ampla defesa, e ¢) muitos
dos proprietarios sdo pessoas que ndo possuem escolaridade e que,
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portanto, nao acompanham a vida publica para perceber a publicagao de
um edital.

Cumpre-me lembrar que a redagdo original do dispositivo
questionado continha o seguinte teor:

Art. 11. Para a realizagdo do trabalho, 0 S. P. U. convidara
os interessados, certos e incertos, pessoalmente ou por edital,
para que no prazo de 60 (sessenta) dias oferegam a estudo, se
assim lhes convier, plantas, documentos e outros
esclarecimentos concernentes aos terrenos compreendidos no
trecho demarcando.

Em maio de 2007, o dispositivo acima transcrito recebeu a redagio
abaixo que veio a ser impugnada perante esta Corte Suprema:

Art. 11, Para a realiza¢ao da demarcagio, a SPU convidara
os interessados, por edital, para que no prazo de 60 (sessenta) .
dias oferecam a estudo plantas, documentos e outros
esclarecimentos concernentes aos terrenos compreendidos no
trecho demarcando. (Redacao dada pela Lei n® 11.481, de 2007)

Em breve escorgo, a nova redagdo suprimiu a possibilidade de a
Administragao Publica formular um convite pessoal aos interessados na
demarcacio de terrenos de marinha, a fim de que eles possam, se assim
lhes convier, oferecer a estudo plantas, documentos e outros
esclarecimentos compreendidos no trecho demarcado. Agora, por forga
da alteragdo, o convite se dard exclusivamente por meio de edital.

Passo a votar.
Inicialmente, pe¢o vénia para acompanhar a maioria que se formou

no sentido do deferimento da liminar. Para tanto, chamo atengdo para o
fato historico de que a demarcagao de terrenos de marinha pode afetar

13
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profundamente o direito fundamental de propriedade et pour cause,
mister faz-se rememorar o teor da Clausula 39 da Magna Carta do Rei
Jodo Sem Terra; incorporada as Constitui¢des de todos os Estados
Democraticos de Direito e que assim dispunha :

Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado
de uma propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de
maneira alguma destruido, nem agiremos contra ele ou
mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por julgamento legal
dos seus pares, ou pela lei da terra.

Dos Terrenos de Marinha

Os terrenos de marinha sdo basicamente definidos em nosso
ordenamento juridico peto Codigo de Aguas, Decreto n® 24.643/34, e pelo
DL n®9.760/46.

Reza o art. 13 do Cédigo de Aguas o seguinte;

Constituem terrenos de marinha todos os que, banhados
pelas dguas do mar ou dos rios navegdveis, vdao 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 execugio do art.
51, § 14, da lei de 15/11/1831.

Por seu turno, o art 22 do DL n® 9.760/46, preconiza que:

Art. 22 S3o terrenos de marinha, em uma profundidade de
33 (trinta e trés) metros, medidos horizontalmente, para a parte

2 “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or
outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with
force against him, or send others to do so, except by the lawful judgment of his equals or by
the Jaw of the land.”
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da terra, da posicio 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 faga sentir a influéncia
das mares;

b) 0s que contormam as ilhas situadas em zona onde se
faga sentir a influéncia das marés.

Paragrafo tinico. Para os efeitos déste artigo a influéncia
das marés é caracterizada pela oscilagao periodica de 5 (cinco)
centimetros pelo menos, do nivel das aguas, que ocorra em
qualquer época do ano.

A escolha de nosso ordenamento juridico pelo ano de 1831 para a
afericao da linha imagindria do preamar médio, do latim plena mare,
média da maré cheia, para a demarcacgdo dos terrenos de marinha trouxe
substanciais complicagdes. E que a Unido, titular dos terrenos de
marinha, por forca do disposto no art. 20, inciso VII, da Constituigdo da
Republica, ndo tem, em seus arquivos e assentamentos, dados muito
precisos sobre onde a referida linha ficticia se situava em todo o territorio
nacional nos idos de 1831. Chega-se a utilizar a faixa de jundu, vegetagio
rasteira com raizes profundas usualmente encontrada ao final das praias,
como referéncia para a linha do preamar médio de 1831. Nesse diapasao,
a inseguranca quanto ao exato local em que se situam os terrenos de
marinha acaba por provocar a necessidade de sua demarcagdo, nos
moldes do que previsto nos artigos 9% a 14 do DL n? 9.760/46, através de
um regular processo administrativo que conte com a efetiva participagao
do administrado interessado.

Cumpre-me ressaltar que a identificagao de uma propriedade imo6vel
como terreno de marinha pode, em um incontével niimero de casos, ter o
conddo de inesperadamente transformar uma  propriedade
aparentemente privada em dominio da Unido, em dominio publico
federal, insuscetivel, portanto, de expropriagdo e de usucapido. Além
disso, o antigo e suposto proprietario passa a ser mero ocupante do bem e
se torna obrigado a remunerar a Unido pela sua ocupacao. Por essa raz3o,
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o Decreto-Lei n® 9.760/46 preocupou-se com a previsao de um processo
administrativo em que os afetados pela demarcagio teriam direito a se
manifestar e a se defender.

Um Estado Democratico de Direito, como é o caso do Estado
brasileiro, por imperativo do que disposto em nossa Carta de 1988, deve
observar alguns principios fundamentais, tais como os estampados no
artigo 12 da Constitui¢io da Republica. Sem ter a pretensao de, neste voto,
discorrer sobre quais principios sdo indispensaveis em um Estado de
Direito, resta incontroverso, que a cidadania deve ser garantida para que
um Estado seja reconhecido como tal. E, nesse contexto, a cidadania plena
exige a observancia do devido processo legal, isto é, de um efetivo direito
ao contraditdrio e a ampla defesa, especialmente quando se esta diante de
uma privagdo ao direito de propriedade. O direito fundamental a
propriedade ¢é, parafraseando o filésofo do Direito norte-americano
Ronald Dworkin, um direito a ser levado a sério! (In Taking rights
seriously, Cambridge : Harvard, University Press, 1977).

Numa percuciente andlise a respeito da relevancia da tutela do
direito de propriedade para a preservacdo da cidadania, descreve a
filésofa alemd HANNAH ARENDT que:

Originalmente, a propriedade significava nada mais nada
menos que o individuo possuia seu lugar em determinada parte
do mundo e portanto pertencia ao corpo politico, isto €,
chefiava uma das familias que, no conjunto, constituiam a
esfera ptblica. Essa parte do mundo que tinha donos privados
era tdo completamente idéntica a familia a4 qual pertencia. A
riqueza de um estrangeiro ou de um escravo nao substituia, de
modo algum, essa propriedade, ao passo que a pobreza nao
fazia com que o chefe da familia perdesse seu lugar no mundo e
a cidadania dele decorrente. Nos tempos antigos, quem viesse a
perder o seu lugar perdia automaticamente a cidadania, além
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da protecio da lei.?

Demonstrada a relevancia da tutela ao direito de propriedade para
se garantir a cidadania, voltamos ao texto do dispositivo impugnado. A
despeito de a redagdo original do art. 11 do DL n? 9.760/46 apenas fazer
mengao a convite aos interessados, a sua recepcdo pela Carta de 1988 s6
se torna viavel se ela tiver o significado de intimagdo para o exercicio do
contraditério e da ampla defesa. Convite por edital é algo que, concessa
venia, nao produzira o efeito de garantir eficazmente o direito ao
contraditério e & ampla defesa. E facil presumir que a maioria dos
proprietarios de imoveis situados na regido do preamar médio do ano de
1831 nao tomara conhecimento do convite, eis que ndo é habito da
populagdo brasileira, e ndo me restrinjo aos menos instruidos, tomar
conhecimento de editais oficiais. Sob essa dtica, ndo entrevejo a etapa
noticiada no art. 11 do DL n® 9.760/46 como uma simples fase
preparatoria e irrelevante para os proprietarios de imdveis da regido a ser
demarcada. Trata-se de um momento processual tdo relevante, que os
interessados poderado, até mesmo, contribuir para a formacgido da drea a
ser futuramente considerada dentro da linha do preamar médio de 1831.
O dispositivo nao faz alusdo a uma mera audiéncia publica, ou a uma
providéncia de um simples “pré-processo administrativo”; mas antes a
uma regra legal que afeta os direitos de proprietdrios de iméveis, muitos
deles conhecidos, o que interdita o afastamento da garantia da oitiva
prévia dos interessados na demarcagdo mediante um processo
administrativo que assegure o contraditorio e a ampla defesa. Sob outro
enfoque, ndo me parece que a justificativa da celeridade da demarcacdo
possa ter o condao de afastar o direito constitucionalmente assegurado de
um processo administrativo do qual a parte interessada tenha ciéncia
efetiva. Nesse segmento, faco minhas as palavras do eminente Ministro
Marco Aurélio em seu voto: “no campo do direito de defesa ndo se pode
partir para a flexibilizacio”.

3 ARENDT, Hanmnah. A Condigdo Humana. 5° edigdo revista. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, pp. 71-72.
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Deveras, esta E. Corte Suprema, por seu plenario ja decidiu, em
processo da relatoria do saudoso Ministro Menezes Direito, que a citagao
por edital prevista no art. 999, §1°, do Cddigo de Processo Civil nio
agride nenhum dispositivo da Constitui¢do Federal (RE n? 552.598-8-RN.
Julgamento de 08 de outubro de 2008). O referido dispositivo processual
contém a seguinte redagao:

§ 1° Citar-se-do, conforme o disposto nos arts. 224 a 230,
somente as pessoas domiciliadas na comarca por onde corre o
inventario ou que ai foram encontradas; e por edital, com o
prazo de 20 (vinte) a 60 (sessenta) dias, todas as demais,
residentes, assim no Brasil como no estrangeiro. (Reda¢ao dada
pela Lei n® 5.925, de 12.10.1973).

Acolheu-se, portanto, no precedente acima invocado, a tese da
possibilidade de citagdo por edital das pessoas ndo residentes na comarca
por onde um inventdrio tramitae, pretende-se, analogicamente
empreender a mesma exegese expressa na maxima ubi eadem ratio ibi
eadem dispositio na demarcagao sub judice. Sem embargo, a hipdtese dos
presentes autos € distinta daquela que foi julgada em 2008 pelo Plendrio.

E que, quando da andlise do RE n? 552.598-8-RN, considerou-se que
a celeridade obtida por meio da citagao por edital prevista no art. 999, §1°
do CPC nédo ofenderia a Constitui¢io da Republica, uma vez que os
herdeiros tém presumido conhecimento da tramitagdo de um inventario
que lhes diga respeito, ainda que residam em comarca distinta daquela
em que o inventario corre. Situagdes em que os herdeiros ndo tomam
conhecimento do dbito do autor da heranga e da tramitacdo do inventario
nao sao inexcogitaveis, mas sao extremamente raras. Dai a viabilidade de
emprego da citagio por edital em matéria de agdo de inventdrio.
Diversamente no caso do convite por edital previsto no art. 11 do
Decreto-Lei n® 9.760/46, a situagdo é completamente distinta. Nesta
hipotese, os proprietdrios sdo pegos de surpresa. Nao ha qualquer
presungio de que eles tenham conhecimento prévio acerca da
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demarcagido dos terrenos de marinha. 530 surpreendidos numa fase ja
adiantada do processo administrativo de demarcagdo e sem que tenham
tido o direito de se manifestar desde o momento inaugural da inteng¢do da
Unido de identificar os terrenos de marinha,

Qutrossim, mister destacar que tramitou, também, nesta Corte o
Mandado de Seguranga n? 25.787 da relatoria do Ministro Gilmar Mendes
e que versava precipuamente acerca do direito ao contraditério e a ampla
defesa em um processo administrativo instaurado para a apuragdo da
declaracdo da caducidade de um contrato de concessdao de transporte
aéreo. Ao longo de seu voto, Sua Exceléncia o Ministro Gilmar Mendes

destacou que:

(..) a pretensio a tutela juridica, que corresponde
exatamente & garantia consagrada no art. 5% LV, da
Constitui¢do, contém os seguintes direitos: 1) direito de
informagao (Recht auf Information), que obriga o drgao julgador
a informar a parte contrdria dos atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes; 2) direito de manifestacao
(Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre
os elementos faticos e juridicos constantes do processo; 3)
direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Berticksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensdo
e isencao de animo (Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as razoes apresentadas (Cf. PIEROTH;
SCHLINK. Grundrechte -Staatsrecht II. Heidelberg, 1988, p.
281; BATTIS; GUSY. Einfithrung in das Staatsrecht. Heidelberg,
1991, p. 363-364; Ver, também, DURIG/ASSMANN. In:
MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV,
no B85-99). Sobre o direito de ver o0s seus argumentos
contemplados pelo drgdo julgador (Recht auf Beriicksichtigung),
que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da
Administragdo de a eles conferir atencao (Beachtenspflicht),
pode-se afirmar que ele envolve nao s6 o dever de tomar
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conhecimento (Kenninisnahmepflicht), como também o de
considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas
(Erwdigungspflicht) (Cf. DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-
DURIGI. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV, no 97). &
da obrigagdo de considerar as razdes apresentadas que deriva o
dever de fundamentar as decisdes (Decisio da Corte
Constitucional —  BVerfGE 11, 218 (218); Cf.
DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-
Kommentar. Art. 103, vol. IV, no 97). Dessa perspectiva ndo se
afastou a Lei no 9.784, de 29.1.1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal. O
art. 2 desse diploma legal determina, expressamente, que a
Administracdo Pdablica obedecera aos principios da ampla
defesa e do contraditério. O pardgrafo vinico desse dispositivo
estabelece que nos processos administrativos serdo observados,
dentre outros, os critérios de “observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados” (inciso
VIII) e de “garantia dos direitos & comunicagao” (inciso X).
(Grifamos)*

Constata-se, portanto, que esta Corte tem exigido que a
Administrag¢ao Publica informe a parte contraria dos atos praticados em
um processo administrativo. O direito a informagéo (Recht auf Information)
¢ inerente ao devido processo legal, e isso vai exigir o convite pessoal, e
ndo por edital, quando o interessado na demarca¢do do terreno de
marinha for conhecido.

Nio se trata de suscitar genericamente que a citagdo por edital
prevista em diversos dispositivos de nosso ordenamento represente uma
medida inconstitucional. O que se nos revela incompativel com a
axiologia constitucional é a previsdao legal de convite por edital como
medida ordinaria, como instrumento a ser empregado quando outros
meios poderiam viabilizar o exercicio do direito de ampla defesa. O

4 STF. MS n® 25.787/DF. Relator Min. Gilmar Mendes. Acérd3o pendente de publicagao.
Noticia do julgamento publicada no Informative n® 449 do STF.
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dispositivo, com a sua nova redacdo de 2007, estd eivado de
inconstitucionalidade, a medida que possibilita 0 emprego do edital,
ainda que os interessados possam ser facilmente identificados, previsdo
esta que afronta as garantias processuais constitucionais.

Destarte, ndo se cuida de privilegiar sutilezas vocabulares aludindo
ao convite com o intuito de o diferenciar de citagio e intimacdo. Na Otica
da opinio doctorum, independentemente do vocabulo empregado pelo
Decreto-Lei n? 9.760, a edi¢do de ato estatal que afete a determinacio da
posi¢ao da linha ficticia do preamar é algo que depende do due process of
law, e, portanto, da prévia observancia do contraditério e da ampla
defesa, sob pena de sacrificio inconstitucional ao direito de propriedade.

Sob outro prisma, a tendéncia pds-moderna de procedimentalizacao
dos atos administrativos demanda do Estado que inclua o cidaddo no
processo decisorio, vale dizer, impde & autoridade estatal que legimite
suas agoes por meio da oitiva do administrado. Com a intervengdo
crescente das agOes estatais na esfera privada, fruto do fracasso do Estado
estritamente Liberal, aparece a necessidade crescente de um modelo de
Administragao Dialogica, uma Administracdo que decida por meio de
interagdo com os administrados atingidos nas suas esferas juridicas
pelas medidas administrativas. E ndo hd como se estabelecer um didlogo
se uma das partes, a que sera eventualmente prejudicada com a
intervengao estatal, ndo tomar efetivamente ciéncia da intencao estatal de
realizar a demarcacdo de uma drea para os fins de identificar se ela é
terreno de marinha. Tudo deve ser filtrado por um processo
administrativo, que é relevante, inclusive, para evitar que os conflitos
tenham, no dizer do Min. Benjamin Zymler, um cariter eminentemente
pessoal. Segundo o referido Ministro:

A resolugao dos conflitos mediante uma seqiiéncia l6gica e
predeterminada de atos que permita a participacio do
interessado impede o surgimento de contendas eminentemente
pessoais. No processo debatem-se teses juridicas. Tem o
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processo a capacidade de fazer com que a disputa nio seja entre
o individuo “A” e o individuo “B”, mas entre as teses juridicas
apresentadas por “A” e por “B”.

A estrutura de embate trazida pelo processo, € inegdvel,
contribui para a pacificagdo social. Com a procedimentalizagao,
evita-se, também, que a Administragdo fago uso de processos
decisdrios diferentes para regular duas situa¢des idénticas. Com
isso, o processo faz com que a Administragdo amolde sua
atuagdo aos contornos do Principio da Igualdade — o qual, por
ser incompativel com o tratamento desigual dos que se
encontram em situacio de igualdade, contribui para a
manutengao da paz social.

Os recursos, previstos nas diferentes legislagbes que
estabelecem procedimentos administrativos, sao um bom
exemplo de como o processo possibilita o arrefecimento dos
animos. Primeiro porque diminuem a chance de erros da
Administragdo, permitindo que um posicionamento prejudicial
ao particular seja revertido. Ademais, tomando-se o ser-
humano médio, ¢ fato que a possibilidade de acalmagio frente
duas decistes desfavoraveis — uma ratificando a outra — é
maior do que a decorrente de uma tinica manifestagio.”

Adotando o mesmo raciocinio, a professora Odete Medauar, chega a
defender que o processo administrativo é responsavel por melhorar o
contetido das decisdes estatais:

No processo administrativo os interessados sdo ouvidos,
apresentam argumentos e provas, oferecem informacgdes.
Contribuem, portanto, para a determinagao do fato ou da
sitagdo objeto do processo. Com isso se ampliam os
pressupostos objetivos da decisdo administrativa. (.) O
processo administrativo, ensejando o afloramento de varios

5 ZYMLER, Benjamin. A ‘Pracedimentalizagio’ do Direito Administrativo, p. 2. Disponivel em

http:/fwww.tc.df.gov.br/MpjTcdf/palestras/palestra_zimler.pdf. Acesso em 11/03/2011.
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interesses, posigoes juridicas, argumentos, provas, dados
técnicos, obriga a consideragio dos interesses e direitos co-
presentes em certa situagzo. Muitas vezes o desempenho
incorreto da fungdo provém do insuficiente conhecimento ou
considerac¢do dos dados da questdo. (...) Mediante a colaboracio
individual ou coletiva de sujeitos no processo administrativo
realiza-se a aproximag¢do entre Administra¢io e cidadios.
Rompe-se, com isso, a idéia de Administragdo contraposta a
sociedade; muda a perspectiva do cidadao visto em continua
posicio de defesa contra o poder publico. O processo
administrativo instrumentaliza as exigéncias pluralistas do
contexto sociopolitico do fim do século XX e a demanda de
democracia na atuagdo administrativa.®

Em arremate, acrescento que, sob o angulo processual, ha receio de
dano irreparavel habil a justificar o deferimento da medida liminar
pretendida na peca exordial. E que a Unido tem demarcado terrenos de
marinha sem garantir aos interessados o direito de se defender, 0 que
viola o art. 5° da Constitui¢do da Republica e especialmente seus incisos
XXI e LV. Isso tem transformado propriedade antes considerada privada
em propriedade publica, sem que, ao menos, o proprietario tenha a
possibilidade de adequadamente se defender.

Dessa forma, pelas razdes acima expostas, acompanho a divergéncia
e voto no sentido de deferir a providéncia cautelar requerida na peca
vestibular da presente acdo direta de inconstitucionalidade.

6 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 7* edicdo revista ¢ atualizada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 180-181.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

MED. CAUT. EM AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALINADE 4.264
PROCED. : PERNAMBUCO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE. (S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
ADV. (A/S): ISMAR TEIXEIRA CABRAL

REQDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAQ

Decigfo: Apds os votos dos Senhores Ministros
Ricardo Lewandowski (Relator), Cérmen ILiucia, Joaquim Barbosa
e Ellen Gracie, indeferindo a medida cautelar, e os votos dos
Senhores Ministros Ayres Britto, Gilmar Mendes, Marco
Aurélic, Celso de Mello e Presidente, Ministro Cezar Peluso,
deferindo-a, o julgamento foi suspenso para aguardar o voto
do ministro a ser empossado brevemente. Ausente, neste
julgamento, ¢ Senhor Ministro Dias Toffoli. Falou, pela
Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes
Mendoncga, Secretdria de Contencioso, e, pelo Ministério
Piblico Federal, a Vice-Procuradora-Geral da Repuiblica, a
Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira. Plenério,
10.02.2011.

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o
Tribunal, por maicria, deferiu a cautelar, contra os votos
dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski (Relator), Carmen
Lucia, Joaguim Barbosa e Ellen Gracie. Impedide o Senhor
Ministro Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o Senhor
Ministro Ayres Britto, com voto proferido em assentada
anterior. Presidiu o Jjulgamento o Senhor Ministro Cezar
Peluso (Presidente), com voto proferido em assentada
anterior. Plendrio, 16.03.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Presentes A sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello,
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Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Joagquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Cdrmen Iiicia, Dias Toffoli e Luiz Fux.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto
Monteiro Gurgel Santos.
p/Luiz Tomimatsu
Secretario
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