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Apresentacao






om grande satisfacao, apresentamos a edicao de relangamen-

to da Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro, em seu volume 128, n. 1, renovada em propasito,

conteudo e alcance, reafirmando seu compromisso com o
conhecimento juridico.

Nesta nova fase, a Revista reune artigos juridicos assinados
por autores com reconhecida experiéncia académica, abrangendo
temas contemporaneos. 0 objetivo é promover a reflexao voltada
ao aprimoramento da atuagao juridica.

A publicacao conta ainda com uma “Se¢ao Tematica”, cujo
contetdo desta edigao trata da “Tutela da Evidéncia“, acompanhado
de acordaos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
pertinentes a matéria. A Revista contempla também Secoes de
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do TJRJ,
com selecao de temas submetidos a sistematica dos recursos re-
petitivos, bem como de decisoes recentes e relevantes desta Corte.

0 presente volume inaugura a Sec¢ao “Precedentes do TJRJ", es-
truturada para apresentar os Incidentes de Resolucao de Demandas
Repetitivas (IRDR) e Incidentes de Assuncao de Competéncia (IAC),
por meio de QR Code, possibilitando o acesso imediato e em tempo
real as paginas oficiais do site do TJRJ. Encontram-se disponiveis
na Revista de Direito a “Sumula da Jurisprudéncia Predominante
do TJRJ”, acordaos do Orgao Especial, de observancia obrigato-
ria, sobre “Conflitos de Competéncia”, bem como os enunciados
aprovados em 2025 pelo Centro de Estudos e Debates (CEDES)
deste Tribunal. Por fim, foi inserida uma secao concebida para
divulgacao de conhecimento juridico estruturado, com contetdo
organizado de modo a permitir uma rapida compreensao de temas
relevantes, com destaque para os “Julgados em Pauta”, “Boletim
do Conhecimento” e “Ementarios Tematicos”.

Desejamos que esta nova edicao marque a reabertura de um
espaco permanente de estudo, reflexao e referéncia para magis-
trados, advogados, membros do Ministério Publico, pesquisadores
e estudantes de Direito.

Desembargador Ricardo Couto de Castro
Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
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Poderes do juiz, eficiéncia
e Analise Econdmica

do Direito: um estudo
de caso da ADI 5.941/DF

Judicial powers, efficiency, and Economic Analysis of Law:
a case study of DAU 5.941/DF

LUIZ FUX?

Resumo

0 artigo examina os poderes do juiz no processo civil brasileiro, a luz
dos principios da eficiéncia e da Anélise Econémica do Direito, tomando
como estudo de caso o julgamento da Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) n.2 5.941/DF, pelo Supremo Tribunal Federal. Parte-se de
uma reflexao introdutoria sobre a centralidade da funcao jurisdicional
na concretizacao dos direitos fundamentais e sobre a reformulagao do
papel do magistrado, promovida pelo Cadigo de Processo Civil de 2015,
especialmente no que concerne a efetividade e a razoavel duragao

1 Publicado originalmente em: ZANIN, Cristiano et al. (org.). 10 Anos do CPC - Lei n.2 13.105, de
16/03/2015: em homenagem ao Professor José Manoel de Arruda Alvim Netto. Leme: Editora Mizuno,
2025. 0 presente estudo representa tema de perene reflexao sobre a novel conformagao dada
aos poderes do juiz, pelo CPC/2015, a luz da Analise Econdmica do Direito.

2 Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF). Ex-presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE).
Professor titular de Direito Processual Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
Doutor e livre-docente em Direito Processual Civil pela Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro (UERJ). Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas (ABLJ). Membro da Academia
Brasileira de Filosofia (ABF).

Orcid: https://orcid.org/0000-0003-1996-7572
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do processo. 0 objetivo central consiste em analisar os fundamentos
tedricos e praticos que sustentam a constitucionalidade das medidas
executivas atipicas previstas no art. 139, IV, do CPC, confrontando-as
com as garantias do devido processo legal. No desenvolvimento, o
texto articula bases dogmaticas do acesso a justica com aportes da
Analise Econdmica do Direito, explorando conceitos como eficiéncia,
incentivos, escolha racional e teoria dos jogos, a fim de demonstrar
como a efetividade da execucao influencia 0 comportamento das partes
e areducao da litigiosidade. Conclui-se que a decisao do STF reafirma
uma concepcao de discricionariedade judicial orientada por critérios
de proporcionalidade, fundamentacao e controle, afastando a ideia de
arbitrariedade e consolidando um modelo processual comprometido com
a efetividade da tutela jurisdicional e a seguranca do sistema juridico.

Palavras-chave: reformulagao da fungao jurisdicional; concreti-
zacao dos direitos fundamentais; efetividade processual; medidas
executivas atipicas; garantias do devido processo legal.

Abstract

The article examines the powers of judges in Brazilian civil procedure
in light of the principles of efficiency and the Economic Analysis
of Law, taking as a case study the judgment of Direct Action of
Unconstitutionality (DAU) n.2 5.941/Distrito Federal by the Brazilian
Supreme Federal Court. It opens with a reflection on the centrality
of the judicial function in the realization of fundamental rights and
on the redefinition of the judge’s role introduced by the 2015 Code
of Civil Procedure, particularly with regard to the effectiveness and
reasonable duration of proceedings. The main objective is to analyze
the theoretical and practical grounds underlying the constitutionality
of atypical enforcement measures provided for in Article 139, IV, of the
Code of Civil Procedure, in dialogue with due process guarantees. In
developing this analysis, the article articulates doctrinal foundations
of access to justice with contributions from the Economic Analysis
of Law, exploring concepts such as efficiency, incentives, rational
choice, and game theory to demonstrate how the effectiveness of
enforcement shapes litigants’ behavior and contributes to reducing
litigation. It concludes that the Supreme Federal Court’s decision
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affirms a model of judicial discretion guided by proportionality,
reasoned decision-making, and procedural safeguards, rejecting
arbitrariness and consolidating a procedural framework committed
to effective judicial protection and systemic legal certainty.

Keywords: reconfiguration of the judicial function; concretization of
fundamental rights; procedural effectiveness; atypical enforcement
measures; guarantees of due process of law.

Introducao

E da lavra do insigne Professor Barbosa Moreira o vaticinio de que
“uma das coordenadas que definem qualquer sistema judicial é a
posicao do juiz na dinAmica do processo” (Moreira, 2003, p. 58).

Destarte, atribui-se ao magistrado — representante do drgao juris-
dicional e intérprete ultimo da vontade estatal na resolugao de litigios
— papel de inquestionavel proeminéncia na tessitura da ordem social,
porquanto veiculador da materializacao concreta do Direito. E que a sua
atuacao configura-se vértice essencial na engrenagem da pacificacao,
promanando do exercicio da jurisdi¢do a projecao da supremacia da ordem
juridica sobre a tendéncia conflituosa inerente a convivéncia humana.

Desta sorte, os poderes do juiz revestem-se de carater basilar
na estrutura do processo, senao que mecanismo institucionalizado
de composicao de antagonismos sociais juridicamente relevantes.
Conquanto ostentem tais poderes esséncia invariavelmente dindmica,
moldada pelas transformacoes histéricas dos sistemas juridicos ao
redor do globo e, de forma particular, no Brasil, a processualistica
preserva a centralidade da fungao judicante.

Também assim se fez quando da sua disciplina no Cadigo de
Processo Civil de 2015, que, em marcgo de 2026, completa 10 anos de
vigéncia — resultando de trabalho de Comissao de Juristas, a qual
tive a honra de presidir, que preconizou a adogao de trés importantes
referenciais teoricos para conformarem a exegese do Cadigo:

1. 0 neoconstitucionalismo: o novo CPC passou a contemplar,
pela vez primeira na histdria, uma parte geral, garantindo a ob-
servancia das normas fundamentais do processo e dos principios
constitucionais em sua aplicacao;

Doutrina
Direito Publico
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2. Aincorporacao de institutos do common law: constatou-se
a necessidade de evolucao do sistema juridico brasileiro, antes
assentado na justica e na moral, para abranger institutos proprios
dos sistemas anglo-saxdnicos, baseados na justica e na razao
— interpenetrando tal utilizacao de parametros objetivos com a
finalidade de uniformizacao na aplicacao do Direito;

3. A aplicagao da Andlise Econémica do Direito: era necessario
adaptar o sistema processual, a luz do escolio fornecido por esta
novel escola do pensamento, que preconiza a utilizacao de con-
ceitos econdémicos, notadamente a eficiéncia, para incrementar as
condigoes de operabilidade do ordenamento juridico.

Consectariamente, a normagao dos poderes do juiz, sob a égi-
de de tais pressupostos, restou assentada no art. 139 do diploma
processual, fixando que “o juiz dirigird o processo conforme as
disposicoes deste Codigo, incumbindo-lhe”:

| - “assegurar as partes igualdade de tratamento”;

Il - “velar pela duragao razoavel do processo”;

[l - “prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dig-
nidade da justica e indeferir postulagoes meramente
protelatdrias”;

IV - “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agoes que tenham por objeto prestagao pecuniaria”;
V - “promover, a qualquer tempo, a autocomposigao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e me-
diadores judiciais”;

VI - “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem
de producao dos meios de prova, adequando-os as
necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito”;

VII - “exercer o poder de policia, requisitando, quando
necessario, forga policial, além da seguranca interna
dos foruns e tribunais”;

VIII - “"determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento
pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da
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causa, hipétese em que nao incidira a pena de confesso”;
IX - “determinar o suprimento de pressupostos proces-
suais e 0 saneamento de outros vicios processuais”;
X - “quando se deparar com diversas demandas in-
dividuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a que se referem o art. 5% da Lei n.2 7.347,
de 24 de julho de 1985, e o0 art. 82 da Lei n.2 8.078, de
11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover
a propositura da acgao coletiva respectiva”.

Nada obstante, um dos dispositivos centrais deste rol, o citado
inciso 1V, que diz com a atuacao do magistrado para assegurar a
efetividade do processo ja em sua fase de execugao, teve sua consti-
tucionalidade arguida perante o Supremo Tribunal Federal, no bojo da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.941; ajuizada, também, em face
de disposicoes congéneres no CPC/2015, os arts. 380, paragrafo unico;
400, paragrafo unico; 403, paragrafo unico; 536, caput e § 1% e 773"

3 “Art. 297. 0 juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacao
da tutela provisoria.”.

[..]

“Art. 380. Incumbe ao terceiro, em relagao a qualquer causa:

I - informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que tenha conhecimento;

[ - exibir coisa ou documento que esteja em seu poder.

Paragrafo Unico. Poderd o juiz, em caso de descumprimento, determinar, além da imposicao de
multa, outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias.”.

[...]

“Art. 400. Ao decidir o pedido, o0 juiz admitira como verdadeiros os fatos que, por meio do docu-
mento ou da coisa, a parte pretendia provar se:

| - o requerido nao efetuar a exibigao nem fizer nenhuma declaracao no prazo do art. 398;

Il - arecusa for havida por ilegitima.

Paragrafo Unico. Sendo necessario, o juiz pode adotar medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatorias para que o documento seja exibido.”.

[.]

“Art. 403. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibigao, o juiz ordenar-lhe-4
que proceda ao respectivo depésito em cartorio ou em outro lugar designado, no prazo de 5
(cinco) dias, impondo ao requerente que o ressarga pelas despesas que tiver.

)
Doutrina
Direito Publico
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Direito Penal
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0 autor, Partido dos Trabalhadores (PT), sustentou, em sintese que

[...] a adocao de técnica de execugao indireta para
incursao radical na esfera de direitos do executado,
notadamente direitos fundamentais, quando carente
de respaldo constitucional, nao merece acolhimento,
sob o risco de encerrar restricao desproporcional, ha
medida em que nao se justifica em defesa de nenhum
outro direito fundamental, e de atentar contra o devido
processo legal, inserto no artigo 5%, LIV, da Constituicao.

Requereu, nesses termos, fosse

[...]Jjulgado procedente o pedido para que essa Suprema
Corte declare a nulidade, sem reducao de texto, do in-
ciso IV do artigo 139 da Lei n. 13.105/2015, para declarar
inconstitucionais, como possiveis medidas coercitivas,
indutivas ou sub-rogatorias oriundas da aplicacao daquele
dispositivo, a apreensao de carteira nacional de habili-
tagao e/ou suspensao do direito de dirigir, a apreensao
de passaporte, a proibicao de participagao em concurso
publico e a proibigao de participacao em licitagao publica.

Paragrafo Unico. Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedira mandado de apreensao,
requisitando, se necessario, forca policial, sem prejuizo da responsabilidade por crime de
desobediéncia, pagamento de multa e outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar a efetivagao da decisao.”.

[..]

“Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigagao de fazer ou
de nao fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacao da tutela especifica
ou a obtengao de tutela pelo resultado préatico equivalente, determinar as medidas necessarias
a satisfacao do exequente.

812 Para atender ao disposto no caput, 0 juiz poderd determinar, entre outras medidas, a imposi-
cao de multa, a busca e apreensao, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.”.

[..]
“Art. 773. 0 juiz poderd, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias ao
cumprimento da ordem de entrega de documentos e dados.”.
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Pelos mesmos fundamentos, requereu, também, a procedéncia
do pedido para que fosse declarada

[...]anulidade, sem redugao de texto, também dos ar-
tigos 297, 390, paragrafo Unico, 400, paragrafo unico,
403, paragrafo Unico, 536, caput e § 1%, e 773, todos
do CPC, de modo a rechacar, como possiveis medidas
coercitivas, indutivas ou sub-rogatorias oriundas da
aplicacao daqueles dispositivos, a apreensao de car-
teira nacional de habilitacao e/ou suspensao do direito
de dirigir, a apreensao de passaporte, a proibi¢ao de
participagao em concurso publico e a proibicao de
participacao em licitagcao publica.

Figurando na relatoria da agcao em comento, apercebemo-nos
da importancia da vexata quaestio, entao, em debate, de sorte que
apontamos o seu julgamento refletir, em boa medida, a consubstan-
ciacao da ratio essendi imprimida pelo CPC/2015 na jurisprudéncia
dos nossos tribunais superiores.

E que a previsao de medidas executivas eficientes para assegurar
o resultado oriundo da prestacao da tutela jurisdicional, revela, com
clarividéncia, a principiologia que imbuiu a Comissao de Juristas
incumbida da elaboracao do CPC/2015, procurando atender ao recla-
mo social de concretizacao da promessa constitucional da duracao
razoavel dos processos (art. 52, inc. LXXVIII, da Constituicao de 1988).

Nestes termaos, pretende-se, no presente artigo, com base em
revisao bibliografica e analise documental, realizar um estudo de
caso, examinando os contornos tedricos e operacionais discutidos
no acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 5.941/DF.

Na primeira parte, serao elucidadas as bases conceituais que
inspiraram os poderes do juiz no Brasil. Posteriormente, o tema sera
examinado a luz do instrumental da Analise Econémica do Direito, tal
como discutido no acdrdao ora estudado. O texto € concluido com
a exposicao das premissas e das teses extraidas do julgamento da
mencionada Acao Direta de Inconstitucionalidade®.

4 Aslinhas que se sequem representam versao adaptada do vato proferido no julgamento ora examinado.
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1. Bases conceituais: efetividade e razoavel duracao do
processo como corolarios do principio da inafastabilidade
da jurisdicao

A efetividade das decisoes do Poder Judiciario possui valor consti-
tucional intrinseco, na medida em que € corolario da propria ideia
de inafastabilidade da jurisdicao.

0 constituinte originario, ao elaborar a Carta Constitucional de 1988,
ocupou-se da criacao de um rol de direitos e garantias fundamentais
com verdadeiras pretensoes de eficdcia — na terminologia utilizada por
Konrad Hesse (1991). Como declara, de modo categdrico, o art. 5% § 1%, da
CRF, in verbis: “As narmas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata.”.

Dentre os meios apresentados pela Carta Maior para a concregao do
seu programa, assume acentuada relevancia a possibilidade de controle
jurisdicional de qualquer lesao ou ameaca de lesao a direito, que demanda,
para a sua materializagao, o amplo acesso a justica.

Basta uma leitura perfunctoria do texto constitucional para constatar
que ele, em toda a sua extensao, encampou o entendimento sequndo o
qual o Estado Democratico de Direito demanda, para a sua plena rea-
lizacao, a disponibilidade de remédios juridicos aptos a fazer frente a
eventuais violagoes a ordem juridico-constitucional. Nessa linha, foram
alcadas a condicao de clausula pétrea as garantias da inafastabilidade
da jurisdicao (art. 52, XXXV), do devido processo legal (art. 5% LIV), do
contraditorio e da ampla defesa (art. 52 LV), do acesso a justica (52
XXXVI), e da protecao da coisa julgada (52, XXXVI).

Nao se trata, naturalmente, de compreensao inédita. A maxima se-
gundo a qual ubi jus ibi remedium ja ressoava quando do julgamento do
paradigmatico Marbury v. Madison pela Suprema Corte norte-americana,
em que o Justice Marshall celebremente afirmou que apenas um Estado
que dispusesse de instrumentos para a prote¢ao dos direitos do cidadao
poderia ser denominado um governo de leis, e nao de homens: ]...] a
prépria esséncia da liberdade civil certamente consiste no direito de todo
o individuo de reivindicar a protecao das leis, sempre que ele sofrer uma
lesao. Um dos primeiros deveres do governo é conceder essa protecao®.”.

5 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 161, 163 (1803).
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A efetividade do processo, no que se inclui a ideia de razoabili-
dade da sua duracao e de cumprimento das ordens nele contidas, &
contemplada em uma miriade de documentos no direito comparado.

Férmulas contendo garantias de devido processo legal e do right
to a speedy trial estao contidas na Sexta Emenda a Constituicao dos
Estados Unidos da América, na Secao Tl da Canadian Charter of Rights
and Freedoms, e no artigo 111 da Constituicao italiana. Também o Pacto
de San José da Costa Rica (promulgado, no direito patrio, pelo Decreto
n.2 678/1992), em seu artigo 82 item 1, dispoe que

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracgao de
qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacoes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Consectariamente, embora o Poder Judiciario nao seja o Unico
intérprete da Constituicao, nem detenha, idealmente, o protagonismo
na materializacao dos direitos fundamentais, é cedico que existe uma
intensa conexao entre a garantia do acesso a justica e a tutela dos
direitos fundamentais. Como preconizado por Mauro Cappelletti e Br-
yant Garth, em sua obra seminal, 0 acesso a justica pode “ser encarado
como o requisito fundamental o mais basico dos direitos humanos de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir e nao
apenas proclamar os direitos de todos” (2008, p. 9).

Nao a toa, o Poder Judiciario, na nova ordem constitucional, vem
desempenhando relevante papel como vetor de resolugao de conflitos e
de efetivacao de direitos na sociedade brasileira, seja porque a crescente
complexizacao das relacoes sociais demanda solucoes que nao foram
oferecidas pelos demais Poderes, seja porque a progressiva conscien-
tizacao da populagao, quanto aos seus direitos, propiciou a busca pela
judicializagao (Amstutz; Abegg; Karavas, 2007).

Contudo, se, por um lado, nao é exagero afirmar que o Po-
der Judiciario gozou de periodo de franca ascensao na ordem
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constitucional inaugurada em 1988, por outro lado, tampouco é
possivel ignorar os muitos desafios impostos por essa realidade.
Ao enfrentar novas e mais dificeis demandas, fazendo frente
as expectativas em si depositadas pelo jurisdicionado, o Poder
Judiciario se depara, hoje, com uma quantidade avassaladora de
processos em tramitacao. Enfrenta, ainda, notdrias dificuldades
na implementacao concreta das suas decisdes.

0 dilema que se apresenta na atual conjuntura, portanto, é
quanto a efetividade da jurisdicdo, maxime porque 0 acesso a
justica nao se esgota com o simples direito de agao. Na classica
formula de Chiovenda, “il processo deve dare per quanto é possibile
praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello chegli
ha diritto di conseguire” (1993, p. 110).

De nada valeria a prerrogativa tedrica de provocar o Poder
Judiciario e dele obter uma resposta, se inexistentes os meios de
assegurar, tempestivamente, o cumprimento de suas decisoes. 0
professor José Carlos Barbosa Moreira, ja em 1982, atentava para
este impasse, anotando, em ensaio especifico sobre o tema, que
(i) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados,
na medida do possivel, a todos os direitos, contemplados no
ordenamento; (ii)em toda a extensao da possibilidade pratica, o
resultado do processo ha de ser tal que assequre a parte vitorio-
sa 0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus sequndo o
ordenamento; e (iii) deve-se poder atingir semelhante resultado
com o minimo de dispéndio de tempo e energias (Moreira, 1982).

Assim sendo, impoe-se reconhecer que, para além dos inte-
resses contrapostos em cada caso (i.e., a busca por uma medida
constitutiva, declaratéria etc.), sempre existira o interesse na
solucao e efetivagao da ordem exarada pelo drgao julgador.
Afinal, a lide de pretensao insatisfeita é doenca ainda mais grave
do que a lide de pretensao resistida.

Na perspectiva dos sujeitos do processo,

[...]enquanto o processo nao ¢ decidido em termos
definitivos, as partes continuam com suas vidas
dominadas por um estado de incerteza pernicioso,
que as impede de programarem suas atividades,
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projetando os efeitos que a derrota ou vitdria na
lide proporcionaria, algo que nem mesmo pela
previsao das tutelas de urgéncia é solucionado
(Cabral, 2013, p. 74).

A demora excessiva no cumprimento de decisoes, outrossim,
afeta de forma mais intensa justamente os mais hipossuficientes,
que se socorrem da jurisdicao para obter os bens da vida mais
essenciais. Nesse diapasao, Luiz Guilherme Marinoni observa:

[...]se otempo é a dimensao fundamental na vida
humana, no processo desempenha ele idéntico
papel, nao somente porque, como ja dizia Carnelutti,
processo é vida, mas também porquanto, tendente
0 processo a atingir seu fim moral com a maxima
presteza, a demora na sua conclusao é sempre de-
trimental, principalmente as partes mais pobres ou
fracas, que constituem a imensa maioria da nossa
populacao, para as quais a demora em receber
a restituicao de suas pequenas economias pode
representar angustias psicologicas e econémicas,
problemas familiares e, em nao poucas vezes, fome
e miséria (1994, p. 66-67).

A sociedade como um todo sofre, igualmente, os efeitos da
morosidade e inefetividade das decisoes judiciais. Repartem-se
entre a coletividade os custos decorrentes da manutencao da
estrutura institucional do Poder Judiciario, da movimentacao da
sua maquina e da prestacao de assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursaos, ja que,
nas classicas licoes de Sunstein e Holmes (1999, p. 15), direitos
tém custos, eis que nao podem ser protegidos ou aplicados sem
apoio e financiamento publico.

Em sintese: a efetiva solugao do conflito, com a respectiva
satisfacao da pretensao do credor, é inerente a ideia de acesso
a justica e aproveita nao apenas o vencedor de uma agao espe-
cifica, mas todo o sistema jurisdicional.
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2. Os poderes do juiz sob o enfoque
da Analise Econdmica do Direito

0 Direito, como mencionado, nao pode permanecer ensimesmado
e refratario aos insights propiciados pelas demais vertentes do
conhecimento humano, sob pena de sofrer um descolamento entre
suas finalidades tedricas e seus desdobramentos praticos.

A adicao do instrumentério econdémico ao campo juridico oferece
alternativas ao intérprete que vao além da sua mera intui¢@o ou senso
comum, quanto aos resultados gerados pela norma: a economia
prové uma teoria sobre as respostas da sociedade as alteragoes no
ordenamento juridico, ao mesmo tempo em que oferece um stan-
dard normativo para a verificacao da eficiéncia da legislacao. Nas
palavras de Robert Cooter, da Universidade de Berkeley, e Thomas
Ulen, Ph.D. em Economia pela Universidade de Stanford:

A economia geralmente fornece uma teoria compor-
tamental para prever como as pessoas respondem
as leis. Esta teoria supera a intuigao assim como a
ciéncia supera o senso comum. A resposta das pessoas
é sempre relevante para fazer, revisar, revogar e inter-
pretar leis. Um famoso ensaio em direito e economia
descreve a lei como uma catedral - um edificio grande,
antigo, complexo, belo, misterioso e sagrado. A ciéncia
comportamental assemelha-se a argamassa entre as
pedras da catedral, que sustentam a estrutura em
toda parte.(...) Juizes e outros funcionarios precisam
de um método para avaliar os efeitos das leis sobre
valores sociais importantes. A economia fornece um
método para eficiéncia (2016, p. 3-4).

Imperioso, portanto, tomar em conta os aportes da teoria
econdmica, tanto em sua dimensao descritiva quanto normativa
para aprimorar o ordenamento juridico, incrementando as poten-
cialidades de eficiéncia, ao mesmo tempo em que se busca mitigar
eventuais efeitos sistémicos negativos decorrentes da legislacao
e de sua aplicagao (Posner, 1998, p. 2).
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A execucdo, como se sabe, vem sendo apresentada, recorrente-
mente, como um dos elementos determinantes para a morosidade
e 0 congestionamento que assolam os tribunais, representando
verdadeiro gargalo na atividade jurisdicional brasileira. Seu apri-
moramento passa, hecessariamente, pelos principios da eficiéncia
(art. 37 da CF) e da economicidade (art. 70 da CF), motes centrais
da Analise Econdmica do Direito (Fux, 2020).

Dados do Conselho Nacional de Justica dao conta de que, em
2017, o Poder Judiciario contava com um acervo de 80,1 milhdes
de processos pendentes de baixa,

[...] sendo que mais da metade desses processos
(53%) se referia a fase de execugao. [...] Os dados
mostram que, apesar de ingressar no Poder Judiciario
duas vezes mais casos em conhecimento do que em
€Xecucao, no acervo, a execugao é 34,6% maior. Na
execucao, as curvas de processos baixados e novos
seguem quase paralelas durante os nove anos da
série histdrica. Ja4 no conhecimento, as curvas se
mantiveram semelhantes até 2014, com um descola-
mento a partir de 2015. Os casos pendentes na fase de
execucao apresentam aumentos regulares, numa clara
tendéncia de crescimento do estoque (2018, p. 121).

Nesse contexto, partindo-se da premissa de que 0 processo
civil nao constitui um fim em si mesmo, mas visa a construcao de
um instrumentario capaz de oferecer solugaoes justas, tempestivas
e eficientes para os conflitos e lesoes a direitos na sociedade, €
importante aprofundar o estudo a respeito dos incentivos que a
legislacao processual efetivamente gera sobre as partes. Duas
contribuicoes da teoria econémica podem ser especialmente Uteis
para esse propaésito: (i) a teoria da escolha racional e (ii) a teoria
dos jogos. Explico.

Aideia de que os agentes possuem preferéncias que influem nas
suas escolhas, de modo que se comportarao como se buscassem
atender aos seus proprios interesses da melhor forma possivel,
esta no cerne da teoria econémica moderna. Embora nao se possa

Doutrina
Direito Publico

>>|

]

Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 19-38



PODERES DO JUIZ, EFICIENCIA E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: UM ESTUDO DE CASO DA ADI 5.941/DF LUIZ FUX

falar em uma racionalidade perfeita, seja por limitagoes internas
e inerentes aos agentes, seja por falhas externas (informagoes
incompletas, por exemplo), espera-se de um agente, em regra, a
busca intencional dos melhores meios possiveis para atender suas
preferéncias, consideradas as limitacoes enfrentadas.

Decerto, a excessiva demora e ineficiéncia do cumprimento
das decisades judiciais € um dos fatores integrantes do processo
decisorio realizado pelo agente, quando analisa cenarios como a
potencial propositura de uma agao, a interposicao de um recurso,
a celebracao de um acordo, a resisténcia a uma execucao. Como
ja tive a oportunidade de afirmar, doutrinariamente,

[um] efeito da excessiva demora dos processos diz
respeito a um problema de selegao adversa do sistema
judicial: a perspectiva de postergagao no cumprimento
de obrigacoes tende a afastar partes com bom direito
e atrair sujeitos que se beneficiam com a lentidao
(Fux; Bodart, 2019, p. 80). [...] E ainda, mesmo nos
casos em que o réu antecipa certo resultado adverso
em um novo julgamento, pode optar por ajuizar nova
acao apenas como forma de protelar o cumprimento
da sentenca. A procrastinagao pode ser vantajosa
para o réu em duas situagoes. Primeiro, 0 montante
a ser pago naturalmente se deprecia com o tempo.
Nessa linha, pode ser que o réu se beneficie com
o adiamento, por exemplo, adquirindo a reputacao
de resistir as pretensdes do autor ou simplesmente
sinta satisfacao pessoal com a aflicao do demandante
durante o processo (algo bastante comum em causas
envolvendo Direito de Familia). A depreciacao do valor
da divida ou seus beneficios colaterais podem ser um
valioso retorno ao investimento em custos de litigan-
cia. Em segundo lugar, o réu poderia sistematicamente
reabrir o litigio judicial como artificio para exaurir os
recursos do adversario. Aameaca de um contencioso
em juizo aparentemente infindavel poderia forgar
um potencial autor a fazer um acordo em condigoes
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desvantajosas. Pode ser, ainda, que os prospectos da
litighncia sejam tao adversos para o potencial autor
a ponto de nao existirem incentivos para que o réu
apresente qualquer proposta de acordo. Afinal, nao
haveria uma ameaca crivel de ajuizamento da acao
judicial para forgar o adversario a negociar um acordo.
Esses problemas, registre-se, existiriam mesmo em
um sistema processual imune a erros judiciarios (Fux;
Bodart, 2019, p. 80 e 132).

Tendo-se em conta a possibilidade de que tanto tempo ou tantos
recursos sejam dispendidos para a perfectibilizacao da execugao
ou do cumprimento de sentenca, a ponto de esta ser inefetiva, &
perfeitamente possivel que o devedor nao tenha incentivos para
colaborar narelagao processual, mas, ao contrario, seja motivado
a adotar as mais variadas medidas protelatorias. Nesse contexto,
longe de apresentar estimulos para a atuacao proba, célere e
cooperativa das partes no processo, a legislacao (e sua respectiva
aplicacao pelos julgadores) passara a promover incentivos per-
versos, com maiores payoffs apontando para o descumprimento
das determinagaes exaradas pelo Poder Judicidrio.

Erik Navarro Wolkart, apos citar dados que demonstram em-
piricamente a ineficiéncia da execucao fiscal na secao judiciaria
do Rio de Janeiro, destaca que deve existir uma ameaca crivel
(credible threat) para o cumprimento das ordens judiciais, porquanto

[...] se os meios executivos forem eficientes e ri-
gorosos, havera adimplemento, pelo simples motivo
de que as restrigoes de direitos que o executado
terd de suportar durante todo o prazo de prescrigao
intercorrente retiram-lhe tanta utilidade que ele
preferira adimplir a obrigacao (Wolkark, 2019).

Cuidando da questao pela lente da teoria dos jogos, o autor
demonstra que a perspectiva de efetividade do cumprimento de
sentenca, a seu turno, acarreta efeitos positivos na postura dos
litigantes durante toda a relagao processual:
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o resultado de uma execucao extremamente efeti-
va (credible threat) impacta muito além da prapria
execucao, pois, mais do que aumentar as taxas de
adimplemento, evitando a fase de cumprimento de
sentenca, ela pode influenciar diretamente as pos-
sibilidades autocompaositivas antes ou no inicio do
processo, diminuindo-se a litigiosidade como um todo
e emergindo, soberano, 0 comportamento coopera-
tivo como regra, com fortes impactos no cenério de
tragédia da Justica brasileira (Wolkark, 2019).

A teoria dos jogos, vale recordar, consiste em ferramenta
econdmica voltada para a andlise das escolhas sequenciais es-
tratégicas de agentes, com base nas suas suposicoes a respeito
das escolhas dos demais envolvidos no jogo (e.g., as partes em um
processo, 0s oponentes em uma partida de xadrez, os participantes
em uma licitacao).

Nessa perspectiva, a maior efetividade no cumprimento das
ordens judiciais nao serve tao somente para beneficiar o credor
que logra obter seu pagamento ao fim do processo, mas propicia,
adicionalmente, uma postura cooperativa dos litigantes durante
todas as fases processuais, contribuindo, inclusive, para a redu-
¢ao da quantidade e duracao dos litigios, e para o adimplemento
voluntario dos débitos.

Nada disso, reitere-se, autoriza o julgador a ignorar as ga-
rantias fundamentais do cidadao, em prol da adogcao de medidas
economicamente eficientes, mas constitucionalmente vedadas.

Nao se pode extrair, portanto, da argumentacao exposta pelo
autor da acao examinada — ou dos precedentes por ele citados
— qualquer indicacao teorica ou empirica de que os dispositivos
impugnados implicariam, de fato, uma exagerada subjetivizacao da
tutela jurisdicional, nem, tampouco, um retrocesso no tratamento
legislativo conferido a figura do devedor. Do estudo da legislagao
pertinente, em sua inteireza, nao se percebeu qualquer pretensao
de institucionalizacao das penas corporais ou da vinganca privada.

Assim, acolher, naquela hipotese, o pleito de inconstitucionalida-
de —ainda que sem reducao de texto —, equivaleria a desconsiderar
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a existéncia de um conjunto de normas fundamentais e institutos
juridicos positivados no Cadigo de Processo Civil de 2015, que tém
exatamente a funcao de quiar a atividade jurisdicional. Corres-
ponderia, ademais, a limitacao, ex ante, da discricionariedade do
orgao julgador, em nome da protecao absoluta da liberdade do
devedor, independentemente dos demais valores juridicos afetos a
cada caso. Entendeu-se, entao, que as normas em exame deveriam
ser lidas em sintonia com o ordenamento no qual estao inseridas,
mormente porque nao se pode conceber um sistema juridico livre
de aspiracoes de coeréncia interna.

Conclusao

0 presente artigo apresentou brevemente os argumentos centrais
em torno do julgamento da ADI 5941/DF, com énfase nas principais
justificativas invocadas para defender-se a improcedéncia dos
pedidos, assentando que a discricionariedade judicial nao se con-
funde com a arquida arbitrariedade, de sorte que quaisquer abusos
eventualmente perpetrados poderao e deverao ser coibidos, mediante
utilizacao dos meios processuais proprios®.

6 Eis a ementa: “AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 0S ARTIGOS 139, IV; 380, PARAGRAFO
UNICO; 400, PARAGRAFO UNICO; 403, PARAGRAFO UNICO; 536, CAPUT E §12 £ 773, TODOS DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. MEDIDAS COERCITIVAS, INDUTIVAS OU SUB-ROGATORIAS. ATIPICIDADE DOS MEIOS
EXECUTIVOS. PEDIDO DE DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, SEM REDUGAO DE TEXTO, PARA
AFASTAR, EM QUALQUER HIPOTESE, A POSSIBILIDADE DE IMPOSIGAO JUDICIAL DE MEDIDAS COERCITIVAS,
INDUTIVAS OU SUB-ROGATORIAS CONSISTENTES EM SUSPENSAQ DO DIREITO DE DIRIGIR, APREENSAO DE
PASSAPORTE E PROIBICAO DE PARTICIPAGAO EM CONCURSOS PUBLICOS OU EM LICITAGOES. AUSENCIA
DE VIOLAGAO A PROPORCIONALIDADE. MEDIDAS QUE VISAM A TUTELAR AS GARANTIAS DE ACESSO A
JUSTICAE DE EFETIVIDADE E RAZOAVEL DURAGAO DO PROCESSO. INEXISTENCIA DE VIOLAGAO ABSTRATA
E APRIORISTICA DA DIGNIDADE DO DEVEDOR. AGAO CONHECIDA E JULGADA IMPROCEDENTE.

1. 0 acesso a justica reclama tutela judicial tempestiva, especifica e efetiva sob o angulo da sua
realizagao prética.

2. A morosidade e inefetividade das decisoes judiciais sao lesivas a toda a sociedade, porquanto,
para além dos efeitos diretos sobre as partes do processo, sao repartidos pela coletividade os cus-
tos decorrentes da manutencao da estrutura institucional do Poder Judiciario, da movimentagao
da sua maguina e da prestagao de assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

3. A efetividade e celeridade das decisdes judiciais constitui uma das linhas mestras do processo

)
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Assim € que, naquela assentada, concluiu-se que a interpretacao
sistematica do ordenamento juridico-constitucional, com vistas a tomada
de medidas para assegurar a efetividade do processo, demandaria: (i)
o especial 6nus argumentativo do julgador; (ii) o respeito ao devido

civil contemporaneo, coma se infere da inclusao, no texto constitucional, da garantia expressa da
razoavel duragao do processo (artigo 5% LXXVIIl, apés a Emenda Constitucional n.2 45/2004) e da
positivacao, pelo Novo Cadigo de Processo Civil, do direito das partes “de obter em prazo razoavel a
solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa’ [ grifo nosso].

4. A execucao ou satisfagao daquilo que devido representa verdadeiro gargalo na prestacao juris-
dicional brasileira, mercé de os estimulos gerados pela legislagao nao terem logrado suplantar o
cenério prevalente, marcado pela desconformidade geral e pela busca por medidas protelatorias e
subterfagios que permitem ao devedor se evadir de suas obrigagges.

5. 0s poderes do juiz no processo, por conseguinte, incluem ‘determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agoes que tenham por objeto prestagao pecuniaria”(artigo 139, IV), obedecidos
o devido processo legal, a proporcionalidade, a eficiéncia, e, notadamente, a sistematica positivada
no proprio NCPC, cuja leitura deve ser contextualizada e razoavel a luz do texto legal.

6. A amplitude semantica das clausulas gerais permite ao intérprete/aplicador maior liberdade na
concretizagao da fattispecie o que, evidentemente, nao o isenta do dever de motivagao e de observar
os direitos fundamentais e as demais normas do ordenamento juridico e, em especial, 0 principio
da proporcionalidade.
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7. A significacao de um mandamento normativo é alcangada quando se agrega, a filtragem cons-
titucional, a interpretagao sistematica da legislacao infraconstitucional — do contrario, de nada
aproveitaria a edigao de codigos, microssistemas, leis interpretativas, meta-normas e clausulas
gerais. Essa assertiva assume ainda maior relevancia diante do Direito codificado: o intérprete nao
pode permanecer indiferente ao esforgo sistematizador inerente a elaboracao de um codigo, mercé
de se exigir do Legislador a repeticao, ad nauseam, de preceitos normativos ja explanados em titulos,
capitulos e segoes anteriores.

8. A corregao da proporcionalidade das medidas executivas impostas pelo Poder Judiciario reside
no sistema recursal consagrado pelo NCPC.

9. A flexibilizagao da tipicidade dos meios executivos visa a dar concregao a dimensao dialética do
processo, porquanto o dever de buscar efetividade e razoavel duragao do processo é imputavel nao
apenas ao Estado-juiz, mas, igualmente, as partes.

10. 0 Poder Judiciario deve gozar de instrumentos de enforcement e accountability do comporta-
mento esperado das partes, evitando que situagoes antijuridicas sejam perpetuadas a despeito
da existéncia de ordens judiciais e em razdo da violagao dos deveres de cooperagdo e boa-fé das
partes, o que nao se confunde com a punigao a devedores que nao detém meios de adimplir
suas obrigagoes.
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processo legal e ao contraditorio e a ampla defesa o que nao impede,
por evidente, a adogao do contraditério diferido quando necessario; e
(iii) a apreciacao da proporcionalidade, in concreto, da medida imposta.

Por todo o exposto, verificou-se que, na legislacao impugnada,
no bojo da acao ora descrita no presente artigo, foram observados
e adequadamente ponderados os valores constitucionalmente

11 Avariabilidade e dinamicidade dos cenarios com os quais as Cortes podem se deparar (e.g., tutelas
ao meio ambiente, @ probidade administrativa, & dignidade do credor que demanda prestagdo essen-
cial @ sua subsisténcia, ao erdrio e patriménio pablicos), torna impossivel dizer, a priori, qual o valor
juridico a ter precedéncia, de modo que se impde estabelecer o emprego do raciocinio ponderativo
para verificar, no caso concreto, 0 escopo e a proporcionalidade da medida executiva, vis-a-vis a
liberdade e autonomia da parte devedora.

12. In casu, o argumento da eventual possibilidade tedrica de restrigao irrazoavel da liberdade do
cidadao, por meio da aplicagao das medidas de apreensdo de carteira nacional de habilitagdo e/ou
suspensdo do direito de dirigir, apreensdo de passaporte, proibigdo de participagio em concurso publico
e proibicdo de participagdo em licitagdo publica, € imprestavel a sustentar, s6 por si, a inconstitucio-
nalidade desses meios executivos, maxime porque a sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito apenas ficara clara a luz das peculiaridades e provas existentes nos autos.

13. A excessiva demora e ineficiéncia do cumprimento das decisoes judiciais, sob a perspectiva
da andlise econémica do direito, ¢ um dos fatores integrantes do processo decisorio de escolha
racional realizado pelo agente quando deparado com os incentivos atinentes a propositura de uma
acao, a interposicao de um recurso, a celebragao de um acordo e a resisténcia a uma execugao.
Num cenério de inefetividade generalizada das decisoes judiciais, & possivel que o devedor nao
tenha incentivos para colaborar na relagao processual, mas, ao contrario, seja motivado a adotar
medidas protelatdrias, contexto em que, longe de apresentar estimulos para a atuagao proba, célere
e cooperativa das partes no processo, a legislagao (e sua respectiva aplicagao pelos julgadores)
estara promovendo incentivos perversos, com maiores payoffs apontando para o descumprimento
das determinacdes exaradas pelo Poder Judicidrio.

14. A efetividade no cumprimento das ordens judiciais, destarte, nao serve apenas para beneficiar
o credor que logra obter seu pagamento ao fim do processo, mas incentiva, adicionalmente, uma
postura cooperativa dos litigantes durante todas as fases processuais, contribuindo, inclusive, para
a redugao da quantidade e duragao dos litigios.

15. In casu, n@o se pode concluir pela inconstitucionalidade de toda e qualquer hipétese de aplicagao
dos meios atipicos indicados na inicial, mercé de este entendimento, levado ao extremo, rechagar
quaisquer espacos de discricionariedade judicial e inviabilizar, inclusive, o exercicio da jurisdicao,
enquanto atividade eminentemente criativa que €. Inviavel, pais, pretender, aprioristica e abstrata-
mente, retirar determinadas medidas do leque de ferramentas disponiveis ao magistrado para fazer
valer o provimento jurisdicional.

16. Acao direta de inconstitucionalidade conhecida e, no merito, julgada improcedente.

(Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 9.2.2023, DJE de 28.4.2023).".
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tutelados, em especial as garantias do acesso a justica, a efeti-
vidade e a razoavel duragao do processo, e a inafastabilidade da
jurisdicao, restando por improcedentes os pedidos formulados.
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Protecao ambiental e direito
a moradia e a servicos
publicos em area de
preservacao permanente

Environmental protection and access to housing and public
services in environmentally protected areas

ELTON M. C. LEME'

Resumo

Diante do fendmeno da judicializacao de politicas publicas no Brasil, o
presente estudo, apas considerar a conformacao internacional do tema,
aborda mais concentradamente a visao dos tribunais brasileiros, ainda
sem posicionamento jurisprudencial consolidado, sobre demandas que
exigem a ponderacao dos direitos fundamentais em colisao, isto &, 0
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a moradia
adequada. Para tanto, sao analisados os conflitos judiciais que tém como
cenario o fornecimento de servigos publicos a moradias clandestinas
em areas destinadas a protecao ambiental, sem perder de vista o
inafastavel ideal do desenvolvimento sustentavel e a necessidade de
conciliar, tanto quanto possivel, moradia digna e prote¢ao do ambiente.

Palavras-chave: areas de protecao ambiental; dignidade humana;
jurisprudéncia brasileira; moradia adequada; ocupacao clandestina;
sustentabilidade; urbanizacgao.
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Abstract

In view of the judicialization of public policies in Brazil, the present
study, after considering the international rules on the topic, focuses
more closely on the Brazilian courts’ view, still without a clearly
consolidated jurisprudential position about requirements for the
fundamental rights in conflict, i.e., the rights to an ecologically ba-
lanced environment and to adequate housing. In order to do so, we
analyze the judicial conflicts that have as a scenario the provision
of public services to irregular, or illegal, housing in areas intended
for nature conservation, without losing sight of the unshakable ideal
of sustainable development and the need to reconcile, as far as
possible, decent housing and environmental protection.

Keywords: adequate housing; Brazilian jurisprudence; human dig-
nity; illegal occupation; protected areas; sustainability, urbanization.

Introducao

A crise ambiental mundial constitui realidade que ganhou relevancia
especialmente a partir da sequnda metade do século XX. Entretanto,
ja a partir do final do século XIX, com a intensificagao de todas as
modalidades de poluicao, a acao antrdpica passou a afetar mais
acentuadamente o ambiente do planeta e agora também o clima.
0 aumento significativo da atividade industrial, a utilizagao em
larga escala de combustiveis fdsseis, além de queimadas, desma-
tamentos, dentre outros fatores, passaram a contribuir para a maior
concentracao na atmosfera dos chamados Gases de Efeito Estufa
(GEEs), alterando o equilibrio dindmico do clima, a gerar o fendmeno
conhecido como aquecimento global.

A mudanca global do clima esté diretamente relacionada a
fendmenos que desencadeiam gradativas, mas profundas, altera-
¢oes no ambiente em que vivemos, afetando significativamente as
cidades e seus entornos. Essas anomalias climaticas interferem
na mobilidade regional e urbana, intensificam a degradacao am-
biental, 0 aumento da erosao de solos, o deslocamento regional
de contingente humano, com perdas permanentes ou temporarias
na capacidade produtiva, com interrupcao de servigos essenciais,
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aumento de gastos publicos e privados, sem contar a quebra na Doutrina
producao de alimentos e energética, a reducao da disponibilidade Direito Publico
de agua potavel e a ainda maior proliferagao de doencas e pragas.
Parece intuitivo que este universo de acontecimentos, que passou
aintegrar o cotidiano da vida neste século XXI, atinge diretamente
a concretizacao de direitos fundamentais e confere especial rele-
vancia a protecao do ambiente e das areas naturais reservadas a
preservacao de parcelas representativas dos ecossistemas naturais.
Agrava a situacao a inequivoca concentracao humana nas areas
urbanas. Em 2025, a populacao urbana mundial atingiu o percentual
de 45% da populagao total do mundo — ou seja, quase 3,7 bilhoes,
de um total estimado de 8,2 bilhdes de pessoas —, sendo que um
percentual importante desse contingente esta concentrado em 33
megacidades, ou seja, com 10 milhdes ou mais de habitantes, como
Jacarta (42 milhdes), Daca (37 milhdes), Tokyo (33 milhdes), Nova
Delhi (30 milhdes) e Sdo Paulo (12 milhdes) (United Nations, 2025).
Embora a cidade do Rio de Janeiro nao se enquadre no conceito
de megacidade, apresenta, mesmo assim, uma populacao de 6,7
milhoes de habitantes (IBGE, 2025). Parece evidente que uma
populacao dessa magnitude causa um grande impacto sobre o
meio ambiente, embora de modo desigual nas diferentes regides
do planeta, e gera continua e crescente pressao sobre as areas
destinadas a protecao ambiental, especialmente as localizadas
nas regioes urbanas e periurbanas, no chamado cinturdo urbano.
Muitos paises, especialmente aqueles que enfrentam desafios
econdmicos e sociais para alcancar niveis razoaveis de desenvol-
vimento, encontram dificuldades para garantir minimamente, por
meio de politicas publicas, moradias adequadamente compativeis
com o primado da sustentabilidade e do moderno ordenamento
do territorio e do urbanismo. Esses paises tém impedimentos
estruturais importantes e falhas basicas na adoc¢ao de instru-
mentos voltados a eficiente consecucgao de politicas sociais e
prestacionais, como, designadamente, € o planeamento, de grande
relevancia nos contextos de incertezas e complexidades (Oliveira,
2011). Este é o caso do Brasil, que vivencia o desafio gerado por

>>|

2 Conforme destaca Oliveira (2011, p. 43), /[...] planear implica reduzir um grande nimero de
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preocupante déficit habitacional, situagao muito diferente de
Portugal’, que, embora ainda tenha segmento da populagao sem
acesso condigno a habitagao, vive um ciclo de politica urbanistica
voltada ao aproveitamento planeado das moradias ja existentes,
mediante a requalificacao e revitalizacao das areas onde estao
inseridas (Oliveira, 2012). O déficit habitacional brasileiro, segundo
Meireles e Vasconcelos (2012), é “[...] gerado pelo crescimento
desordenado das cidades e pela desigualdade social [...] — e o0
enorme impacto ambiental causado pelas edificagoes — tanto em
sua construcao quanto em seu funcionamento e manutengao” (p.
301), apesar do moderno e inovador sistema legislativo a dispo-
sicao do pais, voltado a protecao do ambiente e ao uso ordenado
do solo urbano (Dossier, 2014).

0 presente estudo, ainda que em linhas superficiais e sem
pretensao de alcancar aprofundamento tedrico compativel com
a riqueza do tema, nao esta relacionado a analise das politicas
internacionais, regionais e locais de habitacao, nos moldes desen-
volvidos, a contento ou nao, pelos organismos que se encarregam
da atividade ou pelos Estados e suas extensoes administrativas. 0
interesse aqui se aproxima da ocupacao ilicita, sem autorizacao
legal ou reqgulamentar, e sem titulagao reqular, quando existente,
sob a dtica do Judiciario brasileiro. 0 foco esta limitado a tenta-
tiva de se obter, por iniciativa individual, mediante intervencao
judicial, autorizacao para que a moradia ilegal seja contemplada

alternativas que se apresentam a acgao, a um determinado leque, mais reduzido, compativel
com os meios de que se dispoe, assumindo-se, por isso, como uma operacao de racionalizagao.”.

3 Apesar de a oferta de moradias em Portugal, na visao de Marques et al. (2014), ter atingido niveis
confortaveis, Oliveira(2004) enumera tendéncias no pais — ainda atuais — com consequéncias
que considera gravosas, na ocupacao do territorio, entre elas, ‘o abandono e a degradagao dos
centros histaricos, com a deslocagao da populagao para periferias subequipadas e desqualifi-
cadas” (p.13), "o aumento de fogos devolutos e degradados dentro dos perimetros urbanos dos
grandes centros’(p. 13), a “realizagao de operagoes urbanisticas ilegais” (p. 14) e a “inflexibilidade
do regime de conservagdo da natureza (um regime de ‘tudo ou nada’, devido a inexisténcia
de regimes intermédios em zonas tampao)’ (p. 25). Apesar das tendéncias comparativamente
mais alentadoras dos paises europeus quando em confronto com paises em desenvolvimento,
aqueles tambeém trazem em sua histéria urbanistica conflitos e ocupagoes de génese ilegal,
como exemplificado por Calor (2017) para a Espanha e a Grécia.
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por servigos publicos e, portanto, aproxime-se do conceito de
moradia adequada, em detrimento das normas urbanisticas, de
ordenamento do territorio e principalmente ambientais.

Inicia-se por uma abreviada abordagem da evolugao conceitual
de moradia adequada nos varios instrumentos normativos inter-
nacionais (item 1 deste artigo), sua projecao nas Constituicdes
de paises como Brasil, Portugal e Espanha, e sua intima conexao
com os direitos humanos, em geral, e com a dignidade humana
e a sustentabilidade em especial. Segue-se com a abordagem da
sustentabilidade ambiental, sob a 6tica de direito fundamental e
principio intransponivel para a consecucao do direito a moradia
adequada (item 2).

Destaca-se, na sequéncia, a ocupacao ilicita de areas de prote-
cao ambiental e o fornecimento de servicos publicos nesses sitios
(item 3), circunscrevendo-se o estudo, neste ponto, a realidade
brasileira, por ser inviavel a comparacgao com a situacao de outros
paises, que vivenciam niveis diferenciados de desenvolvimento,
como é o caso de Portugal, cujos “[...] indicadores ambientais sdo
promissores” (Dossier, 2014, p. 135). Isto se deve as dificuldades
socioecondmicas encontradas no Brasil, e a debilidade de poli-
ticas publicas adequadas, o que justifica a riqueza de conflitos
nas zonas urbanas e periurbanas, a envolver, nomeadamente,
o direito a moradia e a protecao do ambiente. Nesse contexto,
sao abordados alguns aspectos da tutela juridica dos espacgos
especialmente protegidos e os principios da interdi¢do natural do
terreno e da boa-fé objetiva ambiental.

Por fim, sao reunidas varias decisoes judiciais de alguns dos
mais importantes tribunais do Brasil, que exemplificam os inime-
ros embates em curso no pais e os conflitos que, pela auséncia de
uniformidade dos julgados, apontam importante grau de incerteza
no compromisso do Estado com as respectivas politicas. A realidade
descortinada remete a inevitavel reflexao sobre o problema (“Con-
sideragdes finais” do presente artigo) e a sugestiva necessidade de
atuacao clara e unissona do Estado, por meio de todos os poderes
constituidos, e nao apenas do Poder Judiciario, de modo a tutelar
— sem perder de vista a boa-fé objetiva ambiental — a seguranca
juridica, a protecdo da confianca e a legitima expectativa de parcela
relevante da populacao brasileira econémica e socialmente vulneravel.

Doutrina
Direito Publico
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1. 0 direito @ moradia na esfera internacional e local

A génese do direito fundamental @ moradia encontra raizes, no
ambito internacional, na Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos (DUDH), de 1948¢, que reconhece a todo ser humano e a sua
familia um padrao de vida que |he garanta saude e bem-estar,
sendo a habitagdo, entre outros, um dos meios propiciadores
desse bem-estar. 0 direito a moradia adequada — apto, por sua
adequacao ao fim especifico a que se destina, a garantir o bem-
-estar humano — foi reafirmado em 1966, no Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais?, direito este a
ser garantido pelos Estados sem distingao de raga, cor, origem
nacional ou étnica®, ou de sexo’, embora cada um desses instru-
mentos internacionais e outros tantos que tratam do temaé® atri-

4 A DUDH foi proclamada em 10 de dezembro de 1948, durante a Assembleia-Geral das Nagoes
Unidas. Seu artigo XXV (1) estabelece que: “Todo ser humano tem direito a um padrao de vida
capaz de assequrar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario,
habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle” (Organizagao das Nagoes Unidas, 1948).

5 Foiadotado na XXI sessao da Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Seu
artigo T1.2, item 1, primeira parte, estabelece que: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhe-
cem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive
a alimentacao, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melharia continua de suas
condigdes de vida.”(Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 18 dez. 1966).

6 Conforme artigo V, "e”, iii, da Convencao Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminagao Racial, que entrou em vigor em 4 de janeiro de 1969, que expressamente faz
referéncia ao “direito a habitagdo”.

7 A Convencgao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao Contra a Mulher,
aprovada em 1979 pela Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, em seu artigo 14.%, “h", trata a
habitagdo como um dos meios propicios a garantir as mulheres, em condigoes de igualdade
com os homens, condigoes de vida adequada.

8 Outros instrumentos internacionais que reconhecem o direito @ moradia sao a Convencao Relativa
ao Estatuto dos Refugiados, de 1951 (artigo 21.2); o Pacto Internacional sobre Direitos Civil e
Politicos, de 1966 (artigo 17.2); a Convengao Sobre os Direitos da Crianga, de 1989 (artigos 16.2,1,
e 272,"3"); a Convengao Internacional sobre a Protecéo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias, de 1990 (artigo 43.2 1,“d"); e a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2006 (artigo 28.2).
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buam dimensoes particularizadas ao direito @ moradia, expressao
esta nao raro utilizada como sinénimo do “direito a habitagdo”.

Ainda no plano internacional, em 1976, a Conferéncia das Na-
goes Unidas sobre Assentamentos Humanos (HABITAT 1) adotou a
Declaracao sobre Assentamentos Humanos de Vancouver, que,
diante da profunda preocupacao com as dificuldades crescentes
mundiais para satisfazer as aspiracoes das pessoas, a luz do
principio da dignidade humana, proclamou, como principio geral, a
melhoria da qualidade de vida dos seres humanos como o primeiro
e mais importante objetivo de toda politica de assentamento
humano’, em plena sintonia com a concepgao ampla do direito
a moradia adequada. Na sequéncia, em 1978, foi estabelecido o
Programa das Nacgdes Unidas para os Assentamentos Humanos.
Nesse contexto, elaborou-se, em 1991, documento sobre o direito
a moradia adequada — “the right to adequate housing” —, que o
define como o “direito de viver em algum lugar, com seguranca,
paz e dignidade”, concebendo-o de modo inseparavel de outros
direitos humanos, com especial destaque a dignidade da pessoa
(United Nations, 1991)e.

9 “The Vancouver Declaration on Human Settlements

[...]Being deeply concerned with the increasing difficulties facing the world in satisfying the basic
needs and aspirations of people consistent with principles of human dignity, [...]

II. General Principles

1. The improvement of the quality of life of human beings is the first and most important objective
of every human settlement policy. These policies must facilitate the rapid and continuous improvent
in the quality of life of all people, beginning with the satisfaction of the basic needs of food, shelter,
clean water, employment, health, education, training, social security without any discrimination
as to rare, colour, sex, language, religion, ideology, national or social origin or other cause, in the
frame of freedom, dignity and social justice” (Organizagao das Nagoes Unidas, 1976).

10 “Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment 4, The right to adequate
housing (Sixth session, 1991)[...]1 7. In the Committee’s view, the right to housing should not be
interpreted in a narrow or restrictive sense which equates it with, for example, the shelter provided
by merely having a roof over one's head or views shelter exclusively as a commaodity. Rather it
should be seen as the right to live somewhere in security, peace and dignity. This is appropriate
for at least two reasons. In the first place, the right to housing is integrally linked to other human
rights and to the fundamental principles upon which the Covenant is premised. This ‘the inherent
dignity of the human person’ from which the rights in the Covenant are said to derive requires that
the term ‘housing’ be interpreted so as to take account of a variety of other considerations, most
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0 conceito foi mais claramente explicitado em 2009 nas “Fichas
Informativas sobre Direitos Humanos” da ONU (Fact Sheet 21), ao
estabelecer que o direito @ moradia, para atender a dignidade da
pessoa humana e, portanto, para contemplar a ideia de moradia
adequada, tem que abranger (a) a garantia da posse da moradia
pelos meios legais; (b) os servigos e infraestrutura de aqua, luz,
aquecimento, esgotamento sanitario, disposicao de rejeitos, etc.;
(c) a acessibilidade econdmica, mediante custo nao proibitivo, de
modo a nao inviabilizar, pelo custo desproporcionalmente elevado,
0 acesso a moradia; (d) a garantia de habitabilidade, por meio de
espaco fisico compativel com o uso, e de segurancga, sob todos
os aspectos; (e) o atendimento das necessidades especificas
de grupos vulneraveis; (f) localizacdo que permita o acesso ao
trabalho, lazer, educacao e ao sistema de saude, e, finalmente,
(g) a adequacao cultural, a consagrar o respeito a identidade
cultural de seu destinatario (United Nations, 2009)". Para eliminar
davidas conceituais relativas ao direito a moradia adequada, o
citado documento esclarece que, para sua configuragao, nao é
necessaria a construcao de casas para toda a populagao; nao ha
proibicdo de desalojamento de pessoas; é diverso do direito de
propriedade e nao tem cunho programatico de longo prazo, mas
deve ser concretizado imediatamente pelos Estados, com os meios
e recursos disponiveis.

importantly that the right to housing should be ensured to all persons irrespective of income or
access to economic resources. Secondly, the reference in article 11 (1) must be read as referring
not just to housing but to adequate housing. As bath the Commission on Human Settlements and
the Global Strategy for Shelter to the Year 2000 have stated: ‘Adequate shelter means ... adequate
privacy, adequate space, adequate security, adequate lighting and ventilation, adequate basic
infrastructure and adequate location with regard to work and basic facilities — all at a reasonable
cost” (United Nations, 1991).

T Nao por outro motivo é que Domingues (2013), de modo mais conciso, define moradia como bem
juridico adjetivado pela (a) seguranca juridica de habitagao do prédio, (b) solidez da edificagao e
(c) servigos publicos urbanos que garantam a habitabilidade do prédio e seu entorno. Distingue
o direito a moradia do direito de habitagao, que, ao contrario da moradia, ‘[...] tem por objeto
a seguranca juridica do seu titular em permanecer no imovel que usa como sua residéncia.
Ou seja, do ponto de vista teleoldgico, o objeto do direito recai sobre a coisa, o prédio” (p. 216),
apresentando-se como direito real, tal como a propriedade, a alienagao fiduciaria em garantia,
o direito do promitente comprador, o usufruto etc.
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A Agenda 21, adotada na Conferéncia das Nagoes Unidas para o
Meio Ambiente, realizada no Rio de Janeiro em 1992, em seu capitulo
7, tratou da compatibilizacao dos assentamentos humanos e da
sustentabilidade ambiental”. Valeu-se dos pilares social, econémico
e ambiental, que caracterizam o desenvolvimento sustentdvel, e
que precisam ser incrementados nos assentamentos humanos, por
constituirem os principios nucleares das estratégias nacionais para
esses assentamentos, em favor do direito @ moradia ("habitagdo”)
adequada. Emoldurada pela vigorosa ideia de sustentabilidade da
Rio 92, a Conferéncia das Nagodes Unidas sobre Assentamentos
Humanos (HABITAT Il), realizada em 1996, adotou a Declaragao de
Istambul sobre Assentamentos Humanos, considerada o docu-
mento mais completo sobre o tema. Os Estados entao reunidos
constataram, por meio de 15 itens que compoem a Declaracao de
Istambul, a continua deterioracao das condicdes de habitagao e

12 “Agenda 21 - Objetivo dos assentamentos humanos
[..]

7.4. 0 objetivo geral dos assentamentos humanos & melhorar a qualidade social, econémica
e ambiental dos assentamentos humanos e as condigdes de vida e de trabalho de todas as
pessoas, em especial dos pobres de areas urbanas e rurais. Essas melhorias deverao basear-
-se em atividades de cooperagao técnica, na cooperagao entre 0s setores publico, privado e
comunitario, e na participacao, no processo de tomada de decisces, de grupos da comunidade
e de grupos com interesses especificos, como mulheres, populagoes indigenas, idosos e defi-
cientes. Tais abordagens devem constituir os principios nucleares das estratégias nacionais
para assentamentos humanos. Ao desenvolver suas estratégias, 0s paises terao necessidade de
estabelecer prioridades dentre as oito areas programaticas deste capitulo, em conformidade
com seus planos e objetivos nacionais e considerando plenamente suas capacidades sociais
e culturais. Além disso, os paises devem tomar as providéncias condizentes para monitorar o
impacto de suas estratégias sobre os grupos marginalizados e nao representados, com especial
atencao para as necessidades das mulheres.

75. As areas de programas incluidas neste capitulo sao: (a) Oferecer a todos habitagao adequada;
(b) Aperfeigoar 0 manejo dos assentamentos humanos; (c) Promover o planejamento e 0 manejo
sustentaveis do uso da terra; (d) Promover a existéncia integrada de infraestrutura ambiental:
agua, saneamento, drenagem e manejo de residuos solidos; (e) Promaver sistemas sustentaveis
de energia e transporte nos assentamentos humanas; (f) Promover o planejamento e o manejo
dos assentamentos humanos localizados em areas sujeitas a desastres; (g) Promover atividades
sustentaveis na industria da construgao; (h) Promover o desenvolvimento dos recursos humanos
e da capacitagao institucional e técnica para o avango dos assentamentos humanas; [...]"
(Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento - Capitulo 7,1992)".
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dos assentamentos humanos, que assumiram proporcao de crise,
especialmente nos paises em desenvolvimento. A reversao desse
quadro de crise foi tratada como desafio global. Reafirmaram o
compromisso com “a total e progressiva realizacao do direito a
moradia adequada”, marcado por uma “nova era de cooperacgao,
uma era de cultura de solidariedade” (1996, p. 3), desta feita mo-
delada pela sustentabilidade®.

Motivado pela Conferéncia de Istambul (HABITAT Il), o Parlamen-
to Europeu, também em 1996, editou a Resolugao B4-0581/1996,
em que “[...] exorta a Unido Europeia a consagrar o direito a
habitagao em todos os tratados e cartas que regem as suas ac-
tividades e os seus objetivos”, ao mesmo tempo que “solicita a
Comissao que apoie de forma decidida a campanha europeia para
as cidades sustentaveis” (Unido Europeia, 1996). Anos mais tarde,
em 2010, o programa UN-HABITAT lancou a Campanha Urbana
Mundial, com o objetivo de conscientizar a populagao mundial
sobre a necessidade da promocao de cidades sustentaveis, com
a finalidade de reduzir as desigualdades e fomentar servicos
basicos de qualidade (World Urban Campaign, 2010). Por sua vez,
a Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel, que constitui
um plano de acao global e foi oficialmente adotada pelos chefes
de Estado e de governo, durante a Cupula das Nagoes Unidas para
o Desenvolvimento Sustentavel, realizada em Nova York, em 2015,
dentre seus 17 objetivos voltados a “transformar nosso mundo”,
destaca-se o “objetivo 11.a", de “apoiar relagoes econdmicas, sociais
e ambientais positivas entre areas urbanas, periurbanas e rurais,
reforcando o planejamento nacional e regional de desenvolvimento”
(Organizacao das Nagdes Unidas, s. d.).

Mais recentemente, a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre
Moradia e Desenvolvimento Sustentavel (HABITAT Ill), realizada
em 2016, em Quito, no Equador, adotou uma Nova Agenda Urbana,
em prol de “cidades limpas, verdes e inclusivas™. A Declaracao de

13 Cf. Declaragao de Istambul sobre Assentamentos Humanos, itens 2, 3, 5 e 8 (Organizagao das
Nagoes Unidas, 1996).

14 Cf."New Urban Agenda Quito Declaration on Sustainable Cities and Human Settlements for All 13.
We envisage cities and human settlements that: (a) Fulfil their social function, including the
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Quito, voltada a “Cidades Sustentaveis e Assentamentos Urbanos
para Todos”, reafirma o compromisso dos paises com o direito a
moradia adequada como componente de um adequado padrao
de vida, sem descuidar da funcao socioambiental da terra e do
acesso universal a dgua potavel, bem como a servigos publicos
de qualidade. Tudo isso condicionado pela obrigacao de proteger,
conservar, restaurar e promover 0s ecossistemas, os habitats
naturais e a biodiversidade, de modo a minimizar os impactos
antropogénicos sobre o ambiente.

No mesmo ano, num contributo a Conferéncia de Quito, Por-
tugal elaborou um relatdrio nacional (Diregao-Geral do Territério;
Nagoes Unidas - Habitat I, 2016) em que faz um diagndstico da
situacao urbana no pais e aborda temas como demografia urba-
na, ordenamento do territorio e planeamento urbano, ambiente e
urbanizacao, governanca urbana e legislagao, economia urbana,
habitacao e infraestruturas basicas. 0 relatorio ressaltou que

[...]1arelevancia das relagdes urbano-rurais para a
coeréncia e sustentabilidade do sistema urbano ¢, de
uma forma geral, reconhecida. Contudo, em Portugal,
a dicotomia cidade-campo deixou de ter o significado
de outrora, nao apenas pelo desaparecimento dos
limites fisicos entre uma e outro e pela emergéncia
de formas de ocupacgao urbano-rural, sobretudo
nas areas de conurbacao extensiva, mas também

sacial and ecological function of land, with a view to progressively achieving the full realization
of the right to adequate housing as a component of the right to an adequate standard of living,
without discrimination, universal access to safe and affordable drinking water and sanitation, as
well as equal access for all to public goods and quality services in areas such as food security
and nutrition, health, education, infrastructure, mobility and transportation, energy, air quality
and livelihoods; [...].

(h) Pratect, conserve, restare and promote their ecasystems, water, natural habitats and biodiversity,
minimize their environmental impact, and change to sustainable consumption and production
patterns. |[...]

18. We reaffirm all the principles of the Rio Declaration on Environment and Development, including,
inter alia, the principle of common but differentiated responsibilities, as set out in principle”
(Organizagao das Nagoes Unidas, 2016).
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pelas oportunidades de acesso as infraestruturas e
servigos coletivos [...]. De facto, a urbanizacao da
sociedade portuguesa, nas ultimas décadas, veio
tornar premente a disponibilizacao de espacos sil-
vestres e florestais periurbanos destinados ao recreio
e lazer, em especial nas areas metropolitanas e nos
aglomerados de maior dimensao. Contudo, a oferta
deste tipo de espacos é ainda considerada deficitaria
(Diregao-Geral do Territério; Nagoes Unidas - Habitat
11, 2016, p. 27-28).

Todos esses instrumentas internacionais sedimentam na esfera
global a fundamentalidade do direito @ moradia adequada, inerente a
dignidade humana como valor juridico universal. Modelam a ordem
juridica® interna dos Estados, “[...] ndo em virtude da sua propria forga
normativa, mas por existir uma decisao constitucional ou legal neste
sentido” (Machado, 2013, p. 431), como ¢ o caso das constituicdes do
Brasil, Portugal e de diversos outros paises. E pertinente afirmar que
o direito a moradia adequada se projeta no conjunto dos “direitos
fundamentais internacionais” a que alude Vieira de Andrade (2016),
que expressam um “[...] denominador comum de sensibilidades
bastante diversas, proprias de paises com diferencas, por vezes
radicais, de organizacgao politica, de estrutura social e econdmica,
de tradicao religiosa e cultural”(p. 43), com inegavel vocagao cosmo-
polita. Exatamente por sua natureza fundamental global é que esses
direitos sao “constitucionalizados” internacional e nacionalmente,
como medida de ordem publica (Canotilho; Brandao, 20186).

No caso do Brasil, por forga do artigo 62 da Constituicao Federal
de 1988, a moradia constitui direito social fundamental®. A exemplo

15 Quanto aideia de ordem juridica, Moura Ramos (1999, p. 89) a identifica como {...]um sistema de normas
coerente e preciso. Sistema que no entanto se analisa como ‘um conjunto organizado e estruturado de
normas juridicas, possuindo as suas proprias fontes, dotado de 6rgaos e de processos aptos a emiti-la,
ainterpreta-la, assim como a fazer constatar, sendo caso disso, as suas violages [... 1"

16 Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988:

“"Artigo 6° Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a sequranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.”.
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dos vérios instrumentos internacionais, nao é qualquer moradia
que atende a dimensao fundamental desse direito social. Antes de
tudo, é necessario que consubstancie, qualitativamente, o prin-
cipio fundamental da dignidade humana (artigo 1, 1), cumpra o
objetivo fundamental da promogao do bem de todos (artigo 32, 1V)
e da funcao social da propriedade (artigo 52, XXIII), sem descurar o
principio fundamental da sustentabilidade e o direito que todos tém
ao ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225), a observar
ainda os espacos territoriais especialmente protegidos, vedada
qualquer utilizacao que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protecao (artigo 225.%, Ill).

A Constituicao da Republica Portuguesa, de 1976, em seu artigo
65.2, 1, igualmente consagra o direito de todos a uma “habitacao
adequada”. Incumbe ao Estado portugués assegurar esse direito
(item 2, a), no ambito de uma politica que atenda ao ordenamento
do territdrio e aos planos de urbanizacdo, em perfeita sintonia
com o conceito internacional de moradia adequada. Esse direito,

17 Constituicao da Republica Portuguesa de 1976:
“Artigo 65.21. Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitagao de dimensao adequada,
em condicoes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.
2. Para assequrar o direito a habitagao, incumbe ao Estado:
a) Programar e executar uma politica de habitagédo inserida em planos de ordenamento geral
do territorio e apoiada em planos de urbanizagao que garantam a existéncia de uma rede
adequada de transportes e de equipamento social;
b) Promover, em colaboragao com as regides auténomas e com as autarquias locais, a cons-
trugao de habitagoes econdmicas e sociais;
c) Estimular a construgao privada, com subordinagao ao interesse geral, e 0 acesso a habitagao
propria ou arrendada;
d) Incentivar e apoiar as iniciativas das comunidades locais e das populagoes, tendentes a
resolver os respectivos problemas habitacionais e a fomentar a criacao de cooperativas de
habitacao e a autoconstrugao.
Artigo 66.2 1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equi-
librado e o dever de o defender.
2. Para assequrar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentavel, incumbe
ao Estado, por meio de organismaos proprios e com o envolvimento e a participacao dos cidadaos:

[..]

b) Ordenar e promover o ordenamento do territdrio, tendo em vista uma correcta localizagdo das
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na carta politica de Portugal, deve estar inserido numa moldura
que contemple um ambiente de vida humano sadio e ecologica-
mente equilibrado (artigo 66.2, 1), observado o desenvolvimento
sustentavel participativo (item 2), mediante uma correta locali-
zacao das atividades e com a valorizacao da paisagem, seja ela
natural ou humanizada. Ainda no ambito dos paises ibéricos, a
Constituicao Espanhola, de 1978, também confere, em seu artigo
47, a todos os espanhais o direito de desfrutar de uma moradia
digna e adequada, explicitando conceitualmente a moderna e
ampla, além de participativa, ideia de moradia®. Qutros paises,
como México®, Russia” e Africa do Sul?, garantem, em suas Cartas

actividades, um equilibrado desenvolvimento socio-economico e a valorizagao da paisagem; |[...]

e) Promover, em colaboragao com as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoagoes e
da vida urbana, designadamente no plano arquitectonico e da proteccao das zonas historicas;
[.1.

18 Constituicao Espanhola, de 1978:

Artigo 47:2"Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promaverdn las condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho, regulando la utlilizacion del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion.

La comunidad participard en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos”.
19 Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos, de 1917 (e reformas posteriores):

Artigo 4°[...]

“Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecerd los

instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.”.

20 Constituicao da Federacao da Russia, de 1993:
"1. Everyone shall have the right to a home. No one may be arbitrarily deprived of his or her home.

2. The bodies of state authority and local self-government shall encourage housing construction
and create conditions for exercising the right to a home.

3. Low-income people and other persons mentioned in law and in need of a home shall receive it
gratis or for reasonable payment from the state, municipal and other housing stocks according
to the norms fixed by law.".

21 Constituicao da Reptblica da Africa do Sul, de 1996:
Artigo 26.°
‘(1) Everyone has the right to have access to adequate housing.

(2) The state must take reasonable legislative and other measures, within its available resources,
to achieve the progressive realisation of this right.
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Constitucionais, o direito a moradia adequada (artigos 4.2, 40.2
e 26.2, respectivamente).

Parece evidente que a relevancia global da questao relativa a mora-
dia adequada — tema recorrente, como vimos, nos diversos instrumentos
supranacionais e na ordem juridica interna de numerosos Estados —
reside no fato de que, na expressao de Garcia(2011), o respectivo direito
vincula-se “diretamente ao direito a vida e a liberdade” (p. 984) e atende
auma “necessidade instintiva do ser humano” (p. 984), indispensavel a
seu bem-estar e saude psiquica. Nao esta atrelado, portanto, ao direito
de propriedade e deste nao depende para sua consecugao”, embora
possa dele decorrer. Como direito fundamental, incluido no elenco dos
chamados direitos de subsisténcia, sua potencial inobservancia tem
o efeito de fulminar os demais valores juridicos subjacentes, como a
propria vida, a dignidade humana (Sarlet, 2010} e o desenvolvimento
sustentavel. Dai a pertinéncia do temam quando em conflito aparente
com outros valores que encontram protecao internacional, regional e
local de igual relevancia e status, como o ambiente.

Ainda no campo da protecao da dignidade humana — hoje
impregnada com a ideia da sadia qualidade de vida derivada de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225 da

(3) No one may be evicted from their home, or have their home demolished, without an order of court
made after considering all the relevant circumstances. No legislation may permit arbitrary evictions.”.

22 Quanto a natureza do direito a moradia, Sarlet (2013, p. 10) observa que [...] o direito a moradia
& um direito fundamental auténomo, de forte conteddo existencial, considerado até mesmo um
direito de personalidade (pelo menos naquilo em que vinculado a dignidade da pessoa humana
e as condigoes para o pleno desenvolvimento da personalidade), nao se confundindo com o
direito a (e de) propriedade, ja que se trata de direito distintos. [...] Como os demais direitos
fundamentais, o direito social a moradia abrange um complexo de posi¢oes juridicas objetivas
e subjetivas, de natureza negativa (direito de defesa) e positiva (direito de prestagao).”.

23 Segundo Sarlet (2013, p. 46), é possivel afirmar [...] que os direitos fundamentais sociais, mais
do que nunca, nao constituem mero capricho, privilegio ou liberalidade, mas sim, premente
necessidade, ja que a sua supressao ou desconsideragao fere de morte os mais elementares
valores da vida e da dignidade da pessoa, em todas as suas manifestagoes. A eficacia (juridica
e social) do direito a moradia e dos direitos fundamentais sociais devera, portanto, ser objeto
de permanente e responsavel otimizagao pelo Estado e pela sociedade, na medida em que
levar a sério os direitos (e principios) fundamentais, correspondente, em tltima andlise, a ter
como objetivo permanente a concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana, por
sua vez, a mais sublime expressao da propria ideia de justica.”.
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Constituicao brasileira e artigo 66.2 da Constituicao portuguesa),
que, em ultima analise, conduz ao chamado direito a busca da
felicidade (Rubin, 2010) —, Haberle (2009) afirma que a tarefa exige
adaptacoes constantes a luz de novos valores humanos que sao
incorporados a seu contetdo normativo, impondo medida minima
de protecao ambiental como objetivo do Estado Ambiental, assim
como do Estado Social. Alias, observa Jorge Miranda

[...]que o Estado social tem de ser também um Esta-
do ambiental ou que um Estado ambiental nao pode
deixar de ser um Estado social, pela interconexao
fortissima entre o acesso aos bens ambientais e o
acesso aos bens materiais e culturais (2016, p. 138).

Portanto, somente teremos uma protecao constitucionalmente
adequada da dignidade humana e dos demais valores e direitos a ela
inerentes — o direito @ moradia adequada ai inserido — se contem-
plarmos, tanto uma dimensao social quanto uma dimensao ambiental,
como bem observam Sarlet e Fensterseifer (2010), desse valor universal.

Nao podemos aqui olvidar a relevancia dos Planos Urbanisticos
e de sua pluralidade de fungcdes no ordenamento dos espagos
urbanos e periurbanos. Uma das fungées a merecer destaque,
na visao de Alves Correia (2001), é a de conformagdo do territdrio,
por meio da “[...] qual se pretende alcangar um desenvolvimento
harmonioso das diferentes parcelas do territdrio pela otimizacao
das implantagoes urbanas e do uso do espaco e pelo aproveita-
mento racional de seus recursos” (p. 43). Essa fungao abrange
uma definicao de principios ou regras incidentes na organizagao
do territorio e no uso racional dos espacgos, nao se sujeitando
apenas a principios e regras urbanisticas, mas também, entre
outros, aos ditames, de raiz constitucional, da moradia adequada
e da sustentabilidade ambiental, e também de espacos destinados
a protecao do ambiente que funcionam como buffers ou zonas de
amortecimento dos impactos urbanos indesejaveis.

No Brasil, o plano diretor, obrigatério para cidades com mais
de 20 mil habitantes, é o instrumento bdsico da politica de de-
senvolvimento e de expansdo urbana, nos termos do artigo 182,
8 1%, da Constituicao Federal de 1988. Isto porque a convivéncia
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urbana pressupoe a existéncia de normas juridicas claras e nao
dispersas, que disciplinem a ordenagao? dos espagos urbanos
habitaveis (Sobrane, 2005). Por sua vez, o Estatuto da Cidade (Lei
n.2 10.257/2001) veio regulamentar a politica urbana constante
dos artigos 182 e 183 da Constituicao brasileira, com o objetivo de
ordenar o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade (artigo
29), concebendo esse desenvolvimento lastreado em cidades
sustentdveis, em que haja garantia do direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental e a infraestrutura urbana, num
compromisso com as presentes e futuras geragoes (artigo 22, 1).

Em Portugal, a Constituicao da Republica, de 1976, estabelece
que a programacao e a execugao da politica de habitacao se fazem
por meio de Planos de Ordenamento Geral do Territorio, estes,
por sua vez, apoiados em Planos de Urbanizagao (artigo 65.2, 2,
a). A Lei de Bases Gerais da Politica Publica de Solos, de Ordena-
mento do Territério e de Urbanismo (Lei n.2 31/2014) concretizou
0 programa constitucional portugués, em perfeita sintonia com
0s principais avangos normativos supranacionais, ao reconhecer
como principios gerais (artigo 3.2, 1) a solidariedade intra e inter-
geracional, responsabilidade, eficiéncia, equidade, participacao
dos cidadaos, compatibilizacao dos interesses publico e privado,
dentre outros, sem descuidar do desenvolvimento sustentavel e
de acdes pertinentes (artigo 2.2, a-f). Conferiu ainda a todos “o
direito a um ordenamento do territdrio racional, proporcional e
equilibrado” (artigo 5.2), ordenamento este, que, no conceito de
Oliveira (2009), abrange

[...]aaplicagao ao solo de todas as politicas publi-
cas, designadamente econémico-sociais, urbanis-

24 A ordenagdo do territorio, na concepgao da Carta de Torremolinos (Carta Europeia do Ordenamento
do Territario, adotada pelo Conselho da Europa, em 1983), deve contemplar as dimensoes: (a)
democrdtica, com a participagao da populagdo abrangida e seus representantes politicos; (b)
global, com a coordenagao das diferentes politicas setoriais e sua integragao por meio de um
enfoque global; (c) funcional, a observar as peculiaridades, valores, culturas e interesses regionais
comuns e as realidades constitucionais dos varios paises; e (d) prospectiva, a considerar as
tendéncias de longo prazo do desenvolvimento e os fenémenos econdmicos, sociais, culturais
e ambientais, levando-os em conta.
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ticas e ambientais, visando a localizagao, organi-
zacao e gestao correcta das atividades humanas,
de forma a alcancar um desenvolvimento regional
harmonioso e equilibrado (p.11).

Ha, na referida lei de bases, relevante diferenciacao entre
programas, que vinculam as entidades publicas, e planos, que,
além destas, vinculam direta e imediatamente os particulares,
estando inserido neste ultimo o plano diretor municipal (Oliveira,
2014; 2015; 2016), o que foi identificado por Alves Correia (2014)
como principio da distingao entre programas e planos.

2. A sustentabilidade ambiental como direito fundamental

A “Declaragao do Rio sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento”,
aprovada pela Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio Am-
biente e o Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992,
ratificou a histérica “Declaracao de Estocolmo”, de 1972, sobre o
meio ambiente, que reconheceu o0s graves problemas enfrentados
no mundo, especialmente pelos paises em desenvolvimento, com
a degradacao ambiental, alimentagao, educacao, saude, higiene e
habitacao (Organizacao das Nagdes Unidas, 1972). A “Declaragao
do Rio”, além de proclamar que “[...] os seres humanos constituem
o centro das preocupacoes relacionadas com o desenvolvimento
sustentavel”, e que tém “[...] direito a uma vida saudavel e produtiva
em harmonia com a natureza” (principio 1, pagina 1), afirmou o com-
promisso intergeracional com o desenvolvimento e 0 meio ambiente
(principio 3); o carater transversal da protecao ambiental, que nao
pode ser considerada isoladamente para alcancar o desenvolvimento
sustentavel (principio 4), e a obrigagado cooperativa de todos, Estados
e individuos, na erradicacao da pobreza, como requisito indispensavel
aconsecucao do desenvolvimento sustentavel (principio 5)(Instituto
do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN, 1995).

0 principio da sustentabilidade deve ser aqui concebido no
seu espectro mais amplo, abrangendo os classicos trés pilares,
nomeadamente, social, econémico e ecoldgico, e suas projecoes
interestatal, geracional e intergeracional, ou ainda como principio,
tarefa, incumbéncia, direito e dever fundamental, nos ensinamentos
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de Gomes Canotilho (2010). Os trés pilares da sustentabilidade
modelam o direito @ moradia adequada, e que nao pode ser con-
cebido apartado de suas obrigatorias fungoes social, econémica e
ambiental. Oliveira (2009) observa que o principio da sustentabilidade
ou do desenvolvimento sustentdvel

[...]implica a aceitagado de que a qualidade do am-
biente é o objetivo Ultimo dos processos de planea-
mento, sendo no entanto, mais amplo que as ideias
da protegao ambiental, dado que tem dimensoes
econdmicas e sociais e engloba nogoes de equidade
entre povos e geragoes (p. 13).

No mesmo sentido Gomes Canotilho (2008), para quem “a
sustentabilidade nao se concebe, hoje, sem a analise da pro-
blematica do planeamento” (p.11).

Nas palavras de Bosselmann (2008b), a sustentabilidade cons-
titui o fundamento conceitual da ordem juridica emergente,
lastreada na justica ambiental e nos direitos humanos. Alias, a
interdependéncia entre protecdo ambiental e direitos humanos é
cada vez mais reconhecida, tanto no direito internacional quanto
no direito interno (Bosselmann, 2008a). Os direitos humanos,
em contrapartida, sao diretamente ameacados pela degrada-
¢ao ambiental, que atinge, com maior gravidade, as sociedades
politica, social e economicamente mais vulneraveis. Todos os
tratados internacionais, os principios juridicos e as leis estatais
devem ser interpretados a luz do principio da sustentabilidade,
que, em ultima andlise, constitui guia interpretativo-modelador
do ordenamento juridico” supra e infraestatal, e, portanto, do
proprio qualificativo “adequado” do direito @ moradia.

0 desenvolvimento sustentavel, como compromisso intergeracio-
nal, ao estabelecer um liame entre geragoes presentes e futuras, que
se sucedem, mas que nao necessariamente tem conexao temporal
direta, nao constitui mero artificio de estética juridica ou de retdrica,
“sem qualquer traducao juridica”, como lembra Jorge Miranda (2016,

25 Na visao de Bosselmann (2008b): [...] existing treaties, laws and legal principles need to be
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p. 141)¢. J& para Gomes Canotilho (2008), a sustentabilidade, como
direito fundamental, possui consisténcia dogmatica, a medida que
produz “[...](pré)efeitos juridicos delimitadores dos direitos atual-
mente titulados pela geragao presente” (p. 10). Essa delimitagao
modela e condiciona todos os demais direitos que encontram igual
sede constitucional, como o direito @ moradia adequada.

No que tange a protecao do ambiente em um quadro de de-

senvolvimento sustentavel participativo, deve-se reconhecer, no
ambito dos Estados, o vanguardismo do ordenamento constitucional
portugués, como lembra Reis (2013),

[...]ja que foi a Constituicao da Republica Portuguesa
de 1976 que deu a formulagao contemporanea ao
tema, correlacionando-o com o direito a vida, quan-
do institui, em seu art. 66, o direito de todos a um
ambiente de vida humano sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de todos de defender esse
ambiente (p. 162).

26

interpreted in the light of the principle of sustainability. It provides crucial guidance for the inter-
pretation of legal norms and sets the benchmark for the understanding of justice, human rights
and state sovereignty. In doing so, sustainability represents the foundation concept of emerging
sustainability law’ based on ecological justice, human rights and institutions.[...] The other aspect
concerns the various forms in which human rights are applied to the environment. They can be
used to indirectly combat environmental degradation (threats to existing human rights), they can
be used for more effective environmental decision-making processes (procedural environmental
rights), and they can be used to more directly enforce environmental protection (human right to
a healthy environment” (p. 54-55).

Cf. Jorge Miranda (2016): “Por outras palavras, entre a dimensao intergeracional dos direitos
fundamentais — que permite falar com propriedade juridica de direitos das geragoes futuras — e
a teoria dos deveres estaduais de protecao existe uma ligagao umbilical, uma vez que é esta
que fornece o caminho dogmatico que permite dar traducao pratica aguela dimensao e aqueles
direitos” (p. 144). No que tange a evolugdo dos direitos intergeracionais, observou-se que: “Uma
terceira fase dir-se-ia surgir com a Constituicao brasileira de 1988, ao impor ao Poder Publico
e a coletividade o dever de preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragaes (art.
225). E ela seria sequida pela Constituigdo sul-africana (art. 24), pela Constituigdo portuguesa apds
1997 (art. 66% n.2 2, alinea d), pela Constituigdo polaca de 1997 (art. 749), pela Constituigdo alemad
apés 2002 (art. 20°-A), pela Constituicdo venezuelana (art. 127%), pela Constituigdo timorense (art.
61% n.21), pela Carta Francesa do Meio Ambiente de 2008, pela Constituigdo angolana (art. 39 n.2
2Y (p. 142).
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Por sua vez, a Lei de Bases da Politica de Ambiente de Portugal
(Lei n.2 19/2014) estabelece que “[...] o direito a0 ambiente esta
indissociavelmente ligado ao dever de o proteger, de o preservar
e de o respeitar, de forma a assegurar o desenvolvimento sus-
tentavel a longo prazo, nomeadamente para as geragoes futuras”
(artigo 8.2, 1), incluindo-se também a qualidade de vida, “nos termos
constitucional e internacionalmente estabelecidos” (artigo 5.2, 1).

A Constituicao brasileira de 1988 sequiu a mesma linha van-
guardista. Tratou o meio ambiente ecologicamente equilibrado
como bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo a todos o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes, no seu artigo 225, conforman-
do-o, portanto, ao conceito supraestatal de sustentabilidade.
Por abranger elementos essenciais a manutencao da vida sadia,
o0 direito ao ambiente ecologicamente equilibrado alinha-se aos
demais direitos fundamentais.

3. Ocupacao ilicita de areas de protecao ambiental
e servigos publicos

Especialmente em paises em desenvolvimento, como o Brasil, que
enfrentam desafios no campo da erradicagao da pobreza, da segu-
ranca alimentar, do analfabetismo, da mortalidade infantil, das es-
truturas de fornecimento de agua, saneamento basico e eletricidade,
observa-se um grande déficit habitacional e, consequentemente, de
concretizacao do direito social fundamental a moradia adequada?.
A garantia da moradia adequada, diante dessa ampla realidade
de deficiéncia estrutural basica, assume viés ficcional. 0 fato é
corroborado por Meireles e Vasconcelos (2012), ao observarem que

27 Sarlet (2010) bem observa [...] que a crise de efetividade que atinge os direitos sociais, dire-
tamente vinculada a exclusao social e falta de capacidade prestacional dos Estados, acaba
contribuindo como elemento impulsionador e como agravante da crise dos demais direitos,
do que dao conta — e bastariam tais exemplos para comprovar a assertiva — 0s crescentes
niveis de violéncia social, acarretando um incremento assustador dos atos de agressao a bens
fundamentais (como tais assegurados pelo direito positivo), como é o caso da vida, integridade
fisica, liberdade sexual, patrimdnio, apenas para citar as hipéteses onde se registram maior
numero de violagdes” (p. 8).
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[...] o déficit habitacional nao é apenas um indicativo
quantitativo, incluindo também moradias carentes
de infraestrutura basica, as quais nao satisfazem o
que preconiza a DUDH quando dispde sobre o direito
a um padrao de vida capaz de assegurar salde e
bem-estar as familias ai residentes (p. 303).

No caso do Brasil, que contextualiza parcela do presente
estudo, apesar da evidente evolucao dos ultimos anos — em que,
pelos dados do IBGE, que utiliza os critérios do Banco Mundial
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2025), 8,6 milhdes
de pessoas sairam da linha da pobreza, entre 2023 e 2024 — h4,
ainda, muitos desafios para compatibilizar o atendimento das
necessidades basicas da populacao e os primados da moradia
adequada e do desenvaolvimento sustentdvel. Ocorre constante
tensao entre as multiplas atividades humanas e a protecao do
ambiente, ditada pela deficiéncia do Estado em fazer incidir o
sofisticado conjunto normativo a seu dispor, para implementar
uma ocupacao organizada do solo, tanto nas areas urbanas e
periurbanas como nas zonas rurais.

Curiosamente, com politicas publicas que nao atendem a
contento importante contingente da populagao socialmente
mais vulneravel, os embates entre os valores e bens juridicos
em questao, como moradia e meio ambiente, sao deixados para
o plano individual®.Surge, entao, pela iniciativa individual, numa
realidade de “cada um por si”, a conflituosa ocupagcao humana
clandestina, sem titulagao, autorizagao ou licenciamento, de
areas nao destinadas a moradia, mas sim a protecao ambiental,
na burla do deficiente — quando existente — controle publico.
Ha uma “dupla ilegalidade urbanistica” a que alude Calor (2017),
a medida que as ocupagoes ocorrem, na maioria das vezes,
em solos de dominio publico, e as edificacoes nao dispoem de
"titulos de construgao”. Trata-se de “apropriacao silenciosa”, na

28 De acordo com Roaf, Fuentes e Thomas (2001), ‘[...] it is incredible to note that in many parts
of the world the challenges of trying to reduce the catastrophic impacts of buildings on the
environment are still left to individuals, including Britain” (p. 1).
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expressao de Reis (2015), de areas sob nenhum sistema eficiente
de fiscalizacao, e que, portanto, nao oferecem resisténcia®.
Passa a ocorrer, nesses casos, 0 que a doutrina, de génese
alema, denomina “mistura de usos”(Qliveira, 2011), ou seja, usos
misturados, de moradia e protecao do ambiente, geralmente in-
compativeis entre si, embora, como observa a citada autora, no
ambito do planeamento do territdrio, “[...] a coexisténcia de usos
nem sempre assume 0 mesmo recorte, tornando-se necessario
identifica-lo devidamente em caa situagao[...]" (p. 108). Essa ideia
remete ao principio juridico da separacdo de usos incompativeis
ou, da sua versao ambiental, do afastamento preventivo, com o
objetivo de solucionar situacoes de incompatibilidade, sendo,
neste ultimo caso —, de importancia, no campo do Direito do
Ambiente — a salvaguarda de areas formalmente protegidas, ou
conduz ainda ao principio do afastamento gradual® (Oliveira, 2011).
Observa Aragao (2002), que, “[...] frequentemente, os objetivos
ecologicos entrarao em conflito com outros fins econémicos,
culturais ou de recreio” (p. 30), o que impoe usos separados
e “[...] abstengoes de intervengdo humana em certos espagos
especialmente designados [...]" (p. 30). Mas aqui nao se trata,
tampouco, de proposito planeado e intencional de promogao
da coexisténcia de usos urbanisticos variados, a que se refere
Oliveira (2012), em favor de uma maior riqueza do tecido social
ou do fortalecimento de sua coesao.

29 Reis(2015)lembra, com pertinéncia, que [...] essas ocupagoes, ao longo da historia da urbanizagao
sempre foram ignoradas pelo Poder Publico e pela cidade oficial, até por estarem inseridas
fora do mercado imabiliario formal, que sempre teve com ela uma relagao de conivéncia,
promovendo anistias periddicas permitindo a regularizagao e o fornecimento em certa medida
de infraestrutura urbana” (p. 59).

30 Quanto ao principio do afastamento gradual, ensina Oliveira (2011) que '[...] quanto mais nociva
for a atividade e mais alargados os seus impactos, maior deve ser o afastamento entre as
areas, entao a fronteira a estabelecer nao pode corresponder a um simples trago, definido em
abstrato, de forma nitida e alteravel, para além do qual é tudo proibido e aquém do qual tudo €
permitido. A separagao entre a zona a proteger e a zona susceptivel de Ihe provocar impactos
negativos deve antes ser efetuada através do estabelecimento de zonas buffer ou zonas tampao,
de extensao indefinida e cuja concretizacao e regime de ocupacao é feita gradualmente, a
medida do surgimento de novas atividades a desenvolver com susceptibilidade de produzir
impactes na zona a salvaguardar” (p. 547).
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A construcao clandestina de moradias, em geral, de baixa
renda, surge, entao, caracterizada pela precariedade, pela ilegali-
dade urbanistica e auséncia de infraestrutura e servigos publicos
béasicos, concentradas em areas ambientalmente vulneraveis e,
portanto, interditadas naturalmente ao uso que se quer clandes-
tinamente impor, como ocorre nas encostas florestadas, nos
topos de morros, nas areas estuarinas e nas margens de rios e
lagos, e, nao raro, também nas areas formalmente destinadas a
protecao ambiental. Alias, o Brasil possui inimeros exemplos de
areas destinadas a protecao ambiental, situadas na zona urbana.
Sao exemplos o Parque Nacional da Tijuca, o Parque Estadual da
Pedra Branca e o Parque Estadual da Chacrinha®, entre outros,
todos localizados na area urbana da cidade do Rio de Janeiro, e
sob forte pressao de processos de favelizag@o® no seu entorno.
Reis (2015) cita outros casos de ocupacao irregular, avessos ao
urbanismo sustentavel, que invadem “santuarios ecoldgicos e
areas de mananciais” (p. 58), e que atingem, por exemplo, o entor-
no das represas Billings e Guarapiranga, na regiao metropolitana
de Sao Paulo, e comprometem o abastecimento de agua potavel
a megacidade. Temos aqui mais um exemplo de usos misturados
que sao mutuamente excludentes porque incompativeis entre si.

As favelas — conhecidas também como bairros de lata — sao
assentamentos urbanos informais que nao sequem nenhuma l6-
gica urbanistica ou regime juridico, quer de ordenamento do solo,
quer de indole ambiental. Retratam um processo desordenado de
crescimento urbano gerado pela busca alternativa por moradia

31 Mendonga Filho et al.(1996) indicam as inimeras unidades de conservagao situadas no Estado
do Rio de Janeiro, inclusive aquelas existentes na zona urbana da cidade do Rio de Janeiro.

32 As favelas, na designacao brasileira, ou bairros de lata, na designacao portuguesa, sao ocupa-
coes informais por definicao, caracterizadas por aglomerado de moradias precérias, de baixa
renda, usualmente sem estrutura e servigos urbanos adequados, embora existam favelas com
estrutura e servigos urbanos, como a Rocinha, no Rio de Janeiro, que invade, nas cotas mais
elevadas, area de protegao ambiental. Segundo Barreira e Botelho (2008), “nas ultimas décadas
a expansao demografica do Rio de Janeiro foi sempre acompanhada por um crescimento das
favelas, num ritmo em média duas vezes maior que o restante da populacao. O significativo
é que mesmo acompanhando a queda nos indices de crescimento populacional, a populagao
das favelas continua a crescer [...1." (p. 18).
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préxima dos mercados de trabalho, diante da auséncia de opgoes
melhores, sem preocupacao com o conceito de moradia adequada.
Seus moradores de baixa renda nada tém a perder, posto que nao
assumem qualquer dnus legal e nao tém lastro patrimonial para
arcar com penas pecuniarias, porventura impostas pelo Poder
Publico, ou pelos danos que venham a causar a coletividade e ao
meio ambiente®

3.1A tutela juridica das areas destinadas a protecao
ambiental e o principio da interdigdo natural do terreno

Uma vez focalizada parcela do presente estudo na realidade brasi-
leira, torna-se oportuno tecer breves comentarios acerca do regime
juridico dispensado ao principio fundamental da sustentabilidade e
suas dimensoes no campo da protecdo do ambiente. Nesse sentido,
a Constituicao brasileira de 1988, no seu art. 225, caput, estabelece
em favor de todos o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo, em prol das presentes e futuras
geracoes. Uma das acoes indispensaveis a densificagao desse
direito fundamental supraindividual, e por isso indivisivel — mas
que preserva, igualmente, sua natureza individual (Krell, 2013) — é a
criacao, em todas as unidades da Federagao, de espacos territoriais
com atributos tais que meregcam ser especialmente protegidos
(art. 225, § 19, Ill; Figueiredo; Leuzinger, 2001). Esses espagos sao
definidos como areas “[...] dotadas de atributos ambientais que
requeiram sua sujeicao, pela lei, a um regime juridico de interesse
publico que implique sua relativa imodificabilidade e sua utilizagao
sustentavel [...]" (Silva, 2010, p. 69).

33 Scheid (201) observa que ‘[...] muitos assentamentos ocorreram em areas de preservagao
permanente, especialmente em mangues, mananciais e na beira de rios e corregos, pois foi
(e continua sendo) a alternativa encontrada para ter viabilizado o acesso a agua, seja para
abastecimento, seja para esgotamento, ja que nao contam com servicos de fornecimento
de agua e saneamento. Justamente porque sao irregulares e informais, o Poder Publico nao
realiza qualquer tipo de obras nesses locais para proporcionar a infraestrutura necessaria a
tais servigos” (p. 1.113).
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Todos os espacos que recebem protecao ambiental especial,
independentemente da nomenclatura ou regime juridico, nomea-
damente, de unidades de conservacao, Areas de Preservacao
Permanente (APP), parques, refligios ou reservas, publicas ou
privadas, atendem com plenitude o objetivo explicitado no para-
grafo 12 do art. 225 da Constituicao do Brasil, voltado a assegurar
a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado (Machado, 2013). Tem natureza de poder-dever
constitucional que traduz um munus genérico direcionado ao
Poder Publico, conformando a atuacao do legislador, do gestor
publico e do juiz (Benjamin, 2001). No campo da racionalidade da
instituicao de espacos especialmente protegidos, aponta Derani
(2001) que “criar espacgos especialmente protegidos por norma
juridica é instituir, pela idealizagao, ambientes racionalmente
delimitados e de agao humana programada a priori” (p. 222). Sua
criacao na esfera municipal — i.e., “instituicao de unidades de
conservacgao” (p. 223), constitui um dos instrumentos contem-
plados no Estatuto das Cidades (Lei n.210.257/2001, artigo 42, V,
“e”), além do prdprio Plano Diretor (artigo 42, I, “a”), com vistas
a alcancar o ideal de cidades sustentaveis.

Para a configuracao juridico-ecologica dessas porgoes do
territério especialmente protegidas é indispensavel delinear,
designadamente, a importancia da drea em si para o ambien-
te, o oficialismo, a delimitacao geografica, o objetivo voltado
a conservagao, bem como o regime especial de protecao e o
regime de administracao. Observe-se que a relevancia dessas
areas para o ambiente é critica num pais megadiverso como o
Brasil, caracterizado por endemismos, biodiversidade unica e
ecotonos singulares, tudo sob acelerada degradagao ambiental e
grave risco de extingao em massa de espécies. A situagao assim
posta é gravissima porque 0s

[...]bens ambientais dificilmente se compadecem
com actuacoes de indole correctiva destinadas a
reparar ou remediar os efeitos lesivos das interven-
¢oes humanas sobre a natureza e o meio ambiente
(Aragdo; Dias; Barradas, 1998, p. 93).
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Mesmo as areas e paisagens consideradas biologicamente
comuns aos olhos dos cidadaos, quer estejam situadas na zona
rural, quer nos grandes centros urbanos e suas periferias, abrigam
biodiversidade suficiente ou desempenham funcoes ecoldgicas
importantes o bastante para cumprir o pressuposto da relevancia
natural (Leme, 2015b).

No que tange aos limites da utilizagao humana de algumas
dessas areas, como as APPs, a comissao de notaveis juristas e
agronomos que elaborou, no Brasil, o anteprojeto de lei que gerou
o Cadigo Florestal, de 1965, desenvolveu um sistema calcado em
critérios bioldgicos e hidrogeolégicos de facil compreensao, ao
alcance do homem médio. A comissao identificou &reas especificas
e processos ecologicos essenciais a elas relacionados, a serem
preservados por todos, pelos efeitos da prapria lei. Conforme
claramente explicitado na exposicao de motivos n.2 29/1965, que
encaminhou o anteprojeto da saudosa Lei n.24.771/1965 (substituida
pela Lei n.212.651/2012), bastaria ao leitor da lei, qualquer que fosse
o nivel de instrucao ou o padrao social, por critérios de experiéncia
comum e, diante dos fatos simples da natureza, verificar “[...] se
esta diante de uma floresta indispensavel, ou se a mata podera
ser removida, sem prejuizo para a terra” (cf. Magalhaes, 1980, p.
15). Adotou o pensamento de que “[...] se o Poder Publico pode
criar restricoes ao uso da propriedade, que dizer daquelas que
sao impostas pela propria Natureza[...]?” (p. 15). E prossequiu:

Assim como certas matas seguram pedras que amea-
cam rolar, outras protegem fontes que poderiam secar,
outras conservam o calado de um rio que poderia
deixar de ser navegavel, etc. Sao restricoes impostas
pela propria Natureza ao uso da terra, ditadas pelo
bem-estar social.[...]. Alei que considera de preser-
vagao permanente as matas nas margens de um rio
esta apenas dizendo, mutatis mutandi, que um pantanal
nao é terreno adequado para plantar café (p. 15).

A comissao, ao assim estatuir, cunhou o principio da in-
terdicdo natural do terreno, em que a propria coisa, por suas
caracteristicas naturais limitadas e, portanto, limitantes, nao
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pode ser utilizada sob uma otica tradicional de uso, inclusive
para moradia. Sao areas, na expressao de Oliveira (2010), que
“[...]incluem um conjunto de condicionantes de ordem natural,
como linhas de aqua, vales profundos, etc., que nao denotavam
ja, independentemente da opcao planificadora, qualquer vocagao
edificatéria.” (p. 678). 0 Unico uso possivel do terreno impregnado
de valores ambientais passa a ser, entao, o uso compativel com
sua natureza e atributos, porque ha aqui uma “vinculagao situa-
cional dos solos” (p. 678). 0 bem esta naturalmente interditado
para certos fins, especialmente os que alteram, consomem e
destroem seus atributos naturais e comprometem suas fungoes
ecoldgicas e hidrogeologicas.

Isso nao quer dizer que, em algumas dessas areas, sob especial
regime de protegao, a lei nao estabeleca a possibilidade de com-
patibilizacao da protecao do ambiente com atividades humanas,
inclusive de viés urbanistico. No Brasil, o Sistema Nacional de Uni-
dades de Conservacao (Lei n29.985/2000) permite o0 uso compativel
da protecao do ambiente com certo grau de ocupagao humana
sustentavel, como é o caso da “Area de Protecao Ambiental” (APA,
artigo 14.%, 1) e da “Area de Relevante Interesse Ecoldgico” (ARIE,
artigo 14.%, Il), que abrangem terras publicas e privadas. Também
em Portugal, embora a delimitacao da Reserva Ecoldgica Nacional
(REN) implique um imperativo de protecao de determinadas areas
com regras estritas de ocupacao e uso do territério*, sao ali ad-
missiveis operacoes urbanisticas voltadas a um enquadramento
equilibrado das atividades humanas (Oliveira; Lopes, 2010)*, a luz

34 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Portugal (Apelagao 3931/2005, relator Desembar-
gador Freitas Neto, julgada em 8 de margo de 2008), reconheceu que a “proibigao de construir
em solos integrados em paisagem protegida, em espago natural e cultural [...] ou em areas
previstas nos Planos Diretores Municipais, Planos de urbanizacao ou Planos de pormenor,
€ uma coarctacao ao direito de propriedade, consequéncia da situagao dos solos com tais
caracteristicas e da especial afetacao que o legislador Ihes confere”.

35 No campo das compatibilidades, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal (12 Secgao, revista
174/12.8TBLGS.E1.S1, relator Juiz Conselheiro Paulo S&, julgado em 11 de fevereiro de 2015),
proclamou, no ambito de Reserva Agricola Nacional (RAN), que “[...] por intermédio da RAN se
pretendem seleccionar solos numa perspectiva dinamica e abrangente que, sem descurar 0 seu
aproveitamento agricola — nele se incluindo a exploragao florestal —, concilie esse objectivo
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de uma “[...] maior proporcionalidade entre os interesses privados
de ocupacao do territorio e o interesse publico da salvaguarda dos
recursos [...]" que a REN visa a preservar (Oliveira, 2007, p. 48).

Além do principio da interdigao natural do terreno, o Codigo
Florestal brasileiro, de 1965, langou também, na sua exposicao
de motivos, os primdérdios do que podemos identificar como o
principio da boa-fé objetiva ambiental, intrinsecamente ligado a
funcao socioambiental da propriedade®. Ao estabelecer que a
conduta humana deve ser compativel com a realidade e limites
impostos pela natureza nada mais fez do que impor um novo pa-
radigma comportamental, diante da degradagao sem precedentes
do meio ambiente. Vinculou entao a externalizagcao da conduta
— sem perquirir a intencao do agente — a critérios objetivos de
retidao, probidade, lealdade, zelo e ética, préprios do homem de
bem, que precisa conviver harmonicamente com a natureza, como
estratégia de sobrevivéncia num mundo em rapida transformacgao
ambiental (Leme, 2015a).

0 vetusto Codigo Florestal, de 1965, antecipando-se ao cons-
tituinte de 1988, reconheceu, em uma perspectiva socioambiental
contemporanea, que o dominio nao mais se reveste do carater
absoluto e intangivel de outrora, e que, entre os direitos associados
a propriedade, nao estéa o direito ilimitado inato de ocupar, indiscri-
minadamente, qualquer area, ou de transformar, negativamente, a
configuracao natural do bem em prejuizo prdprio, da coletividade,

com outros como o lazer, a manutencao do ciclo da agua, o carbono e a paisagem”. Alias, no
que diz respeito [...] aos planos das areas protegidas, o seu ambito territorial da aplicagéo
¢ um dos elementos da sua tipicidade” (Oliveira, 2006, p. 74). Observe-se que ‘[...] vigora no
direito do urbanismo e do ordenamento do territério portugués o principio da tipicidade dos
instrumentos de gestao territorial, de acordo com o qual a Administracao nao pode elaborar 0s
planas que entender, mas apenas aqueles que a lei prevé de um modo tipico” (Oliveira, 2016, p. 73).

36 0 Codigo Civil brasileiro, na reforma de 2002, proclamou o principio da probidade e o da
boa-fé objetiva (artigo 422.%), inspirado no Cadigo Civil portugués, de 1966, que, na expressao
de Menezes Cordeiro (2015), “nasceu sob o signo da boa-fé” (p. 438) e consagrou a boa-fé
em sentido objetivo como principio geral obrigacional, conforme artigos 227.2, 239.2 e 762.%,
2, que, a par de outros principios, como o da cooperagdo e o da confianga, deve conformar
hodiernamente todas as relagoes humanas, inclusive na busca do acesso a moradia adequada,
por meio de suas fungoes hermenéutica-integrativa, restritiva de direitos e extensiva de
deveres juridicos (Reis, 2015).
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do meio ambiente e das regras de ordenamento do solo (Benjamin,
1997). Alias, se no passado a propriedade foi conceituada como o
poder de dispor de uma coisa de modo absoluto e insuscetivel de
limitacao ou questionamento, a ordem juridico-constitucional do
Estado Socioambiental, no que tange ao direito de propriedade,
conferiu uma inseparavel dimensao ambiental a funcao social da
propriedade, que impde o dever de uso racional, adequado, com-
pativel e sustentavel da coisa com vista a preservacao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado (Furlan; Fracalossi, 2010), o
que, reafirme-se, é dever de todos.

3.2 A moradia clandestina em areas destinadas a
protecao ambiental: algumas hipoteses judicializadas

No Brasil, a inércia do Poder Publico, no que diz respeito a imple-
mentacao de politicas em varios setores das atividades tipicamente
estatais, gerou uma tendéncia de judicializagdo de politicas publicas®,
tanto com abrangéncia coletiva, como também para atender ao
interesse individual. No que diz respeito a moradia, a judicializa-
¢ao individualizada de demandas surge, nao pelo protagonismo do
Poder Publico em restaurar a higidez de seu dominio e proceder a
retomada judicial das areas ilegalmente invadidas — ja que, nesse
campo, como dito, prevalece a inércia®® —, mas sim pela negativa das
concessionarias de servigcos publicos de fornecerem a respectiva

37 Embora possivel de criticas, ha os que entendem, como Dias(2012), que ‘[...]ajudicializagao das
politicas publicas, aqui compreendida como implementacao de politicas publicas pelo Poder
Judicidrio, harmoniza-se com a Constituicao de 1988. A concretizagao do texto constitucional
nao é dever apenas do Poder Executivo e do Legislativo, mas também do Judiciario. E certo
que, em regra, a implementacao de politicas publicas é de algada do Executivo e do Legislativo.
Todavia, na hipotese de injustificada omissao, o Judiciario deve e pode agir para forgar o0s
outros poderes a cumprirem o dever constitucional que Ihes é imposto. E o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal na ADPF n.2 45, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello.” (p. 13).

38 No campo dos direitos sociais fundamentais € pertinente a chamada inconstitucionalidade
por omissdo, que, nesse caso, nos dizeres de Tushnet (2014), [...] implies that the government
has a constitutional duty not only to provide the rights directly, as by developing a program of
public housing, but also — at least if public provision is inadequate (perhaps because of the fiscal
burdens on the government) — a duty to modify private law[...]" (p. 3).
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infraestrutura, exatamente em razao da localizacao do imovel em
area legalmente destinada a protecao ambiental. Melhor seria se
houvesse no Brasil, como é uma tendéncia em Portugal, a adogao
clara de politicas da reqularizacao de areas urbanas de génese ile-
gal (Qliveira; Lopes, 2016), estabelecendo, pragmaticamente, o que
é possivel ou nao fazer, diante do interesse publico e dos valores
constitucionais e legais tutelados.

As hipdteses judicializadas, aqui destacadas, nao abrangem,
em geral, desocupagdes forgadas, que, na visao de Lima (2011), no
caso de Angola — que reconhece, indiretamente, em sua Consti-
tuicao de 2010, o direito a habitacao —, envolvem atos do Esta-
do, violadores do direito de habitacao, para o despojamento de
pessoas, familias ou comunidades de suas moradias, contra sua
vontade, sem realojamento em local adequado, ou sem qualquer
compensacao, para dar a drea uma nova destinacgao. Na realida-
de apontada, segundo Villar (2015), deve prevalecer o principio
da ndo desocupacgdo. Entretanto, trata-se aqui, ao contrario, de
embates que tentam, de um lado, fazer valer as barreiras legais
para impedir que a destinagao original da area, vocacionada a
protecao do ambiente e originalmente destinada a essa tarefa
fundamental, seja descaracterizada pela ocupacao clandestina
de pessoas ou de grupos de pessoas, para fins de moradia, sem
atender a necesséria "adequacao”.

Diante da colisao entre direitos fundamentais, interessa-
-nos, mais de perto, no presente estudo, de um lado, o direito
a moradia adequada, e, de outro, o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tendo como cenario o fornecimento
de servigos publicos em areas que servem de palco para o embate
desses direitos. Na pratica, na licao colhida de Zavascki (1995),
“[...] nem sempre é possivel estabelecer a convivéncia plena e
simultanea do conjunto todo dos direitos fundamentais” (p. 18).
Nesse campo especifico, ha os que sustentam, como Aquino
(2014), que o magistrado nao pode aplicar friamente o contetido
da norma sem um juizo consequencialista®. Deve prestigiar os

39 Aquino (2014), numa visao superficial da interdependéncia das funcoes desempenhadas pelo
ambiente, e.g., o ciclo hidrologico, e pelos chamados servigos ambientais, afirma que [...] a

Doutrina
Direito Publico

>>|

Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 39-91

i



objetivos constitucionais voltados a construgcao de uma socie-
dade livre, justa e solidaria, mediante o emprego do principio do
equilibrio, por meio do qual se busca solugao que melhor alcance
um resultado globalmente justo.

Entretanto, na pertinente observacao de Gomes Canotilho e
Jonatas Machado (2008),

[...]a protecao de direitos e interesses constitucio-
nais e de politicas publicas exige, frequentemente,
a realizacao de ponderagoes multidimensionais,
irredutiveis a falsos ou simplistas dilemas de es-
trutura bipolar. Essa necessaria protecao exige a
realizacao de ponderagoes que tenham em conta,
ndo apenas uma visao estética de interesses de curto
prazo, mas também uma perspectiva dindmica de
consideracgao sustentada dos interesses de médio
e de longo prazo, sendo que ao longo prazo nao é
alheia a propria protecao dos direitos das geragoes
futuras, hoje cada vez mais considerados essenciais
a uma constitucionalmente adequada formulagao de
politicas publicas (p. 41).

Nessa realidade, a casuistica melhor dira, na busca da chamada
concorddncia pratica dos direitos fundamentais tensionados, sobre
qual dos direitos em colisao devera prevalecer. Isso, nao raro, po-
dera ditar a absoluta preponderancia de um sobre o outro, sem que
isso signifique debilitar o &mbito de incidéncia da respectiva norma
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preferéncia pela conservacao das Areas de Preservacao Permanente sobre a garantia do direito a
moradia s6 devera ocorrer quando estas areas forem realmente imprescindiveis para a garantia
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Uma situagao onde a regularizagao deve
ser considerada inconcebivel, seria nas areas localizadas as margens de rios e agudes que
abastecem as cidades; certamente o perigo de contaminagao da 4gua supera as vantagens de
manter moradias nessa area, ao inves de tentar realoca-las. Moradias localizadas em encostas
muito ingremes de morros também nao devem ser regularizadas, pois nao oferecem condigoes
para uma moradia segura; caso contrario poderiamos presenciar desastres seguidos por
morte, devido a soterramentos como 0s que ocorreram na regiao serrana do Rio de Janeiro
nos Ultimos anos.” (p. 159).
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afastada, mas, sim, no exercicio de ponderagdes multidimensionais
de bens e valores, reservar seu campo conformativo as hipéteses
qgue reclamam, na exata proporgao, sua inequivoca supremacia.

Em geral, nao ha uniformidade casuistica para retratar os
embates decorrentes da ocupacao humana, para fins de moradia,
das areas destinadas a protegcao ambiental. Sao varias as situagoes
observadas, e que tém origens diversas, embora a consequéncia,
em ultima analise, seja sempre a mesma, nomeadamente, a de-
gradacao ambiental e o comprometimento da qualidade de vida e
da dignidade humana. Todos os casos tém, em comum, a auséncia
de titulacao dos terrenos ocupados, a medida que trazem, na ori-
gem, uma invasao, e, portanto, uma ocupacao clandestina, tanto
de areas privadas como também, usualmente, de areas publicas,
e, portanto, fora do comeércio. Partilham, porque clandestinas, a
completa auséncia de licenga ou autorizacao para construir.

Nesse contexto, € recorrente a expansao periférica de nucleos
situados nas zonas urbanas, ja consolidados por ocupacoes ocorridas
ha décadas, e que contam com alguma estrutura de servigos publicos,
como agua, eletricidade e telefone. A expansao desses nucleos invade,
ou continua a invadir, areas de manguezais, florestas, e do entorno
de fontes hidricas. E representada por novas invasdes, e 0s novos
invasores valem-se do direito de agao para postular, judicialmente,
sejam as empresas concessionarias de servigos publicos obrigadas
a fornecer o respectivo servigo. Alega-se, nesse caso, violagao do
principio da isonomia, ja que o ndcleo central mais antigo, e, por-
tanto, consolidado pelo tempo, conta com esses servigos, embora
as empresas concessionarias se neguem a presta-los nas novas
areas subtraidas da protecao ambiental.

E também frequente a postulagao judicial para a reinstalagao
de servigos interrompidos por motivos os mais variados, inclu-
sive por retomada publica da area, sequida de sua reocupagao
clandestina. Igualmente, pode ocorrer ainda a pretensao, pura
e simples, de fornecimento de servigos publicos a nova moradia
invasora, alegando-se, nesse caso, compatibilidade do direito a
moradia com a preservacao do ambiente e a auséncia de danos.
Diante dessas situacoes, a jurisprudéncia dos varios tribunais
do pais tem revelado inconsisténcias que fazem com que, nem
a moradia adequada seja alcangada, e muito menos o ambiente
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ecologicamente sustentavel seja tutelado a contento*, com grave
repercussao nas insipientes politicas publicas nesses setores, a
contribuir para a perpetuacao do caos urbano e periurbano.

3.3 A jurisprudéncia brasileira na busca individual de um
direito aproximado a moradia adequada

Nao obstante os atos de ocupacgao clandestina, sequidos de
construgcoes com 0s mesmaos atributos de ilegalidade, em areas
destinadas a preservacao do ambiente, 0s ocupantes e invasores
buscam, individualmente, por meio de acoes judiciais, aproximar,
tanto quanto possivel, sua moradia clandestina da idealizada mo-
radia adequada e, portanto, humanamente digna. Para isso, ten-
tam obter, judicialmente, em detrimento de qualquer autorizagao
administrativa, o direito a servicos publicos, especialmente agua
e eletricidade, que Ihes foram negados pelas empresas concessio-
narias, exatamente em razao da situacao ilegal de suas habitacdes.
Contudo, lembram Rosseto e Rosseto (2014)

[...]1que o exercicio ao direito a moradia ndo é apenas
um direito subjetivo, quer dizer, nao é apenas livre o
sujeito para encontrar o lugar que quiser para chamar
de lar e ali exercer sua liberdade de maneira digna,
mas ha de se contrastar essa vontade subjetiva com
as condicoes consideradas dignas objetivamente.
[...] Altm do mais, este exercicio se reconhecido
pelo direito acabaria por solapar os demais direitos
considerados fundamentais coletivos, como 0 meio
ambiente (p. 7.288).

40 A oscilagao do teor jurisprudencial parece retratar os conflitos mundividenciais proprios do
tema, como observa Fernandes (2004), pois ‘[...] a questao dos assentamentos informais em
areas ambientais continua dividindo opinides e grupos. Trata-se na verdade de mais uma ex-
pressao de um velho conflito entre os defensores da chamada ‘agenda verde’ do meio ambiente
e os defensores da chamada ‘agenda marrom’ das cidades, conflito esse que tem se traduzido
também no crescimento paralelo, e com frequéncia potencialmente antagénico, de dois ramos
do Direito Publico brasileiro, quais sejam, o Direito Ambiental e o Direito Urbanistico.” (p. 1).
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Os tribunais superiores do Brasil, destacadamente, o Supre-
mo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, diante dos
conflitos entre o direito d moradia e o direito ao ambiente ecologi-
camente equilibrado, fazem, usualmente, prevalecer este ultimo,
por beneficiar um universo indeterminado de pessoas, e porque
as areas clandestinamente ocupadas ja eram anteriormente desti-
nadas, nos termos da lei, a protecao do ambiente, salvaguardando
a protecdo de posigdo juridica, nao dos postulantes, mas, de modo
reverso, do proprio dominio publico“, que nao pode ser apropriado
pelo particular. Entretanto, sao poucos os julgados sobre o tema.

No Supremo Tribunal Federal, decisao monocratica da Ministra
Ellen Gracie manteve acordao que condenou a Uniao Federal, em
termos indenizatorios, por ato de empresa concessionaria de
servigo publico que forneceu indevidamente energia elétrica a
loteamento clandestino em area de preservagao permanente, em
contrariedade a Plano Diretor do Municipio®, prestigiando, com
a decisao, a ocupacao ordenada do territério urbano. Em outro
julgado, o STF, sem adentrar na esfera probatoria ou abordar mais
detidamente a colisao dos valores constitucionais em questao,
confirmou decisao da instancia recursal ordinaria que determinou
a demolicao de imdvel construido, sem autorizacao, em area de
preservacao permanente, em defesa, portanto, de seus atributos

41 Sobre o tema, ha educativo acérdao em Portugal, do Tribunal Central Administrativo do Sul
(processo 08452/12, Secgdo CA-2.2 Juizo, datado de 26 de abril de 2012, relator Juiz Desem-
bargador Paulo Pereira Gouveia), a saber: “1. 0 art. 682 n21, alinea ‘c” do CPTA, dispensa o prévio
requerimento a Adm. P.(v. arts. 662 e 672 CPTA) pelo MP, quando ali se prevé a acgao publica para
as situacoes de omissao ilegal em que o dever objetivo de praticar 0 ato administrativo resulte
diretamente da lei e esteja em causa a ofensa de direitos fundamentais, de um interesse publico
especialmente relevante ou de a satde publica, o ambiente, o urbanismo, o ordenamento do
territorio, a qualidade de vida, o patrimanio cultural e os bens do Estado, das Regides Autonomas
e das autarquias locais. 2. Uma obra particular num arruamento publico é ilegalizavel, ja que o
dominio publico nao pode ser apropriado por particulares e nao pode ser comerciado ou objeto
de trafego juridico por qualquer modo, a nao ser que ocorra uma desafetagao da coisa por
motivo de interesse publico/bem comum, aspeto aqui fora de questao. 3. Pelo que demolir tal
obra é algo imposto por lei e, assim, nao viola o principio da proporcionalidade administrativa.”.

42 STF, recurso extraordinario 414875-SC, relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 22 de dezembro
de 2009.
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naturais®. Mais proximamente do tema objeto do estudo, decisao
monocratica do mesmo relator, Ministro Dias Toffoli, nao vislumbrou
afronta ao direito fundamental social de moradia na decisao do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, que impediu o fornecimento de
energia elétrica em imavel situado em area de parcelamento irre-
gular do solo em zona de preservacao permanente*. Foi destacado
na decisao, valendo-se dos argumentos da instancia inferior, que

[...]o Poder Judiciéario, diante desse quadro, ndo pode
dar seu aval a essas irregularidades e simplesmente
reconhecer o direito de um particular a energia elé-
trica, na medida em que, com essa postura, negaria
vigéncia ao sistema legal que visa a protecao do meio
ambiente e a reqular ocupacao do solo.

0 Superior Tribunal de Justica, por sua vez, afirmou que o
interesse particular daqueles que, carentes de recursos, sonham
obter moradias mais dignas, por meio de loteamento clandestino
em zona de manancial que abastece a grande cidade de Sao Paulo
(Reservatario Billings), ndo pode preponderar, uma vez constatada
a impossibilidade de conciliacao de valores juridicos, diante do
interesse publico que beneficia, pela protecao do meio ambiente
e 0 abastecimento urbano de 4gua, um numero muito maior de
pessoas, mesmo que haja a necessidade de remover familias
ilegalmente instaladas no local*.

43 STF, agravo regimental no recurso extraordinario 605.482-SC, relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 10 de setembro de 2013.

44 STF, agravo em recurso extraordinario 955693-SP, relator Ministro Dias Toffoli, julgado em 29
de agosto de 2076.

45 Consta da ementa do acerdao do STJ, proferido no Recurso Especial 403130/SP, pela Sequnda
Turma, relator Ministro Joao Otavio de Noronha, julgado em 27 de junho de 2006, que “A destrui-
cao ambiental verificada nos limites do Reservatario Billings, que serve de 4gua grande parte
da cidade de Sao Paulo, provocando assoreamentos, somados a destruicao da Mata Atlantica,
impGe a condenagao dos responsaveis, ainda que, para tanto, haja necessidade de se remover
familias instaladas no local de forma clandestina, em decorréncia de loteamento irregular
implementado na regiao. Nao se trata tao somente de restauracao de matas em prejuizo de
familias carentes de recursos financeiros, que, provavelmente deixaram-se enganar pelos
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Entretanto, quando a area considerada de preservagao per-
manente se encontrar completamente descaracterizada, nao
mais ostentando os atributos naturais que antes justificavam
sua designacgao como tal, entendeu o mesmo Superior Tribunal de
Justica que, uma vez consolidada a ocupagao humana no local, nao
pode a fornecedora de energia elétrica interromper abruptamente
0 servico que ha anos vinha sendo prestado. Foi nesse sentido a
decisao monocratica do Ministro Herman Benjamin‘, a prestigiar
0s principios da protegdo da confianga e da segurancga juridica,
ja que pela existéncia continua e ostensiva de servigos publicos
no local, o Poder Publico propaga a ideia da licitude da moradia
ou, quando muito, de situacao de mera irregularidade, e nao de
intransponivel ilegalidade, criando a chamada legitima expectati-
va. E razoavel que assim seja, até como projecao da “garantia da
igualdade de tratamenta”, amplamente reconhecida na realidade
juridica portuguesa, conformadora do ordenamento do territdrio
e do urbanismo (Correia, 1998), perfeitamente adequada, pelo teor
isondmico, ao universo constitucional brasileiro.

Com viés muito mais amplo, decisao da Ministra Regina Costa,
também do Superior Tribunal de Justica, rejeitou recurso interposto
contra decisao do Tribunal de Justica da Bahia, que considerou
ser liquido e certo o direito de um morador de obter fornecimento
de energia elétrica, mesmo em ocupacao irregular em area de
preservacao permanente quando outros moradores na mesma
area ja possuirem o servico, pouco importando o status da ocu-
pacao humana (i.e., se recente ou se consolidada pelo tempo).
Considerou — a decisao estadual prestigiada — que a defesa do
meio ambiente nao pode ser intransigente e violar outro direito
fundamental que tem, seqgundo a decisao, maior relevo, a saber,

idealizadores de loteamentos irregulares na ansia de obterem moradias mais dignas, mas de
preservacgao de reservatorio de abastecimento urbano, que beneficia um namero muito maior
de pessoas do que as residentes na area de preservagao. No conflito entre o interesse publico
e 0 particular ha de prevalecer aquele em detrimento deste quando impossivel a conciliagao
de ambos.".

46 STJ, agravo em Recurso Especial 81967-RS, julgado em 16 de novembro de 2011. No mesmo
sentido, TJRJ, Vigésima Sétima Camara Civel, apelagac 0030212-82.2014.8.19.0042, relatora
Desembargadora Maria Luiza de Freitas Carvalho, julgada em 8 de junho de 2016.
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a vida digna“. No plano dos tribunais estaduais, sao varios os
acordaos com abordagem semelhante do tema*, existindo até
decisao que autoriza a instalacao do servigo, por nao ostentar
a concessionaria de servicos publicos competéncia para avaliar
eventual descumprimento das posturas municipais ou ambientais,
por parte do usuario®. Tal decisao desconsidera, por completo,
que é dever de todos a preservacao do meio ambiente equilibrado,
para as presentes e futuras geracoes, por comando expresso no
artigo 225.2 da Constituicao brasileira de 1988, incumbindo a todos,
igualmente, a obrigacao de zelar pela aplicacao da lei e demais
atos normativos que densificam esse comando. Nesse contexto,
se, de um lado, “a Administracao tem de conservar os poderes
necessarios para fiscalizar a atividade dos particulares e garantir
que esta se desenvolva no estrito cumprimento das disposigoes
legais e regulamentares aplicaveis” (Oliveira; Neves; Lopes, 2016, p.
697). de outro, aqueles que atuam em seu nome, cOMo as CONCes-
sionarias de servigos publicos, nao podem operar cegamente, sem
uma orientacao segura, lastreada, no caso, no universo normativo
de observancia obrigatoria e conformador de seus servigos.

47 STJ, agravo em Recurso Especial 663140-BA, julgado em 26 de abril de 2016. Nesse julgado
monocratico, a Relatora, ao rejeitar o recurso, fez prevalecer o entendimento do acérdao
estadual que considerou que ‘[...] ndo é razodvel a negagdo ao direito de acesso aos servicos
publicos de energia elétrica a determinada pessoa, quando elevado numero de casas vizinhas
ja possuem instalagao elétrica. A intensao do Poder Publico em proteger determinados valores
fundamentais, como o meio ambiente, deve ceder quando a observancia intransigente de tal
orientacao importar a violagao de outro direito fundamental mais valorado, como a vida digna.”.

48 Nesse sentido, sao 0s seguintes acordaos: TJSP, Vigesima Nova Camara de Direito Privado,
agravo de instrumento 2063759-45.2016.8.26.0000, relatora Desembargadora Silvia Rocha,
julgado em 25 de maio de 2016; TJSP, Vigésima Quinta Camara de Direito Privado, apelagao
3001513-67.2013.8.26.0075, relator Desembargador Claudio Hamilton, julgado em 4 de fevereiro
de 2016; TJSP, Vigésima Nona Camara de Direito Privado, apelagao 1003886-37.2015.8.26.0269,
relator Desembargador Carlos Henrique Miguel Trevisan, julgado em 17 de abril de 2017, decisao
por maioria, divergindo o Desembargador Fortes Barbosa, para quem, quanto aos servigos pu-
blicos, [...] muito embora a universalizagdo seja um objetivo legitimo, ela ndo pode se sobrepor
aos valores constitucionalmente protegidos e correspondentes ao adequado ordenamento
territorial urbano e ao direito ao meio ambiente equilibrado.”.

49 Cf. TJSP, Trigésima Quarta Camara de Direito Privado, apelagao 0005913-41.2014.8.26.0279,
relator Desembargador Antonio Tadeu Ottoni, julgada em 17 de fevereiro de 2016.
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Ainda no que diz respeito a areas com ocupacao plenamente
consolidada pelo tempo, que marcam posicoes juridicamente con-
solidadas, e que ja contam com alguma infraestrutura urbana, e,
desde que nao sejam imprescindiveis a protecao ambiental como
0 sao, e.g., as zonas de entorno de mananciais —, 0s invasores e
moradores clandestinos teriam direito a chamada regularizagéo
fundidria, a ser promovida pelo Poder Publico. Nesse caso, essa
regularizacdo, como sustenta Avzaradel (2012), ndo mais seria
discricionaria, mas sim vinculada, como concretizacao do Direito
Constitucional a moradia adequada. Entretanto, o referido autor
observa que

[...1n3o se deve aplicar de forma geral e sem gran-
des cautelas o chamado “fato consumado” na desca-
racterizacao de areas de preservacao permanente
como areas consolidadas para efeitos de programas
de reqularizagao fundiéria. Isto porque tal atitude,
generalizada, levaria mesmo ao desaparecimento
quase que por completo de areas de preservacao
permanente (p. 222).

Autores como Scheid (2011) e Fernandes (2004) sustentam
também a necessidade de regularizacao dos assentamentos
informais em areas ambientais, utilizando-se, para tanto, a
concessdo especial de uso para fins de moradia, prevista no
artigo 4%, V, "h”, da Lei n.210.257/2001 (Estatuto da Cidade), que
concretiza o direito fundamental social a moradia, previsto na
Constituicao Federal.

No dmbito dos tribunais estaduais, nao existe uma linha
jurisprudencial claramente consolidada sobre o tema. Tratando
da hipotese de existéncia de outras moradias em area reservada
a protecao ambiental, acordao do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro decidiu que, quando ha conflito aparente de normas
constitucionais,

[...]aocupagao do solo urbano deve ser condiciona-
da a protecao ambiental, nao podendo o direito de
moradia sobrepujar o direito-dever de manutencao
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de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
tratando-se de bem de uso comum do povo, nos
termos da Constituicao da Republica®®®

Em situagoes tais, conforme decidido pelo Tribunal de Justica

de Sao Paulo, a existéncia de ilegalidade nao justifica que outra
ilegalidade seja cometida, perpetuando a situacao contraria a lei®

Mas nao é sempre assim. Na ponderagao de valores, 0 mesmo

Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro decidiu que “[...] sopesados
os riscos mediante juizo de ponderacao entre os bens juridicos em
jogo”, o morador clandestino assume risco muito maior com a priva-
cao do servigo essencial, que assim, deve ser garantido®. OQu ainda,
como decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, que, havendo

50
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Cf. TURJ, Décima Sétima Camara Civel, apelagao 0017464-97.2010.8.19.0061, relator Desembar-
gador Elton Leme, julgada em 11 de junho de 2014. No mesmo sentido: TJSP, Trigésima Terceira
Camara de Direito Privado, apelagao 1000061-21.2015.8.26.0549, relator Desembargador Mario A.
Silveira, julgado em 14 de margo de 2016; TJRJ, Sequnda Camara Civel, agravo de instrumento
0065493-36.2011.8.19.0000, relatora Desembargadora Elisabete Filizzola Assuncao, julgado em 19
de dezembro de 2011; TJRS, Vigésima Primeira Camara Civel, apelagao 0000504-06.2017.8.21.7000,
relator Desembargador Almir Porto da Racha Filho, julgado em 22 de margo de 2017; TJRS,
Vigésima Segunda Camara Civel, apelagao 0065721-93.2017.8.21.7000, relator Desembargador
Miguel Angelo da Silva, julgado em 27 de abril de 2017.

Em Portugal, embora diante de realidade normativa e social bem distinta, acérdao do Tribunal
Central Administrativo do Sul (processo 07990/1, relatora Juiza Desembargadora Sofia David,
julgado em 8 de maio de 2014) adotou logica semelhante, ao considerar que “IV - as areas de
dunas secundarias e de faixas de protecgao a arribas, para além de terem uma aptidao inata para
serem incluidas nas areas REN, terao sempre de ser consideradas zonas com risco de erosao
intensa, relativamente as quais nao deve ser permitida qualquer construgao”. Considerou-se,
ainda, que: “VI - Nao obstante ser inegavel existir uma forte discricionariedade nas escolhas
feitas pela Administracao em sede de decisao de planeamento urbanistico, esta discriciona-
riedade nao permite que se arredem em absoluto os principios da preservagao do ambiente e
patriménio natural, da vinculagao situacional dos terrenos e da prevencao, fazendo incluir na
classificagao de ‘estrutura urbana consolidada’, com solo que se ‘destina predominantemente
a construgaa’, uma area de duna secundaria, que estara incluida na faixa de protecao a arriba
e que apresentara ‘elevados riscos naturais’, porque ‘zona com risco de erosao intensa”.
TJSP, Secao de Direito Pablico, agravo de instrumento 0581491-26.2010.8.26.0000, relator
Desembargador Antonio Celso Aguilar Cortez, julgado em 1% de dezembro de 20T1.

TJRJ, Vigésima Sétima Camara Civel/Consumidar, agravo de instrumento 0053778-21.2016.8.19.000,
relator Desembargador Marcos Alcino de Azevedo Torres, julgado em 22 de margo de 2017.
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pedido de religagcao de energia, nao pode a concessionaria fazer
exigéncia, como a relacionada a autorizacao do drgao ambiental,
se havia dispensado essa exigéncia anteriormente®. 0 Tribunal de
Justica de Minas Gerais, em outro julgado, positivou que

[...] constitui direito subjetivo do administrado o
acesso a energia elétrica, servico publico de natureza
essencial, desde que existente viabilidade técnica,
sendo obrigatdria a prestacao pela concessionaria do
servico adequado, observados, entre outros, o prin-
cipio da generalidade, abrangendo a maior amplitude
possivel de interessados e observando a isonomia®.

Tais posicionamentos talvez retratem, embora nao conscien-
temente, vertente social do principio da sustentabilidade, como
observa Oliveira (2009), de modo que as opgoes espaciais — por
6bvio sem qualquer planeamento nos casos retratados, e guardadas
as devidas proporgoes realisticas — sdo selecionadas “[...] como
instrumento de combate a segregagao espacial urbana, uma das
formas da segregacao e exclusao social” (p. 150).

0 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a seu turno, negou o
fornecimento de energia elétrica a empreendimento imobiliario
em area de protecao ambiental pela auséncia de licenciamento
do drgao ambiental, considerando que, nesse caso, é legitima a

54 TJMG, Primeira Camara Civel, apelagao 0896691-04.2004.8.13.0701, relatora Desembargadora
Vanessa Verdolim Hudson Andrade, julgada em 7 de junho de 2005.

55 TJMG, Setima Camara Civel, apelagao 1922739-75.2007.8.13.0701, relatora Desembargadora
Heloisa Combat, julgada em 29 de setembro de 2009.

56 Ao desenvolver o tema, Oliveira (2011), observa que “esta vertente social da sustentabilidade
obriga a integrar no planeamento do territorio um conjunto de preocupacdes relevantes ten-
dentes a fomentar o desenvolvimento social e a evitar fenémenos de segregacao espacial de
uma sociedade diversificada do ponto de vista social e étnico, impondo a inclusao nos planos
de politicas sociais e culturais, de combate a pobreza e de apoio a setores da populagao mais
vulneraveis, de politicas de seguranca urbana, de habitagao, de oferta de servicos publicos, de
transportes publicos e de promogao de acessibilidade e mobilidade urbana. Um planeamento
integrado, por isso.".
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recusa da empresa concessionaria do servigo publico®. Decidiu, no
mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, quanto
ao fornecimento de agua a imovel situado em area de preserva-
¢cao permanente®. Conforme observacao contida em acérdao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

[...] mesmo em se tratando de bem vital, como o
é a agua, tal nao leva a que a concessionaria seja
compelida a efetuar ligagao em imovel situado em
area de preservacao ambiental, numa autorizagao
judicial a agressao de bem que toca a todos e a mais
de uma geracao, dando-se intoleravel supremacia
ao individual em face do coletivo®.

H4, ainda, decisoes que estabelecem solucao intermediaria, au-
torizando a manutencao ou o fornecimento do servigo publico, como
agua e eletricidade, a moradias clandestinamente instaladas em areas
de protecao ambiental, enquanto o Poder Publico nao providenciar a
obrigatoria remocao das respectivas familias e a realocagao em local
adequado®. Com isso, atende-se, de um lado, a protecao do ambiente,
e, do outro, pela transferéncia de lugar, garante-se o direito a moradia
adequada, sem vulnerar a dignidade humana. Entretanto, a histérica
inércia do Poder Publico brasileiro, quanto a desocupacao das areas
ilegalmente tomadas da protecao ambiental, sugere a tendéncia de
perpetuagao das ocupacaes ilegais, agora providas, pelo teor da decisao
judicial, de alguma infraestrutura de servicos, o que pode conduzir
a consolidacao da ocupacao, ao longo do tempo, a sua expansao e a

57 TJRJ, Quinta Camara Civel, apelagao 0001808-34.2008.8.19.0041, relator Desembargador Milton
Fernandes de Souza, julgada em 14 de janeiro de 2014.

58 TJDF, apelacao 0020530-41.2009.8.07.0001, relator Desembargador Cruz Macedo, julgada em 1°
de abril de 2014. No mesmo sentido: TJDF, Quarta Turma Civel, apelagcao 2009011483016 APC,
relator Desembargador Fernando Habibe, julgada em 19 de marco de 2014.

59 TJRS, Vigésima Primeira Camara Civel, apelagao 0092651-56.2014.8.21.7000, relator Desembar-
gador Arminio José Abreu Lima da Rosa, julgada em 20 de margo de 2014.

60 Cf.TJRS, Sequnda Camara Civel, apelacao 70013039516, relator Desembargador Joao Armando
Bezerra Campos, julgada em 4 de outubro de 2006.
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perda dos atributos naturais justificadores da protecao. Tal situagao
da lastro a politica do fato consumado, e, em Ultima analise, conduz a
decisoes como a do Superior Tribunal de Justica, citada anteriormente
(ver nota 29). Por isso, acdrdao recente do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, mesmo tratando do obrigatério reassentamento de 50
familias oriundas de loteamento clandestino em area de protecao
ambiental, considerou temerario possibilitar a instalagao proviséria do
servigo publico, mantida a legitimidade da recusa pela concessionaria
do fornecimento de energia elétrica®.

Solucao também intermediaria, visando a reducao de danos
ambientais, mas nao completamente eliminando esses danaos, foi
proferida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Determinou-se,
no caso, a cessacao dos danos ao ambiente, de novas interven-
¢oes, e a demolicao®” de todas as construgoes erigidas em area
de preservacao permanente, com excecao da casa destinada a
moradia, que deveria, nesse caso, ser mantida, a luz do “principio
da concordéancia pratica ou harmonizacao”. No voto do Desem-
bargador Souza Nery, foi destacado que

[...] ao lado do direito ambiental, ha que se aten-
tar para a forga juridica do direito fundamental a
moradia. A atuacao estatal, ai incluidas a acao do

61 TJRJ, apelagao 0801313-53.2022.8.19.0012, relatora Desembargadora Adriana Ramaos de Mello,
julgada em 25 de fevereiro de 2025.

62 Tanto no Brasil como em Portugal, a demaligdo deve funcionar como ultima ratio, conforme
destaca Oliveira (2015a), 'T...] na medida em que ela pode ser evitada se a obra for suscetivel
de ser legalizada ou se for possivel assegurar a sua conformidade com as disposigoes legais
e requlamentares que lhe sao aplicaveis, mediante realizacao de trabalhos de correcao ou de
alteracaol[...]. No mesmo sentido, Lopes (2004) e Calor (2017). Esse entendimento é corroborado
por acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte (processo 00422-A/96-Porto, em que
atuaram os Juizes Desembargadores José Augusto Aratjo Veloso, Ana Paula Portela e Jorge
Miguel Barroso de Aragao Seia, julgado em 6 de setembro de 2007), citado por Oliveira (2015b),
que determinou a demoligao de prédio por vicio de licenga, admitindo, entretanto, a demoligao
parcial, no caso de vir a ser entendido que parte da construcao pode ser legalizada, mediante
o respectivo ato valido de licenciamento. O reforgo, em Portugal, de medidas, ou a criagao de
mecanismos voltados a regulagao de operagees urbanisticas, as chamadas areas urbanas
de génese ilegal, a luz do interesse publico e ambiental, pode ser extraido do Decreto-Lei n.2
136/2014, conforme destacam Oliveira, Neves e Lopes (2016) e Oliveira e Lopes (2016).
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Ministério Publico Federal e o exercicio do poder
jurisdicional, nao pode olvidar este dado normativo
fundamental, sob pena de enfragquecimento do texto
constitucional, que deve ser interpretado de acordo
com os principios hermenéuticos da forga normativa
da Constituicao e da eficacia integradora®.

Consideracoes finais

Os conflitos gerados pela busca do direito a moradia adequada, sem
preocupacao com as condicionantes principiologicas, normativas ou
situacionais, em detrimento do direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado e do conceito de desenvolvimento sustentavel, conduz
a ardua tarefa de conciliar, na esfera individual, os valores trazidos
a ponderacao do Poder Judiciario. Nesse campo, devemos sempre
considerar, como enunciam Gomes Canotilho e Jénatas Machado
(2014), que, “[...] numa sociedade pluralista, os conflitos sao reais,
as restricoes implicam a respectiva justificacao, e ha que descabrir,
nos casos concretos, como proceder ao balanceamento” (p. 131).
Parece evidente, sequndo os referidos autores, que,

[...] em algumas situagoes, impde-se o balancea-
mento “caso a caso” ou particularistico, confiado
aos tribunais. Sao estes, que perante circunstancias
especificas, descobrem, em termos prudenciais e
equitativos, a razoabilidade de um dizer o direito em
face dos interesses contrapostos (p. 132).

Entretanto, a solucao de conflitos confiada aos tribunais, embo-
ra constitua primado civilizatério, nao prescinde, na concretizagao
do principio da sustentabilidade — que € dirigido, nao apenas aos
Estados, mas a todos os cidadaos —, de politicas publicas claras

63 TJSP, Segunda Camara Reservada ao Meio Ambiente, apelacao 0004414-75.2011.8.26.0642, relator
Desembargador José Orestes de Souza Nery, julgada em 24 de outubro de 2013.
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e efetivas, voltadas ao uso e a ocupacao ordenada do solo, a exi-
gir, em contrapartida, condutas individuais que espelhem boa-fé
objetiva ambiental no exercicio do direito @ moradia adequada, sem
perder de vista o ideal de bem comum.

Embora nao exista “[...] uma solugao neutral para os conflitos
mundividenciais que satisfaga todas as partes envolvidas” (Ma-
chado, 2008, p. 13), é aqui bem apropriada a observacao da Earth
Charter Initiative®, que destaca que a

[...] vida frequentemente envolve a tensao entre
importantes valores. Isso pode significar escolhas
dificeis. Entretanto, temos que, obrigatoriamen-
te, encontrar meios para harmonizar diversidade
e unidade, o exercicio das liberdades com o bem
comum e os objetivos mais imediatos com as metas
de longo prazo (p. 4).

Nao ha duvidas de que, nas sociedades profundamente divididas,
quanto a seus valores primordiais, e sobre quais projetos devem
compor a centralidade de suas agoes, quer na esfera econémica ou
social, quer no que diz respeito a protecao do ambiente, os operadores
do Direito sempre encontram dificuldades para enfrentar, de maneira
clara e objetiva, os problemas dai decorrentes (Sadeleer, 2008). Embora
o Poder Judiciario possa exercer papel importante na intermediacao
de conflitos sociais e ambientais, e impor, também, certos limites a
discricionariedade de planeamento territorial (Oliveira, 2011) — a indicar,
no balanceamento das normas e a luz dos principios incidentes, para
além da concretizagao de direitos, os caminhos juridicamente mais
sdlidos a sequir —, sua atuacgao, no campo das politicas publicas, &
apenas subsidiaria®. Nao substitui e nao pode prevalecer, apartado

64 Cf."The Way Forward.[...] Life often involves tensions between important values. This can mean
difficult choices. However, we must find ways to harmonize diversity with unity, the exercise of
freedom with the common good, short-term objectives with long-term goals” (Earth Chart Initiative,
s.d. p. 4).

65 Diferentemente da realidade de Portugal, h os que entendem ser necessaria no Brasil, diante
da omissao dos outros poderes, uma atuagao mais vigorosa do Poder Judiciario em matéria
de direitos saciais (Villar, 2015).
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das hipdteses de omissao grave e do resgate da legalidade, diante das
fungoes primordiais que devem ser exercidas, nos termos das regras
constitucionais, pelos poderes Executivo e Legislativo.

A visao imediatista, de cunho quase emergencial, na busca
do atendimento de necessidades da populagao mais vulneravel e
na tutela de valores inerentes a dignidade humana — incluido ai
o0 inegavel direito fundamental @ moradia adequada — descortina
quase irresistivel opcao de suprir essas preméncias, por meio de
decisoes judiciais, em detrimento de regras basicas de planeamento
do uso do solo e do ordenamento dos espagos urbanos. Entretanto,
na expressao de Gomes Canotilho (2004), “hoje, todos devemos
ocupar-nos e preocuparmo-nos com a vida na terra” (p. 111). Por
isso, nao é possivel passar ao largo da obrigatdria visao de longo
prazo e da necessidade de viabilizacao existencial da humanidade
do porvir, especialmente quando os bens juridicos projetados nessa
perspectiva, judicializados ou nao, sao a espécie humana, as areas
protegidas e 0 ambiente ecologicamente equilibrado que, a guisa
de sintese, possibilita, abriga e rege a vida saudavel no Planeta.

Referéncias

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao
portuguesa de 1976. Aimedina: Coimbra, 2016.

AQUINO, Vinicius Salomao de. Harmonizacgao entre os direitos fundamentais a
moradia e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: moradias localizadas
em areas de preservagao permanente (p. 137-166). In: OLIVEIRA, Flavia de Paiva
Medeiros; PADILHA, Norma Sueli; COSTA, Beatriz Souza (org.). Direito Ambiental

II: XXIII Congresso Nacional do CONPEDI sobre humanizagdo do Direito e a
horizontalizagdo da Justica no século XXI. Joao Pessoa: CONPEDI/UFPB, 2014.
Disponivel em: http://publicadireito.com.br/publicacao/ufpb/livro.php?gt=163. Acesso em: T
jun. 2017.

ARAGAQ, Maria Alexandra; DIAS, José Eduardo Figueiredo; BARRADAS, Maria Ana.
Presente e futuro da AIA em Portugal: notas sobre uma “reforma anunciada”. In:
RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e
do Ambiente, v. 1, n. 2, p. 83-110, 1998.

ARAGAQ, Maria Alexandra. Instituicdo concreta e proteccao efectiva da Rede Natura
2000: alguns problemas. In: RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do
Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, v. 5, n. 10, p. 13-44, 2002.

AVZARADEL, Pedro Curvello Saavedra. Sustentabilidade ambiental e suas multiplas

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 FEV.-AGO. 2026 | P. 39-91


http://publicadireito.com.br/publicacao/ufpb/livro.php?gt=163

faces. In: FLORES, Nilton Cesar (org.). A sustentabilidade ambiental e suas mdltiplas
faces. (p. 207-23). Campinas: Millenium Editora, 2012.

BARREIRA, Marcos Rodrigues Alves; BOTELHO, Maurilio Lima. Crise urbana

e favelizacao no Rio de Janeiro: para uma critica da “questao urbana”
contemporanea. In: /Il Simpésio Lutas Sociais Na América Latina, 2008, Londrina.
Anais... Londrina, 2008. Disponivel em: http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/
terceirosimposio/marcaosrodrigues.pdf. Acesso em: 10 jul. 2017.

BENJAMIN, Antonio Herman. Introducao a lei do Sistema Nacional de Unidades de
Conservagao p. 276-316). In: BENJAMIN, Antonio Herman (coord.). Direito ambiental
das dreas protegidas. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.

BENJAMIN, Antonio Herman. Desapropriacao, reserva florestal legal e areas de
preservacao permanente. In: Revista CEJ, Brasilia, v. 1, n. 3, p. 33-41,1997.

BOSSELMANN, Klaus. Direitos humanos, ambiente e sustentabilidade [editorial]. In:
RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e
do Ambiente, v. 11, n. 21, p. 9-38, 2008a.

BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability: Transforming Law and
Governance. England: Ashgate Publishing Limited, 2008b.

BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Estimativas da
populagdo residente no Brasil e unidades da Federagdo com referéncia em 1° de julho
de 2025. [Rio de Janeiro: IBGE], 2025. Disponivel em: https://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_
de_Populacao/Estimativas_2025/P0P2025_20251031.pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

CALOR, Inés Alhandra Marques Gongalves. A ilegalidade urbanistica e o sistema de
planeamento territorial: perspetiva comparada sobre politicas de controlo urbanistico
de obras. 2017. 316 f. Tese (Doutoramento em Geografia e Planeamento Territorial) -
Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas, Universidade Nova de Lishoa, Lishoa, 2017.
Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento - Capitulo
7,1992. Disponivel em: cap07.doc. Acesso em: 12 jan. 2025.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O principio da sustentahilidade como principio
estruturante do Direito Constitucional. In: Revista de Estudos Politécnicos, v. 8, n. 13,
p. 7-18, 2010.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Sustentabilidade e Planeamento. In: RevCEDOUA: Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra,
v. 1, n. 21, p. 9-19, 2008.

CANOTILHO, J. J. Gomes. 0 regresso dos deuses turbulentos. In: RevCEDOUA: Revista
do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, v. 7, n.
14, p. 101-1M1, 2004.

CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAD, Nuno. Colaboragao premiada e auxilio judiciario
em matéria penal: a ordem publica como obstaculo a cooperacao com a Operagao
Lava Jato. In: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, v. 146, n. 4000, p. 16-38, 2016.
CANOTILHO, J. J. Gomes; MACHADO, Janatas E. M. Constituicao e Cadigo Civil
brasileiro: ambito de protecao de biografias nao autorizadas. In: GAIO-JUNIOR,

1
Doutrina
Direito Publico

.
Doutrina
Direito Privado

.
Doutrina

Direito Penal

>>|

<< Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 33-91

i



http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/terceirosimposio/marcosrodrigues.pdf
http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/terceirosimposio/marcosrodrigues.pdf
https://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_Populacao/Estimativas_2025/POP2025_20251031.pdf
https://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_Populacao/Estimativas_2025/POP2025_20251031.pdf
https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=https%3A%2F%2Fwww.gov.br%2Fmma%2Fpt-br%2Facesso-a-informacao%2Facoes-e-programas%2Fprograma-projetos-acoes-obras-atividades%2Fprogramas-projetos-acoes-obras-e-atividades-finalizados%2Fcap07.doc&wdOrigin=BROWSELINK

PROTEGAO AMBIENTAL E DIREITO A MORADIA E A SERVIGOS PUBLICOS EM AREA DE PRESERVAGAQ PERMANENTE ELTON M. C. LEME

Anténio P.; SANTOS, Marcio G. T. dos (coord.). Constituigdo brasileira de 1988:
reflexdes em comemoragdo ao seu 252 aniversdrio. Curitiba: Jurud, 2014, p. 121-165.

CANOTILHG, J. J. Gomes; MACHADO, Jonatas E. M. A questdo da constitucionalidade
das patentes “pipeline” & luz da Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Colaboragao
de Vera Lucia Raposo. Coimbra: Almedina, 2008.

CONVENGAD INTERNACIONAL SOBRE A ELIMINAGAD DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINAGAQ RACIAL, 1966. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1950-1969/d65810.html. Acesso em: 12 jan. 2025.

CONVENGAO SOBRE A ELIMINAGAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINAGAO CONTRA
A MULHER, 1979. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377htm.
Acesso em: 12 jan. 2025.

CORDEIRG, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: AiImedina, 2015. 1406
p. (Colegao Teses).

CORREIA, Fernando Alves. A nova Lei de Bases Gerais da Palitica de Solos, de
Ordenamento do Territdrio e de Urbanismo: alguns principios fundamentais. In:
RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e
do Ambiente, v. 17, n. 34, p. 9-21, 2014.

CORREIA, Fernando Alves. 0 plano urbanistico e o principio da igualdade. Coimbra:
Almedina, 2001. 708 p. (Colegao Teses).

CORREIA, Fernando Alves. Problemas actuais do direito do urbanismo em Portugal.
In: RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do
Urbanismo e do Ambiente, v. 1, n. 2, p. 9-32, 1998.

DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. Sao Paulo: Max Limonad, 2001.

DIAS, Daniella S. 0 direito a moradia digna e a eficacia dos direitos fundamentais
sociais. In: Revista Eletronica do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul (CEAF), v. 1, n. 1, p. 1-15, 2012. Disponivel em:
https://www.mprs.mp.br/areas/biblioteca/arquivos/revista/edicao_01/vollnolartl.pdf. Acesso em:
11 jun. 2017.

DIREGAO-GERAL DO TERRITORIO; NAGOES UNIDAS - HABITAT IIl. Relatério Nacional

- Portugal. Lishoa: Diregao-Geral do Territério; ONU Habitat I1l, 2016. Disponivel
em: https://habitat3.org/wp-content/uploads/PT_UN-Habitatll_NationalReport_2016_08_04_PT.pdf.
Acesso em: 12 jan. 2025.

DOMINGUES, Eduardo Garcia Ribeiro Lopes. Moradia nao é mercadoria. In: Revista de
Direito da Cidade, v. 5, n. 1, p. 197-233, 2013.

DOSSIER. Urbanismo, ordenamento do territario e ambiente na lusofonia.
Colaboracao de Alexandra Aragao et al. In: RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos
de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, v. 17, n. 34, p. 3-143, 2014.
EARTH CHARTER INITIATIVE. The Earth Charter (A Carta da Terra). San José: Earth
Charter International Secretariat. Disponivel em: https://earthcharter.org/wp-content/
uploads/2020/03/echarter_english.pdf. Acesso em: 7 jun. 2017.

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 39-91


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/d65810.html
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/d65810.html
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm
https://www.mprs.mp.br/areas/biblioteca/arquivos/revista/edicao_01/vol1no1art1.pdf
https://habitat3.org/wp-content/uploads/PT_UN-HabitatIII_NationalReport_2016_08_04_PT.pdf
https://earthcharter.org/wp-content/uploads/2020/03/echarter_english.pdf?utm_source=chatgpt.com
https://earthcharter.org/wp-content/uploads/2020/03/echarter_english.pdf?utm_source=chatgpt.com

FERNANDES, Edésio. Preservacdo ambiental ou moradia? Um falso conflito. Aula
ministrada em Sao Paulo. Sao Paulo: Instituto de Registro Imabilidrio do Brasil, 2004.
Disponivel em: http://www.irib.org.br/boletins/detalhes/2425. Acesso em: 5 jun. 2015.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de; LEUZINGER, Marcia Dieguez. Areas
protegidas e direito ambiental (p. 465-489). In: BENJAMIN, Antonio Herman (coord.).
In: Direito ambiental das dreas protegidas. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2001. FURLAN, Anderson; FRACALOSSI, Willian. Direito Ambiental. Rio de Janeira:
Forense, 2010.

GARCIA, Maria. A cidade e o direito a habitacao: normas programaticas na
Constituicao Federal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira
(org.). Doutrinas essenciais de direitos humanas, v. 3, p. 983-998, 2015.

HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal
(p. 45-103). In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de
Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. 8,6 milhdes de pessoas
sairam da pobreza entre 2023 e 2024. In: Agéncia de Noticias IBGE, 3 dez. 2025.
Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/45344-8-6-milhoes-de-pessoas-sairam-da-pobreza-entre-2023-e-2024. Acesso em: 12
jan. 2025.

INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). “Carta do Rio”
de junho de 1992. Conferéncia Geral das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente e

o Desenvolvimento. Disponivel em: http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/
Carta%20do7%20Ri07%201992.pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

KRELL, Andreas Joachim. Comentéario ao artigo 225 (p. 2.077-2.086). In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio

Luiz (coord.). Comentdrios @ Constituicdo do Brasil. Sao Paulo; Coimbra: Saraiva;
Almedina, 2013.

LEME, Elton M. C. Obrigacao ambiental ex lege e propter rem (p. 172-182). In:
BENJAMIN, Antonio Herman; LEITE, José Rubens Morato; CAPPELLI, Silvia (org.).
Direito Ambiental. Revista do Superior Tribunal de Justiga, n. 238 (volume tematico).
Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2015a.

LEME, Elton M. C. Areas de protecao integral. In: BENJAMIN, Antonio Herman; LEITE,
José Rubens Morato; CAPPELLI, Silvia. Direito ambiental. Revista do Superior
Tribunal de Justiga, n. 239, v. 1(volume tematico). Brasilia: Superior Tribunal de
Justica, 2015b. p. 580-586.

LIMA, Alexandra Carina Melo. 0 direito a habitacdo em Angola inserido nos direitos
fundamentais. 201. 91 f. Dissertagao (Mestrado) - Departamento de Ciéncias Sociais,
Politicas e do Territario, Universidade de Aveiro, Aveiro, 20T1.

LOPES, Dulce Margarida de Jesus. Medidas de tutela da legalidade urbanistica. In:
RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo
e do Ambiente, v. 7, n. 14, p. 49-90, 2004.

1
Doutrina
Direito Publico

.
Doutrina
Direito Privado

.
Doutrina

Direito Penal

>>|

<< Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 33-91

i



http://www.irib.org.br/boletins/detalhes/2425
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/45344-8-6-milhoes-de-pessoas-sairam-da-pobreza-entre-2023-e-2024?utm_source=chatgpt.com
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/45344-8-6-milhoes-de-pessoas-sairam-da-pobreza-entre-2023-e-2024?utm_source=chatgpt.com
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20do%20Rio%201992.pdf
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20do%20Rio%201992.pdf

PROTEGAO AMBIENTAL E DIREITO A MORADIA E A SERVIGOS PUBLICOS EM AREA DE PRESERVAGAQ PERMANENTE ELTON M. C. LEME

MACHADO, Jonatas E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa. In: Revista
Juridica da UniCesumar, v. 8, n. 1, p. 1-31, 2008.

MACHADO, Jonatas E. M. Direito internacional: do paradigma cldssico ao pds-11 de
setembro. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. 802 p.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Das areas de preservagao permanente. In:
MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme (orgs.). Novo Cddigo Florestal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 155-165.

MAGALHAES, Juraci Perez de. Comentdrios ao Cédigo Florestal (Lei n® 4.771, de 15 de
setembro de 1965). Brasilia: Senado Federal, 1980.

MARQUES, Teresa S&; MATOS, Fatima Loureiro de; GUERRA, Paula; RIBEIRO,
Diogo. Housing problems in Portugal: a challenge to define a territorialised
policy in times of crisis. In: Proceedings of the International Conference “The
Welfare State in Portugal in the Age of Austerity”. 2014, p. 1-15. Disponivel em:
http://www.iseg.ulisboa.pt/mkt/content/the-welfare-state-in-portugal-in-the-age-
of-auterity/Papers/Housing%20problems%20in%20Portugal %20a%20challenge %20
t0%20define%20a%20territorialised %20policy %20in % 20times % 200f % 20crisis.pdf.
Acesso em: 12 jan. 2025.

MEIRELES, Gustavo Fernandes; VASCONCELOS, Lara Barreira de. Integrando
sustentabilidade ao direito a habitacdo: uma abordagem a partir do Direito
Internacional. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 20, n. 80, p.
299-315, jul.-set. 2012.

MENDONGCA FILHO, Wilson Ferreira; QUEIROZ, Delson Luiz Martins; PEDREIRA,
Luiz Otavio de Lima. Unidades de conservagao no Estado do Rio de Janeiro. In:
Floresta e Ambiente, v. 3, p. 190-199, 1996.

MIRANDA, Jorge. 0 meio ambiente e a Constituigao. In: Revista do Ministério
Pablico do Rio de Janeiro, n. 61, p. 137-149, 2076.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Algumas questoes relativas aos programas enquanto
instrumentos de gestao territorial (p. 71-92). In: MIRANDA, Joao; MONTEIRG,
Claudio; VALE, Mario (coord.). 0 navo regime juridico dos instrumentos de gestdo
territorial. Coimbra: AiImedina, 2076.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Direito do urbanismo: do planeamento a gestao.
Coimbra: Associacao de Estudos de Direito Regional e Local; Nucleo de Estudos
de Direito das Autarquias Locais, 2015a.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Nulidades urbanisticas. Coimbra: Aimedina, 2015b.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Trés sistemas de planeamento territorial da lusofonia:
0 sistema portugués entre o hipercomplexo sistema angolano e o simplificado
sistema macaense. In: RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do
Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, v. 17, n. 34, p. 45-66, 2014.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Novas tendéncias do direito do urbanismo: de um
urbanismo de expansdo e de segregagdo a um urbanismao de contencao, de
reabilitacdo e de coesdo social. Coimbra: Almedina, 2012.

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 39-91


http://www.iseg.ulisboa.pt/mkt/content/the-welfare-state-in-portugal-in-the-age-of-auterity/Papers/Housing%20problems%20in%20Portugal%20a%20challenge%20to%20define%20a%20territorialised%20policy%20in%20times%20of%20crisis.pdf
http://www.iseg.ulisboa.pt/mkt/content/the-welfare-state-in-portugal-in-the-age-of-auterity/Papers/Housing%20problems%20in%20Portugal%20a%20challenge%20to%20define%20a%20territorialised%20policy%20in%20times%20of%20crisis.pdf
http://www.iseg.ulisboa.pt/mkt/content/the-welfare-state-in-portugal-in-the-age-of-auterity/Papers/Housing%20problems%20in%20Portugal%20a%20challenge%20to%20define%20a%20territorialised%20policy%20in%20times%20of%20crisis.pdf

OLIVEIRA, Fernanda Paula. A discricionariedade de planeamento urbanistico
municipal na dogmdtica geral da discricionariedade administrativa. Coimbra:
Almedina, 201.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. 0 montante da indenizagao por expropriagcao: o caso
do Parque da Cidade do Porto. In: OLIVEIRA, Fernanda Paula (coord.). 0 urbanismo,
o0 ordenamento do territério e os tribunais (p. 663-716). Coimbra: Almedina, 2010.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Portugal- territdrio e ordenamento. Coimbra: Almedina, 2009.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. A reserva ecoldgica nacional e o planeamento do
territorio: a necesséria consideracao integrada de distintos interesses publicos.
In: Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n. 27/28, p. 33-52, 2007.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Planos especiais de ordenamento do territorio:
tipicidade e estado da arte. Em especial os planos de ordenamento de

areas protegidas. In: RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do
Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, v. 9, n. 17, p. 71-81, 2006.

OLIVEIRA, Fernanda Paula. Os caminhos “a direito” para um urbanismo operativo.
In: RevCEDOUA:Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do
Urbanismo e do Ambiente, v. 7, n. 14, p. 9-30, 2004.

OLIVEIRA, Fernanda Paula; NEVES, Maria José; LOPES, Dulce. Regime juridico da
urbanizagado e edificagdo comentado. Coimbra: Almedina, 2016. 859 p.

OLIVEIRA, Fernanda Paula; LOPES, Dulce. As dreas urbanas de génese ilegal (AUGIs)
no contexto da politica de legalizagdo. Coimbra: Almedina, 2016. 124 p.

OLIVEIRA, Fernanda Paula; LOPES, Dulce. Direito do urbanismo: casos praticos
resolvidos. Coimbra: Almedina, 2010. 239 p.

ORGANIZACAQ DAS NAGOES UNIDAS. Declaracao de Istambul sobre Assentamentos
Humanos. Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Assentamentos Humanaos
(Habitat I1), Istambul, Turquia, 3-14 jun. 1996. Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/
pfdc/temas/legislacao/internacional/declaracao-de-istambul-sobre-assentamentos-
humanos. Acesso em: 12 jan. 2025.

ORGANIZACAQ DAS NACOES UNIDAS. Declaracao Universal dos Direitos Humanos.
Nova York: ONU, 1948. Dispanivel em: https://www.un.org/en/about-us/universal-
declaration-of-human-rights. Acesso em: 12 jan. 2025.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaration of the United Nations Conference
on the Human Environment (Stockholm Declaration). 1972. Disponivel em: https://
docs.un.org/en/A/CONF.48/14/Rev.1. Acesso em: 12 jan. 2025.

ORGANIZAGAQ DAS NAGOES UNIDAS. New Urban Agenda. New York: United Nations, 2016.
Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/858344%v=pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.
ORGANIZACAQ DAS NAGOES UNIDAS. Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 11:
Cidades e comunidades sustentaveis. Nagoes Unidas no Brasil, s. d. Disponivel
em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/11. Acesso em: 12 jan. 2025.

Acesso em: 12 jan. 2025.

1
Doutrina
Direito Publico

.
Doutrina
Direito Privado

.
Doutrina

Direito Penal

>>|

<< Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 33-91

i



https://www.mpf.mp.br/pfdc/temas/legislacao/internacional/declaracao-de-istambul-sobre-assentamentos-humanos
https://www.mpf.mp.br/pfdc/temas/legislacao/internacional/declaracao-de-istambul-sobre-assentamentos-humanos
https://www.mpf.mp.br/pfdc/temas/legislacao/internacional/declaracao-de-istambul-sobre-assentamentos-humanos
https://www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights
https://www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights
https://docs.un.org/en/A/CONF.48/14/Rev.1
https://docs.un.org/en/A/CONF.48/14/Rev.1
https://digitallibrary.un.org/record/858344?v=pdf
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/11

PROTEGAO AMBIENTAL E DIREITO A MORADIA E A SERVIGOS PUBLICOS EM AREA DE PRESERVAGAQ PERMANENTE ELTON M. C. LEME

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. The Vancouver Declaration on Human
Settlements: Habitat I, Vancouver, 31 May - 11 June 1976. [ S. I.]: ONU, 1976.

Disponivel em: https://sdgs.un.org/sites/default/files/documents/7252The_
Vancouver_Declaration1976.pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. 19 dez. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.
htm. Acesso em: 12 jan. 2025.

RAMOS, Rui Manuel Gens de Moura. Das comunidades a Unido Europeia. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999.

REIS, Joao Emilio de Assis. 0 crescimento desordenado das cidades sobre dreas de
protecdo ambiental: o principio da boa-fé e a protecdo ao direito de moradia. Tese
de doutorado em Direito) - Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015.

REIS, Joao Emilio de Assis. O direito ao ambiente e o direito a moradia: colisao e
ponderagao de direitos fundamentais. In: Veredas do Direito, v. 10, n. 19, p. 157-
176, jan.-jun. 2013.

ROAF, Sue; FUENTES, Manuel; THOMAS, Stephanie. Ecohouse - a design guide.
Oxford: Architectural Press, 2001.

ROSSETO, Jefferson Matos; ROSSETO, Ana Paula Graciali. A efetividade do direito a
moradia nos tribunais. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro - RIDB, v. 3, n.
9, p. 7.263-7.293, 2014.

RUBIN, Beatriz. O direito a busca da felicidade. In: Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC, v. 16, p. 35-49, 2010.

SADELEER, Nicolas de. Environmental Principle: From Political Slogans to Legal
Rules. New York: Oxford University Press, 2008.

SARLET, Ingo Sarlet. Dos direitos sociais (p. 533-548). In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coords.).
Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro; Coimbra: Saraiva; Aimedina, 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicao:
algumas anotacoes a respeito de seu contexto, contetdo e possivel eficacia. In:
Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, n. 20, p. 1-46, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo
existencial (ecolagico?): algumas aproximacaes (p. 11-38). In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

SCHEID, Cintia Maria. Concessao especial de uso para fins de moradia: a
interface entre o direito a moradia e o direito ao meio ambiente sustentavel em
Areas de Preservacao Permanente. In: Doutrinas Essenciais de Direito Registral, v.
5, p. 1.109-1.125, 2011.

SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2010.

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 39-91


https://sdgs.un.org/sites/default/files/documents/7252The_Vancouver_Declaration1976.pdf
https://sdgs.un.org/sites/default/files/documents/7252The_Vancouver_Declaration1976.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm

SOBRANE, Marcia Alvarenga de Oliveira. A cidade e sua normatizacgao
constitucional urbanistica (p. 205-230). In: GARCIA, Marcia (org.). A cidade e seu
estatuto. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005.

TUSHNET, Mark. Social and Economic Rights: Histarical Origins and Contemporary
Issues. In: E-Pdblica: Revista Eletrénica de Direito Publico, Lisboa, n. 3, Edigao
Especial, p. 1-10, out. 2014. Disponivel em: www.e-publica.pt. Acesso em: 12 jan. 2025.

UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu. Resolugdo B4-0581. [S. I.]: Publications
Office of the European Union, 1996. Dispanivel em: Resultados da pesquisa - EUR-
Lex. Acesso em: 12 jan. 2025.

UNITED NATIONS. General Comment No. 4: The Right to Adequate Housing (art. 11(1)
of the Covenant). Adopted in the Sixth Session of the UN Committee on Economic,
Social and Cultural Rights (CESCR). U.N. Doc. E/1992/23, annex | at 114. Office of

the United Nations High Commissioner for Human Rights, 1991, 7 p. Disponivel em:
http://hrlibrary.umn.edu/gencomm/epcomm&.htm. Acesso em: 12 jan. 2025.

UNITED NATIONS. The Right to Adequate Housing. UN Habitat, Human Rights, Fact
Sheet 21(Rev. 1). Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights, Switzerland, 2009, 52 p.

Disponivel em: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS21_rev_1_Housing_
en.pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

UNITED NATIONS. World Urbanization Prospect 2025: Summary of Results. UN DESA/
POP/2025/TR/No. 12. New York: United Nations, 2025, 109 p. Disponivel em: https://
population.un.org/wup/assets/Publications/undesa_pd_2025_wup2025_summary_of_
results_final.pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

VILLAR, Paola Mavropoulos Beekhuizen. 0 direito fundamental a habitagdo e o
direito do urbanismo: uma andlise do Direito portugués e do Direito brasileiro.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) - Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, 154 p.

WORLD URBAN CAMPAIGN. World Urban Campaign. Nairobi: United Nations

Human Settlements Programme (UN-Habitat), 2010. Disponivel em: https://www.
worldurbancampaign.org/. Acesso em: 12 jan. 2025.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagao da tutela e colisao de direitos fundamentais.

In: Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Brasilia, v. 7, n. 3, p. 15-32,
jul.-set. 1995.

1
Doutrina
Direito Publico

.
Doutrina
Direito Privado

.
Doutrina

Direito Penal

>>|

<< Sumario

|

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 33-91

91



http://www.e-publica.pt
https://eur-lex.europa.eu/search.html?scope=EURLEX&text=solicita+%C3%A0+Comiss%C3%A3o+que+apoie+de+forma+decidida+a+campanha+europeia+para+as+cidades+sustent%C3%A1veis&lang=pt&type=quick&qid=1769197586491
https://eur-lex.europa.eu/search.html?scope=EURLEX&text=solicita+%C3%A0+Comiss%C3%A3o+que+apoie+de+forma+decidida+a+campanha+europeia+para+as+cidades+sustent%C3%A1veis&lang=pt&type=quick&qid=1769197586491
http://hrlibrary.umn.edu/gencomm/epcomm4.htm
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS21_rev_1_Housing_en.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS21_rev_1_Housing_en.pdf
https://population.un.org/wup/assets/Publications/undesa_pd_2025_wup2025_summary_of_results_final.pdf
https://population.un.org/wup/assets/Publications/undesa_pd_2025_wup2025_summary_of_results_final.pdf
https://population.un.org/wup/assets/Publications/undesa_pd_2025_wup2025_summary_of_results_final.pdf
https://www.worldurbancampaign.org/
https://www.worldurbancampaign.org/




Os direitos humanos dos povos
indigenas da Volta Grande

do Xingu afetados pela construgao
da Usina Hidrelétrica de Belo Monte

The human rights of the indigenous peoples of the Volta Grande do

Xingu affected by the construction of the Belo Monte Hydroelectric Plant
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Resumo

As comunidades indigenas (povos originarios) e os povos tradicio-
nais possuem estreita relagcao com o territério que ocupam, onde
exercem suas atividades comunitarias, incorporando um amplo
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©
H

conhecimento sobre 0 meio ambiente em suas culturas, e as suas
necessidades diarias sao providas diretamente por esse ambiente
que os circunda, tendo esses povos todo o interesse em sua pre-
servacao. A Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) reconhece que
essas populacoes sao essenciais para se alcancgar os objetivos de
desenvolvimento sustentavel, e a Constitui¢cao Federal deu especial
atencao a questao indigena, no que concerne a manutencao dos povos
originarios em suas terras. A construcao da Usina Hidrelétrica de Belo
Monte atingiu diretamente terras indigenas no rio Xingu, afetando o
meio ambiente e os meios de sobrevivéncia dos povos envolvidos.
0 presente trabalho pretende analisar se o sistema legal nacional e
internacional propiciou a salvaguarda e o respeito aos direitos dos
povos originarios que habitam a regiao afetada pela citada usina
hidrelétrica e pelo projeto de mineracao da canadense Belo Sun.
A metodologia adotada é a bibliografica e documental: serao exami-
nados a legislagao nacional e internacional, as agoes judiciais que
foram propostas, a atuacao do sistema interamericano de protecao
aos direitos humanos e a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH).

Palavras-chaves: direitos dos povos indigenas; Direito Internacional
dos Direitos Humanos; Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da
Organizacao das Nagoes Unidas; exploracao e aproveitamento de
recursos hidricos e minerais em terras indigenas.

Abstract

Indigenous communities (original peoples) and tradicional peoples
have a close relationship with the territory they occupy, where they
carry out their community activities, incorporating extensive know-
ledge about the environment in their cultures, and their daily needs
are directly provided by the surrounding environment, with these
peoples having a strong interest in its preservation. The United Na-
tions (UN) recognizes that these populations are essential to achieving
sustainable development goals, and the Federal Constitution gave
special attention to the indigenous issue regarding the maintenance
of indigenous communities on their lands. The construction of the
Belo Monte Hydroelectric Plant directly impacted indigenous lands
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on the Xingu River, affecting the environment and the means of
survival of the involved peoples. This study aims to analyze whether
the national and international legal system has provided safeguar-
ding and respect for the rights of the original peoples who inhabiti
the region affected by the mentioned hydroelectric plant and the
mining project of the Canadian company Belo Sun. The methodology
adopted is bibliographic and documentary: national and international
legislation, legal actions filed, the role of the Inter-American human
rights protection system, and the jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights (I/A Court HR) will be examined.

Keywords: indigenous peoples’ rights; International Human Rights
Law; Sustainable Development Goals of the United Nations; exploration
and exploitation of water and mireral resources in indigenous lands.

Introducao

As comunidades indigenas (povos originarios) e os povos tradi-
cionais‘ possuem estreita relacao com o territério que ocupam e
onde exercem suas atividades comunitarias. No seu estilo de vida
incorporam um amplo conhecimento sobre o meio ambiente em

4 0 Decreto n.? 6.040/2007 institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos
e Comunidades Tradicionais e define as comunidades tradicionais em seu artigo 32 inciso I:
“Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizagao social, que ocupam e usam territorios
e recursos naturais como condicao para sua reproducao cultural, social, religiosa, ancestral e
econdmica, utilizando conhecimentos, inovagoes e praticas gerados e transmitidos pela tradi-
¢ao; [...]". Sequndo dispde o Decreto n.2 8.750/2016, atualizado pelo Decreto n.2 11.481/2023, os “Povos
e Comunidades Tradicionais” reconhecidos nacionalmente sao os povos indigenas e, também,
andirobeiros, apanhadores de flores sempre-vivas, benzedeiros, catingueiros, caicaras, catadores
de mangaba, cipozeiros, povos ciganos, comunidades de fundo e fecho de pasto, extrativistas,
extrativistas costeiros e marinhos, faxinalenses, geraizeiros, ilhéus, morroquianos, pantaneiros,
pescadores artesanais, povo pomerang, quilombolas, povos e comunidades de terreiro/povos e
comunidades de matriz africana, quebradeiras de coco babagu, raizeiros, retireiros do Araguaia,
ribeirinhos, vazanteiros, veredeiros e caboclos. Vide, também, a pagina na internet do governo
federal, mantida pelo Ministério do Meio Ambiente e Mudanca do Clima, sobre “Povos e Comuni-
dades Tradicionais”, incluindo os originarios (indigenas em geral, o grupo mais numeroso, com 1,7
milhdes de individuos). Vide: https://www.gov.br/mma/pt-br/assuntos/povos-e-comunidades-tradicionais.
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que vivem, assim como as suas praticas e necessidades diarias sao
providas diretamente por esse ambiente que os circunda. Por isso,
adquirem profundo conhecimento sobre o mesmo e possuem todo
0 interesse em sua preservagao.

0 governo federal brasileiro reconhece que os indigenas exer-
cem uma funcao crucial para a protecao do meio ambiente, “devido
a sua profunda conexao e conhecimento tradicional da fauna
e flora” (Kettle, 2023). A Organizacao das Nacgdes Unidas (ONU)
reconhece que essas populagdes sao essenciais para se alcan-
car os objetivos de desenvolvimento sustentavel (United Nations
Development Programme, 2023).

Ha muito, a sociedade internacional atentou para a necessidade
de protecao desses povos originarios e do conjunto de tradicoes e
conhecimentos inerentes aos mesmaos, assim como dos recursos
naturais. A Organizacao Internacional do Trabalho (0IT) foi uma das
primeiras instituigcées internacionais a se interessar pela situagao
dos povos indigenas, adotando, em 1957, a Convencao n.2 107 sobre
populacoes indigenas e tribais em paises independentes.

Atualmente, os principais instrumentos internacionais em vi-
gor, especificamente sobre os direitos dos povos indigenas, sao:
a Convencao n.2 169 da OIT, sobre povos indigenas e tribais em
paises independentes, de 7 de junho de 1989, e a Declaracao das
Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada
pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 13 de setembro de
2007 (Galvis; Ramirez, 2018).

Outros instrumentos internacionais e nacionais® protegem os
povos originarios, suas terras e seus conhecimentos tradicionais®,

5 0 Estatuto do indio, Lei n.2 6.001/1973, é a principal lei ordinaria sabre o tema.

6 Vide: Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (arts. 1e 27); Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (predmbulo e art. 12); Convengao Internacional sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao Racial (art. 52); Convengao sobre os Direitos da Crianga
(arts. 2, 5, 8 e 30); Convencgao sobre Diversidade Biolagica assinada durante a Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, sediada na cidade do Rio de Janeiro
no ano de 1992, promulgada pelo Decreto n.2 2.519/1998; Tratado da Organizagao das Nagoes
Unidas para a Agricultura e a Alimentagao sobre Recursos Genéticos para a Alimentagao e
Agricultura; Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual (TRIPS) da Organi-
zagao Mundial do Comércio (OMC); Regime Comum Andino de Acesso aos Recursos Genéticos
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protecao esta fundamental para a existéncia fisica e cultural
dessas populagdes. Sequndo Mota (s. d.), as praticas indigenas
silviculturais se baseiam em fontes renovaveis e sustentaveis, e
este conhecimento que é passado entre geragoes, assegura tanto
a preservacao do meio ambiente como a de sua propria cultura e
cosmovisao, preservando as pessoas que dependem desse ecos-
sistema em todos os niveis.

Esse conhecimento tradicional associado a biodiversidade foi
objeto de estudo da Secretaria de Biodiversidade e Florestas do
Ministério do Meio Ambiente, em novembro de 2000, que, no intuito
de transforma-lo em numeraos palpaveis economicamente, estimou
que a biodiversidade brasileira é cerca de dez vezes maior que
0 numero até entao registrado: o estudo previa a descoberta de
quase dois milhoes de espécies contra cerca de duzentas mil ja
conhecidas (Lewinsohn; Prado, 2002).

Apesar da dificil tarefa de expressar esses nimeros em dados
econdmicos e quantificar o seu valor, estima-se que a biodiver-
sidade brasileira vale 2 trilhoes de délares por ano, e que o Brasil
deixa de ganhar, por ano, ao nao explorar corretamente esta bio-
diversidade, a quantia de 100 bilhées de délares’ (Coutinho, 2001),
valor este que triplicou, segundo um estudo do Banco Mundial
(World Bank Group, 2023).

0 conhecimento significativo que os povos tradicionais e
indigenas possuem das terras em que exercem suas atividades,
assim como da biodiversidade existente nelas, pode ser explorado

do Pacto Andino; Lei n.2 13.123/2015, que regulamenta o inciso Il do § 1° e 0 § 4% do art. 225 da
Constituicao Federal; Artigo 1, alinea “j" do Artigo 82 alinea "c” do Artigo 10, Artigo 15, e os §§ 3°
e 4% do Artigo 16 da Convencao sobre Diversidade Bioldgica, promulgada pelo Decreto n.? 2.519,
de 16 de margo de 1998, que dispde sobre 0 acesso ao patriménio genético, sobre a protegao
e 0 acesso ao conhecimento tradicional associado, e sobre a reparticao de beneficios para
conservagao e uso sustentavel da biodiversidade, revoga a Medida Provisdria n.? 2.186-16, de
23 de agosto de 2001, e da outras providéncias.

7 "0 presidente da Associacao Brasileira das Empresas de Biotecnologia, Antdnio Paes de Carvalho,
calcula que serao patenteadas nas proximas décadas pelo menos 10.000 substancias com valor
para as industrias farmacéuticas e quimicas encontradas na Amaz6nia. ‘Mesmo que o Brasil
apenas licencie a produgao de 100 patentes, pode ganhar 1bilhao de délares por ano’, afirma
Carvalho.” (Coutinho, 2001).
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economicamente por inddstrias farmacéuticas, de cosmeéticos
e alimenticias, e ser revertido em melhores condigées econ6-
micas e sociais para essas populagoes, além de proporcionar a
preservacao da flora e da fauna pela exploracao racional desses
recursos. Dai a importancia juridica da manutencao desse direito
as terras tradicionalmente ocupadas por esses povaos, conforme
estabelece a Constituicao Federal de 1988 (CF).

A Carta Magna brasileira deu especial atengao a questao
indigena, no que concerne a manutencao dos povos originarios
em suas terras. O capitulo VIII, artigo 231, da CF, veda a remogao
dos grupos indigenas de suas terras, salvo com autorizagao do
Congresso Nacional, e somente nos casos de catastrofe, epidemia
ou no interesse da soberania do pais, garantindo-lhes o retorno
imediato assim que cessado o risco.

0 supracitado artigo constitucional, em seu paragrafo terceiro,
também determina que o aproveitamento dos recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, bem como a lavra de rique-
zas minerais em terras indigenas, s6 podem ser efetivados com
autorizacao do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, e assegurando-lhes participacao no resultado da lavra.

A despeito do disposto pelo ordenamento juridico, verifica-se
no Brasil que, no caso da construcao da Usina Hidrelétrica de
Belo Monte (UHE), que atingiu diretamente as terras indigenas
(T1) de Paquicambas®, Arara da Volta Grande do Xingu®, Trincheira
Bacaja” e os povaos ribeirinhos do rio Xingu, os direitos dos povos
envolvidos foram preteridos, como sera demonstrado.

Projetos visando a exploracao do potencial energético da
area conhecida como Volta Grande do Xingu no Estado do Para
remontam aos anos 1970 do século XX, porém, pressoes advindas
dos indigenas, organizagdoes nao governamentais (ONGs) e atores

8 Estado de reconhecimento: identificada e declarada(Terras indigenas no Brasil, Terra Indigena
Paquigamba, s. d.).

9 Estado de reconhecimento: identificada, declarada, reservada, homologada e registrada(Terras
indigenas no Brasil, Terra Indigena Arara da Volta Grande do Xingu, s. d.).

10 Estado de reconhecimento: identificada, declarada, reservada, homologada e registrada(Terras
indigenas no Brasil, Terra Indigena Trincheira Bacaj, s. d.).
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internacionais adiaram tais planos até o ano de 2011, quando
entao se iniciaram as obras para a implantacao da infraestrutura
que antecedeu a construcao da usina.

0 processo de licenciamento e construgao da referida usina foi
conturbado, marcado por conflitos entre indigenas, funcionarios
publicos e prepostos da iniciativa privada, com questionamentos
no ambito do sistema interamericano de protecao dos direitos
humanos e litigios judiciais.

Diante de tal contexto é que o presente trabalho pretende uma
analise sobre o respeito aos direitos dos povos tradicionais que
habitam a regiao afetada pela construcao da UHE e pelo projeto
de mineracao da canadense Belo Sun, a luz da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)", inclusive
em comparagao com o caso dos povos indigenas Kuna de Madun-
gandi e Embera de Bayano, no Panama®, e conforme os critérios
postos pela ONU como objetivos de desenvolvimento sustentavel
para erradicar a pobreza, proteger o meio ambiente e o clima
(Nagoes Unidas Brasil, s. d.).

1. 0 caso dos povos indigenas Kuna de Madungandi
e Embera de Bayano vs. Panama na Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Os povos indigenas em questao foram removidos de suas terras an-
cestrais em virtude da construcao de uma usina hidrelétrica. 0 povo
Kuna habitava a regiao desde o século XVI. Os Kuna tradicionalmente
praticam a agricultura de subsisténcia, a caga e a pesca.

0 povo Embera, envolvido no litigio, € uma parte da nagao
Embera, que, entre os séculos XVII e XVIII, migrou da Colémbia para

11 0 Brasil foi condenado em 2018 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, por violagao
dos direitos dos indigenas no "Caso Xucuru'".

12 O caso refere-se a responsabilidade internacional do Panama, relacionada a violagao continuada
do direito a propriedade coletiva dos povos indigenas Kuna de Madungandi ("Kuna”) e Embera
de Bayano ("Emberd”) e de seus membros, pelo alegado descumprimento do pagamento de
indenizacoes relacionadas a desapropriacao e inundacao de seus territérios ancestrais, como
consequéncia da construgao da Represa Hidrelétrica do Bayano, entre os anos de 1972 e 1976.
Para uma suma do caso, ver Mazzuoli (2019).
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o territdrio que hoje é panamenho. 0 povo Emberé de Alto Bayano
dedica-se tradicionalmente a caga, a pesca e ao artesanato.

A construcao do Complexo Hidrelétrico do Bayano foi projetada
em 1963. 0 projeto implicava na inundacao de aproximadamente
350 km? da area. No ano de 1969, 0 governo panamenho promulgou
o Decreto de Gabinete n.2123, o qual dispunha que, “[...] por motivo
da construcao do Projeto do Rio Bayano parte da atual reserva
indigena, no Alto Bayano, sera inundada pela obra da represa”,
e que era “[...] dever do Estado prover a drea necessaria para o
reassentamento dos moradores da mencionada reserva desa-
lojados pela obra da represa”. Como compensacao pela area da
reserva indigena que seria inundada, cuja extensao era de 1.124,24
km?, o governo dispds-se a concessao de novas terras a leste da
reserva com extensdes de 457,11 km? e 426,33 km™

0 Estado do Panama iniciou a construcao da hidrelétrica em
1972. Entre 1973 e 1975, foi realizado o deslocamento dos povos
Kuna e Emberéa do Alto Bayano para terras que posteriormen-
te foram declaradas inadequadas e, assim, foram novamente
realocados. Como consequéncia da construgao, varias aldeias
indigenas ficaram inundadas e seus habitantes foram removi-
dos para novas terras, onde constantemente ocorriam conflitos
com posseiros e grileiros. As indenizagdes acordadas nao foram
integramente pagas.

0 caso foi submetido a Corte IDH em 26 de fevereiro de 2013. A Co-
missao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ajuizou o caso com
base nos artigos 51 e 61 da Convencao Americana de Direitos Humanos
(CADH)=: 1) pela violagao do artigo 21, combinado com os artigos 1.1e
2, por “haver se abstido de outorgar uma justa e rapida indenizacao”,
e por nao ter fornecido ao povo Embera e Kuna acesso efetivo a um
titulo de propriedade coletiva sobre seus territorios, assim como ter
se omitido de delimitar, demarcar e proteger efetivamente esses
territérios; 2) pela violagao dos artigos 8 e 25 combinados com os
artigos 1.1e 2, “[...] por nao estabelecer um procedimento adequado
e efetivo para a entrada na propriedade do territorio ancestral e para
a sua protecao diante de terceiros”; 3) pela violagao do artigo 24

13 Cf. Relatério de Mérito n.2125/2012, da CIDH.
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combinado com o artigo 1.1, “[...] pelo descumprimento da obrigagao Doutrina
de garantir e de respeitar os direitos sem discriminagao étnica e de Direito Publico
fornecer protecao igualitaria perante a lei”.

Apos tentativa de acordo entre os povos e 0 Panama ter sido

frustrada por este ultimo, a Corte IDH, por unanimidade, decidiu,
em 14 de outubro de 2014, que:

El 14 de octubre de 2074 la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “la Corte In-
teramericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) dicté una
Sentencia, mediante la cual declard responsable
internacionalmente al Estado de Panamd por la vio-
lacién del derecho a la propiedad colectiva por no
delimitar, demarcar y titular las tierras asignadas
al pueblo Kuna de Madungandi y a las Comunidades
Embera Ipetiy Piriati, y por no haber garantizado el
goce efectivo del titulo de propiedad colectiva de
la comunidad Piriati Emberd. Del mismo modo, el
Tribunal considerd que el Estado era responsable por
haber violado su deber de adecuar el derecho interno,
por no haber dispuesto a nivel interno normas que
permitan la delimitacién, demarcacidn y titulacién
de tierras colectivas indigenas antes del afo 2008,
en perjuicio de los pueblos Kuna de Madugandi y
Embera de Bayano, y sus miembros. Asimismo, el
Tribunal encontré que el Estado es responsable por la
violacién a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial en perjuicio del pueblo Embera de Bayano
y sus miembros por considerar que los recursos
incoados por éstos no contaron con una respuesta
que permitiera una adecuada determinacion de sus
derechos y obligaciones. Finalmente, la Corte encon-
tré que el Estado es responsable por la violacion al
principio del plazo razonable, en perjuicio del pueblo
Kuna de Mandungandiy sus miembros, respecto de
dos procesos penales y un proceso administrativo
de desalojo de ocupantes ilegales. Por otra parte, el >>|
Tribunal aceptd una excepcién preliminar planteada
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por el Estado respecto de la falta de competencia
ratione temporis relacionada con el alegado incum-
plimiento por parte del Estado del pago de ciertas
indemnizaciones, tomando en consideracion la fecha
de reconocimiento de la competencia contenciosa
de la Corte por Panamd, el 9 de mayo de 1990, y dado
que los hechos relacionados con dichas indemni-
zaciones ocurrieron con anterioridad al referido
reconocimiento (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2014. Disponivel em: https://jurisprudencia.
corteidh.or.cr/es/vid/883974349/expression/915264249. Aces-
so em: 23 dez. 2024).

Em razao do decidido, a Corte IDH determinou que o Estado
do Panama indenizasse os povos indigenas, a titulo de danos
materiais e imateriais, demarcasse as terras indigenas das quais
estes foram removidos e fizesse ampla divulgacao da condenagao
em meios oficiais internos.

A respeito da indenizacao a titulo de danos imateriais, a Co-
missao destacou, e a Corte IDH acolheu, que:

[...]aalienacg3o dos territérios ancestrais implicou
na perda de lugares sagrados, florestas, moradias,
colheitas, animais, plantas medicinais que tinham
nao s6 um valor material, mas que constituiam um
elemento essencial de identidade cultural e modo
de vida tradicional, e, portanto, tratava-se — além
de perdas materiais — também de perdas culturais
e espirituais impossiveis de recuperar [...].

A remocao direta dos povos indigenas de seus territorios,
acarretando a perda de décadas de conhecimento tradicional e
simbiose com o ecossistema a sua volta pelo governo panamenho,
foi considerado dano injusto material e moral, a ser reparado
pecuniariamente.

Porém, nenhuma indenizacao pecuniaria podera realmente
reparar todo o conhecimento e patriménio cultural perdido pelos
povos vitimados e pela humanidade.
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2. Os povos indigenas da Volta Grande do Xingu - PA

Os povos indigenas brasileiros da Volta Grande do Xingu estao locali-
zados no Estado do Para, préximos ao rio Xingu, e nao pertencem ao
Parque Indigena do Xingu, que se encontra no Estado do Mato Grosso.

Dentre as populagdes indigenas cujas vidas dependem do rio
Xingu e seus afluentes, 11 etnias da regiao do Médio Xingu foram
reconhecidas como atingidas pela UHE.

0 represamento do rio Xingu, necessario a formacao dos re-
servatorios aquiferos que permitem o funcionamento das turbinas
hidroelétricas, originou o trecho de vazao reduzida, com diminuigao
do nivel de agua do rio por uma extensao de 100 quilémetros, onde
vivem cerca de mil familias ribeirinhas e indigenas, habitantes de
comunidades tradicionais das margens do rio Xingu, além das popula-
coes residentes nas trés terras indigenas localizadas na regido: Terra
Indigena (TI) Paquicamba, Tl Arara da Volta Grande e Tl Trincheira
Bacaja (Chaves; Souza, 2018). 0 mapa da regiao esta disponivel em
reportagens na internet (Instituto Socioambiental, 2013).

Afetados pelo empreendimento de Belo Monte e sab pressao do
empreendimento de grande porte da Belo Sun*, os indigenas, que foram

14 Projeto para mineragao de ouro na Volta Grande, da canadense Belo Sun Ltda., subsidiaria da
Belo Sun Mining Corporation. A mineradora — empresa de capital aberto que compoe o grupo
Forbes & Manhattan INC — preveé investimentos da ordem de UDS 1,2 bilhdes e pretende extrair
cerca de cinco toneladas de ouro por ano, ao longo de 12 anos, com possibilidade de prorrogacao.
A Secretaria Estadual de Meio Ambiente e Sustentabilidade do Para licenciou a implantagao do
projeto de mineracao, mas foi contestada por agées civis movidas pelo Ministério Publico Federal
(MPF) e pela Defensoria Publica do Estado do Para (DP - PA). A Belo Sun recebeu, em fevereiro
de 2017, autorizacao para instalagao da planta, porém a licenga esta suspensa desde margo de
2017 pelo Tribunal de Justiga do Estado do Para (TJPA), que alegou serem os estudos ambientais
inconclusivos, e que faltariam estudos especificos sobre impactos aos povos indigenas que
vivem a menos de 10 km da area de implantagao da mina, exigindo que a consulta prévia aos
povos indigenas seja realizada. Em 2018, a Justica Federal decidiu que a competéncia para o
licenciamento ambiental é do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA), e nao da Secretaria estadual, decisdo confirmada pelo Tribunal Regional
Federal da 12 Regiao, cf. (0)Eco, 2023: “Licenciamento de Belo Sun é da competéncia do IBAMA,
decide TRFT". A decisdo do TRF da 12 Regiao foi confirmada no Supremo Tribunal Federal (STF)
em 1° de setembro de 2022, mas nao produz efeitos imediatos, em razao de uma decisao da
presidéncia do STF em pedido de suspensao de liminar (cf. Ministério Publico Federal, 2022).
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preteridos do direito constitucional de participarem do processo de-
cisorio, correm o risco de sofrerem uma remogao indireta de suas
terras ancestrais, em virtude dos significativos impactos ambientais,
especialmente a drastica reducao do volume de agua do rio, desviado
para alimentar a UHE.

Alteracoes ambientais significativas ocorreram apds o desvio das
aguas do rio, como a reducao da pesca®, a alteragao da navegabilidade
e a reducao da vazao de agua. Alem disso, o acesso a Tl Paquicamba,
que era possivel através do rio, agora s6 pode ser realizado por estradas,
influindo profundamente nos costumes dos habitantes.

0 processo de extingao dos indigenas em razao do contato e das
demandas dos europeus e dos brasileiros nao é fato novo, tem origem
na colonizacgao e, como se V&, Nao cessou.

No inicio da ocupacao dos territorios pelos conquistadores europeus,
havia guerras diretas e escravizacao dos indigenas. Mesmo apos desta-
cadas autoridades da Igreja Catdlica Apostdlica Romana se insurgirem
contra as barbaries praticadas pelos europeus, reconhecendo aos indi-
genas o status de ser humano e nagao estrangeira, o que deveria limitar
as agressoes para autorizar somente as chamadas “guerras justas™, o
processo de aniquilagao dos povos originarios continuou?.

Cunha e Barbosa(2018) dizem que a soberania dos povos indigenas
na Ameérica foi questao fundamental na discussao da legitimidade dos
titulos espanhdis e portugueses sobre o Novo Mundo, comumente se
adotando a tese que melhor convinha aos conquistadores parajustificar
os sofrimentos infligidos aos indigenas.

15 Segundo Chaves e Souza (2018), desde o barramento do Xingu (em novembro de 2015), as po-
pulagdes que vivem no trecho de vazao reduzida denunciam transformacoes em seu habitat
que ameagam seu modo de vida. A reducao do volume de peixes, mudancas na navegacao, a
alteracao na qualidade da agua por conta do apodrecimento de matéria organica no reservatorio
da usina e a diminuicao do acesso a areas comuns sao exemplos de impactos causados pela
UHE na regiao.

16 Guerras em legitima defesa ou para reparagao a uma grave violagao de um direito que nao
possa ser reparado de outro modo, por exemplo. Sobre a “guerra justa”, existem muitas
doutrinas, e muitos doutrinadores se preocuparam com o tema. Para um resumo sobre o
assunto, ver: Mello (2004).

17 A matanca dos indigenas pelos portugueses e contada aos milhdes e narrada com horror pelo
Padre Antdnio Vieira no século XVII, cf. transcrito em Lins (1966).
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No século XX, a matanca dos indigenas continuou, voluntéria ou invo-
luntariamente. Narra Antdnio Cotrim Soares, ex-funcionario do Servico de
Protecao ao indio (SP1), que, em 1965, uma expedicao do 6rgao contatou
os indigenas Kararad, ocupantes da depois denominada Tl Trincheira
Bacaja: [ ...] eram 48 indios Kararad, fizemos contato. Morreram quase
todos. Esse grupo desapareceu. Se teve sobreviventes, foram quatro
ou cinco”. Um membro da expedicao estava gripado e contaminou os
indigenas, que eram isolados até aquele momento (Valente, 2016).

Os Arara da Tl Arara da Volta Grande do Xingu eram reconhecidos
por sua ferocidade contra os nao indigenas. Em 1969, um grupo de
invasores atacou e matou 12 indigenas Arara a tiros de espingarda,
além de deixarem no local agucar envenenado. Em 1970, com a
construcao da Transamazonica, cujo trajeto a época passou a apro-
ximadamente trés quilémetros da aldeia, os indigenas abandonaram
as suas malocas e adentraram na mata profunda. A Transamazénica
dividiu a etnia ao meio: metade ficou de um lado da estrada, e a
outra, do outro lado (Valente, 2016).

Os Juruna da Tl Paquicamba tiveram destino semelhante aos
Arara. Segundo consta, no inicio do século XX, com o avango da
colonizagao amazonense, especialmente pela exploracao dos se-
ringais, os membros da etnia mais importante do Xingu, que em
1842 montava 2 mil individuos, foram dizimados por epidemias, pela
escravidao e pelo assassinio, sobrando apenas 52 almas em 1916, o
que levou o seu tuxaua Mama a fugir com 40 individuos rio acima
para o Mato Grosso, onde fundou a comunidade Yudja 1a existente.
Apenas 12 jurunas permaneceram na Volta Grande, vivendo préximos
acachoeira de Jericod, e, nos anos 1970, em razao da construcao da
rodovia Transamazonica, precisaram se misturar com ribeirinhos e
outros povos para sobreviverem (BBC News Brasil, 2019).

2.1 Acoes judiciais

A inobservancia do preceito constitucional previsto no paragrafo
3% do artigo 231 da CF, que garante aos povos indigenas serem
ouvidos e consultados em caso de projetos para o aproveitamento
dos recursos hidricos, potenciais energéticos e a lavra das riquezas
minerais em suas terras, desencadeou uma série de agoes judiciais
movidas principalmente pelo Ministério Publico Federal.

Doutrina
Direito Publico
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As violagOes ao direito constitucional dos povos originarios, a
legislagao ambiental e aos atos normativos do IBAMA justificaram,
segundo Castro (2017), 68 agdes judiciais questionando os mais
diversos aspectos dos planos para a instalacao da hidrelétrica.

A CIDH também recebeu um pedido de medida cautelar® em
nome das comunidades indigenas de Arara da Volta Grande e Juruna,
e das comunidades ribeirinhas do Arroz Cru e Ramal das Penas. Os
peticionarios aduziram que a construcao do projeto ameacava a vida
e aintegridade das comunidades indigenas e tradicionais, implicava
o deslocamento forgado, a insegurancga alimentar e hidroldgica e
propiciava o aproveitamento ilegal dos recursos naturais (Vieira,
2015). 0 governo brasileiro respondeu de forma bastante enérgica
a cautelar, considerando as solicitacoes da CIDH “precipitadas e
injustificaveis”, estabelecendo que os limites de atuagao de 6rgaos
internacionais devem respeito a soberania nacional (Vieira, 2015).

0 fato é que, a partir da acao civil pablica que o Ministério Pubico
Federal (MPF) moveu contra o projeto da UHE, na qual alegou a nulidade
do Decreto Legislativo 788/2005, que autorizou o Poder Executivo a
implementar o empreendimento de aproveitamento hidroelétrico Belo
Monte, e na qual consequiu decisao favoravel, posteriormente sus-
pensa pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Reclamagao n.2 14.404,
o julgamento das demais acoes, quando favoraveis ao pleito do MPF,
tinham sua eficacia rapidamente suspensa, por meio do instrumento
processual da suspensao liminar da antecipagao de tutela®.

18 MC 382/2010 — Comunidades Indigenas de la Cuenca del Rio Xingu, Paré, Brasil.

19 Oinstituto juridico surgiu com a Lei n.2 191/1936, ja que previa a possibilidade de o presidente
do tribunal competente para julgar o recurso, manter a execucao do ato impugnado e, con-
sequentemente, suspender a decisao judicial, a requerimento da pessoa juridica de direito
publico e com a finalidade de evitar lesao a ordem, a saude ou a seguranca publica. Essa lei
foi revogada pelo entao Cddigo de Processo Civil de 1939, que manteve ainda, vale ressaltar,
a previsao legal. De forma direta, surgiu no ordenamento juridico brasileiro integrando o pro-
cesso de mandado de seguranca, com a edicao da Lei n.2 4.348, de 26 de junho de 1964, que
estabelece normas processuais relativas ao mandamus. Tal permissibilidade foi estendida as
demais agoes promovidas em desfavor do Poder Publico, tais como: agao popular, agao civil
publica e agao cautelar, de acordo com o disciplinado no art. 4%, § 1%, da Lei n.? 8.437, de 30
de junho de 1992, e na Lei n.2 12.016/2009, que disciplina 0 mandado de seguranca, mantidos
atualmente os mesmos requisitos para o seu deferimento.

6
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A posicao do STF nao é de acolher a interpretacao dos dispo- Doutrina
sitivos de protecao aos indigenas com a abrangéncia que esses \__2ireito Publico
povos esperam, como pode ser verificado no acérdao da Peticao

n.2 3388/RR - Raposa Serra do Sol. Nessa acao restou decido o
seguinte pelo STF:

1.1. 0 marco temporal de ocupacao. A Constitui-
cao Federal trabalhou com data certa, a data da
promulgacgao dela propria (5 de outubro de 1988)
- como insubstituivel referencial para o dado da
ocupacao de um determinado espago geografico
por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para
o reconhecimento, aos indios, dos direitos origina-
rios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
11.2. 0 marco da tradicionalidade da ocupacao. E
preciso que esse estar coletivamente situado em
certo espacgo fundiario também ostente carater
da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico
de continuidade etnografica. A tradicionalidade
da posse nativa, no entanto, nao se perde onde,
ao tempo da promulgacao da Lei Maior de 1988,
a reocupacgao apenas nao ocorreu por efeito de
renitente esbulho por parte de nao indios (Supremo
Tribunal Federal, 2010).

A Segunda Turma do STF, no ARE n.? 803.462-AgR/MS, con-
solidou o sequinte entendimento sobre o “esbulho renitente”:

Renitente esbulho nao pode ser confundido com
ocupacao passada ou como desocupacao forgcada
ocorrida no passado. Ha de haver, para configuragao
de esbulho, situacao de efetivo conflito possessério
que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até
0 marco demarcatdrio temporal atual (vale dizer,
na data da promulgacao da Constituicao de 1988),
conflito que se materializa por circunstancias de
fato ou, pelo menos, por uma controvérsia posses- >>|
séria judicializada (Supremo Tribunal Federal, 2014).
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A posicao foi revisada no Recurso Extraordinario n.2 107365,
que originou o tema 1031, instituindo-se uma definicao do estatuto
juridico-constitucional das relagoes de posse das areas de tradi-
cional ocupacao indigena, a luz das regras dispostas no artigo 231
do texto constitucional. Esse tema foi alvo do Poder Legislativo,
que recriou 0 Marco Temporal, por meio da Lei 14.701/2023, cuja
constitucionalidade é objeto de discussao e analise do STF nas
ADIs 7582, 7583, 7586; ADO 86 e ADC 87.

Na prética, as decisoes do STF limitaram os direitos indigenas,
ao criar condicionantes ao exercicio do direito. Sequndo parecer
juridico exarado por José Afonso da Silva:

[...]ndo, nao é correto interpretar a atual Constituigdo
como se ela tivesse limitado os direitos ordinarios
dos povos indigenas as suas terras ao estado da
ocupacao em 5 de outubro de 1988, impedindo de-
marcacao para etnias que s6 conseguiram retornar
paras suas terras depois dessa data (2016, p. 23).

Apesar da medida cautelar da CIDH, posteriormente arquivada
apos o envio das informacades pelo governo brasileiro; apesar das
solicitagoes e recomendacoes feitas pela Organizacgao Interna-
cional do Trabalho em 2006, e do relatério divulgado em 2012
pela Comissao de Especialistas em Aplicacao de Convengoes e
Recomendaco6es da OIT, “confirmando a nao realizacao de oitivas
aos indigenas impactados pela implantacao da UHE Belo Monte”
(Grabner, 2015, p. 34-35), e, consequentemente, o flagrante des-
cumprimento da Convencao n.2 169; apesar das diversas agoes
judiciais promovidas pelo MPF ou diretamente pelos povos afeta-
dos, nenhuma medida tentada no ambito nacional ou internacional
foi capaz de obstruir a conclusao e o funcionamento da usina
hidrelétrica de Belo Monte, inaugurada em 27 de novembro de
2019 (Norte Energia, s. d.).

Os efeitos prejudiciais da construcao e funcionamento da
UHE para os povos indigenas afetados ainda nao puderam ser
totalmente aferidos, sendo hodiernamente objetos de estudo de
pesquisadores das mais diversas areas do conhecimento.
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2.2 Comparacao entre o caso dos povos Kuna e Embera Dirgﬁggmco
e os povos do Xingu

Assim como os povos Kuna e Embera, os povos indigenas da Volta
Grande do Xingu foram profundamente afetados pela construcao de
uma usina hidrelétrica. Os impactos socioambientais desse tipo de
construgao alteram significativamente o habitat. O represamento
do curso de rios submerge grandes areas de terra. Arvores, plantas,
répteis, anfibios, animais terrestres, passaros e a ictiofauna sao
sacrificados nesse processo e impactam negativamente o clima com
altas emissoes de metano (Ziegler, 2021; Greenpeace Brasil, 2017).

0 alagamento de grandes areas pode significar a perda de
importante parte da histdria da regido. Segundo Leturcq (2016), no
rio Uruguai — que possui cinco hidrelétricas — foram encontradas
marcas de povoamentos datadas de aproximadamente 10 mil anos
durante pesquisas arqueoldgicas, pois o rio era a principal fonte
de subsisténcia dos povos Tupi-Guarani e Kaingang.

No caso dos povos Kuna e Ember3, que tradicionalmente ocu-
pavam as terras onde a usina panamenha foi construida, a perda
de suas terras ancestrais foi compensada mediante a promessa
de pagamento de indenizacdes pecunidrias. Cabe salientar que
0S povos nao possuiam mecanismos legais para se opor a posi-
¢ao do governo panamenho, uma vez que nao havia dispositivos
constitucionais ou legais que poderiam impedir sua remocao. 0s
indigenas seriam retirados de suas terras com ou sem a devida
indenizacao, situacao diversa da brasileira, na qual, apesar do
aparato normativo de fonte nacional e internacional, o sistema de
Justica nao funcionou de modo a evitar a remogao compulsoria.

A indenizacao pelos prejuizos ao patriménio cultural e ao co-
nhecimento tradicional indigena panamenho, diretamente ligado
as suas terras, so foi reconhecida com a sentenca da Corte IDH,
que, nos paragrafos 246 e 247, atribuiu o direito a uma justa in-
denizagao pela remocao dos indigenas de seu ambiente ancestral
para um novo e diferente ecossistema.

No caso brasileiro, foi suprimido pelo Estado o direito de os
povos indigenas serem ouvidos previamente, conforme determina
o0 paragrafo 3° do artigo 231da CF, e tal fato foi objeto de denuncia >>|
pelo MPF em acaes civis publicas sem sucesso.

]

Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 93-120 109



—
—h
o

0S DIREITOS HUMANOS DOS POVOS INDIGENAS]....] AFETADOS PELA[...] HIDRELETRICA DE BELO MONTE EDUARDO ANTONIO KLAUSNER | PAULO VICTOR PINHEIRO ALVES HABIB

Na acao civil puablica n.2 2006.39.03.000711-8, o MPF alegou a
inconstitucionalidade do Decreto Legislativo n.2 788/2005, que
autorizava o Poder Executivo a implantar o aproveitamento hi-
droelétrico de Belo Monte, por nao ter ouvido previamente 0s povos
indigenas atingidos em suas terras demarcadas, sendo 0s mesmaos
diretamente afetados pela construcao da UHE. Ao final, a agao foi
bem-sucedida, mas a UHE nao sera desativada e a compensagao
sera pecuniaria.

Os efeitos da construcao da UHE foram deletérios aos povos
tradicionais da regiao. Chaves e Souza (2018) relatam que, desde o
barramento do Xingu, em novembro de 2015, as populagées que vivem
no trecho de vazao reduzida denunciam transformacgoes em seu
habitat, como a reducao do volume de peixes, mudangas na navega-
bilidade, alteracao na qualidade da agua, por conta do apodrecimento
de matéria organica no reservatdrio da usina, e constantes incursoes
de garimpeiros. Por sua vez, Andrade (2015) relata que o povo Kayapo
lamentou a perda de plantas medicinais para o lago criado pela UHE,
na ONU e em reunides indigenas na cidade de Altamira.

Os danos experimentados pelas comunidades indigenas, que
poderiam ser presumidos desde o inicio da obra, podem vir a dar
azo a uma remocao indireta e tardia delas, as quais sairiam em
busca de sobrevivéncia, e com a consequente perda de parte
de seu conhecimento tradicional, podendo provocar, assim, sua
propria extingao. Nesse sentido, o0 MPF intentou acao civil pablica
requerendo a declaracao judicial da acao etnocida do Estado
brasileiro. Os argumentos utilizados nessa acao se assemelham
a um outro caso julgado pela Corte IDH, o “Caso Saramaka contra
o Estado do Suriname”, em 2007.

0 povo Saramaka vive no norte do rio Suriname, no pais de
mesmo nome, que faz parte da Pan-Amazénia. Nao se trata es-
pecificamente de um povo indigena. Segundo o Direito brasileiro,
eles seriam considerados um povo tradicional, nos moldes do
Decreto n.2 6.040/2007, que se aplica também ao povo ribeirinho
do Xingu, ou povo tribal, na nomenclatura da Convencao 169 da

20 Vide acordao de Quartos Emb. Decl. no AgR. nos Terceiros Emb. Decl. no RE 1379751/PA, Relator
Min. Alexandre de Moraes, em 17/06/2024.
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0IT, podendo, dessa forma, ser o precedente aplicado também Doutrina
aos povos indigenas. Direito Publico

Na década de 1960, parte do territorio Saramaka foi inundado
para a construcao da Usina Hidrelétrica Afobaka, causando sua
remocao forgada. Outra parte do territorio foi concedida pelo
governo a exploracao de madeira. Os impactos socioambientais
foram a reducao dos recursos de subsisténcia e a destruigao de
lugares sagrados. Diante da inércia do Suriname em promover a
reparacao dos danos, o caso foi levado a Corte IDH.

A referida Corte, ao analisar o caso, faz mencao especial a
relagcao do povo Saramaka com o territario:

82. Sua cultura é também muito parecida com a dos
povos tribais, ja que os integrantes do povo Saramaka
mantém uma forte relagao espiritual com o territério
ancestral que tradicionalmente usaram e ocuparam.
A terra significa mais do que meramente uma fonte
de subsisténcia para eles; também é uma fonte ne-
cessaria para a continuidade da vida e da identidade
cultural dos membros do povo Saramaka. As terras e
os recursos do povo Saramaka formam parte de sua
esséncia social, ancestral e espiritual. Neste territo-
rio, o povo Saramaka caca, pesca e colhe, e coleta
agua, plantas para fins medicinais, 6leos, minerais
e madeira. Os sitios sagrados estao distribuidos em
todo o territorio, toda vez que o territério em si tem
um valor sagrado para eles. Em especial, a identidade
dos integrantes do povo com a terra esta intrinse-
camente relacionada a luta historica pela liberdade
contra a escravidao, chamada a sagrada “primeira
vez". Durante a audiéncia publica do presente caso o
Capitao Chefe Wazen Eduards descreveu a especial
relagao que mantém com a terra do sequinte modo:
“A floresta é como nosso mercado local; ali obtemos
nossos medicamentos, nossas plantas medicinais.
Ali cagamos para ter carne para comer. A floresta
constitui verdadeiramente nossa vida inteira. Quando >>|
nossos ancestrais escaparam para a floresta, nao

]
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levavam nada com eles. Aprenderam como sobre-
viver, quais plantas comer, como administrar suas
necessidades de subsisténcia uma vez que chegaram
a floresta. E toda nossa forma de vida".

[...]

120. Sobre este tema particular, a Corte argumentou
previamente que a subsisténcia cultural e econémica
dos povos indigenas e tribais e, portanto, de seus
integrantes, depende do acesso e do uso dos recursos
naturais de seu territério “que estao relacionados
com sua cultura e que nele se encontram” e que o
artigo 21 protege o direito a estes recursos naturais
(pars. 85-96 supra).

Sobre o uso dos recursos naturais por terceiros, a sentenca
assim se reporta:

122. Como foi mencionado anteriormente (pars. 85-96
supra), devido a conexao intrinseca entre os integran-
tes dos povos indigenas e tribais e seu territorio, para
garantir sua sobrevivéncia é necessaria a protecao do
direito a propriedade sobre este territdrio, de acordo
com o artigo 21 da Convengao. Desse modo, o direito
a usar e gozar do territorio careceria de sentido no
contexto dos membros dos povos indigenas e tribais
se este direito nao estivesse conectado aos recur-
so0s naturais presentes dentro do territério. Por essa
razao, a reclamacao pela titularidade das terras dos
integrantes dos povos indigenas e tribais deriva da
necessidade de garantir a seguranca e a permanéncia
do controle e uso dos recursos naturais, que por sua
vez mantém esse estilo de vida. Esta conexao entre
o territdrio e os recursos naturais necessarios para
sua sobrevivéncia fisica e cultural é exatamente o que
é necessario proteger, de acordo com o artigo 21 da
Convencao, a fim de garantir aos membros dos povos

—
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indigenas e tribais o uso e gozo de sua propriedade. Doutrina

A partir desta analise, entende-se que os recursos Direito Publico
naturais presentes nos territorios dos povos indigenas
e tribais protegidos nos termos do artigo 21 sao aqueles
recursos naturais usados tradicionalmente, e que sao

necessarios para a propria sobrevivéncia, desenvol-
vimento e continuidade do estilo de vida deste povo.

126. O Estado parece reconhecer que os recursos rela-
cionados com a subsisténcia do povo Saramaka incluem
0s recursos relacionados com as atividades agricolas,
de caca e de pesca. Isso é consistente com a analise
anterior da Corte sobre como o artigo 21 da Convencao
protege o direito dos membros do povo Saramaka em
relagao aos recursos naturais que sao necessarios para
sua subsisténcia fisica (pars. 120-122 supra). Entretanto,
ainda que seja certo que toda atividade de exploragao
ou de extragao no territorio Saramaka poderia afetar,
em maior ou menor grau, 0 uso e gozo de algum recurso
natural utilizado tradicionalmente para a subsisténcia dos
Saramaka, também é certo que nao se deve interpretar o
artigo 21 da Convencao de maneira que impega o Estado
de emitir qualquer tipo de concessao para a exploragao
ou extragao de recursos naturais dentro do territorio Sa-
ramaka. A 4gua limpa natural, por exemplo, é um recurso
natural essencial para que os membros do povo Saramaka
possam realizar algumas de suas atividades econdmicas
de subsisténcia, como a pesca. A Corte observa que este
recurso natural sera provavelmente afetado por atividades
de extracao relacionadas com outros recursos naturais
que nao sao tradicionalmente utilizados ou essenciais
para a subsisténcia do povo Saramaka e, portanto, de seus
membros (par. 152 infra). De modo similar, as florestas
dentro do territdrio Saramaka proporcionam morada >>|
para os distintos animais que cagam para sobreviver, e
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é ali onde recolhem frutas e outros recursos essenciais
para viver (pars. 82-83 supra e pars. 144-146 infra). Nesse
sentido, as atividades das companhias madeireiras na
floresta também poderiam afetar estes recursos de sub-
sisténcia. Isto &, é muito provavel que a extragao de um
recurso natural afete o uso e o gozo de outros recursos
naturais necessarios para a sobrevivéncia dos Saramaka
(Ministério da Justica, 2014).

Como medidas satisfativas e para garantir a nao reincidéncia,
a Corte IDH determinou que o Estado do Suriname reconheces-
se a personalidade juridica, a propriedade e a protecao judicial
dos membros do povo Saramaka. Como medida indenizatoria, foi
condenado ao pagamento do valor de USS 75.000,00, a titulo de
danos materiais pela extragado da madeira, e USS 600.000,00, a
titulo de danos imateriais pelo esbulho das terras ancestrais e do
patrimonio cultural (Ministério da Justiga, 2014).

A semelhanca do caso Saramaka, seja da perspectiva dos povos
ribeirinhos do Xingu, seja dos povos indigenas atingidos, sao inu-
meras. Apesar disso, até 0 momento, as medidas compensatdrias
realizadas pelo consorcio, pelo governo federal e pelo governo
estadual local nao foram suficientes para mitigar os danos.

Recentemente, em margo de 2025, o STF decidiu, cautelarmente,
no Mandado de Injuncao 7.490/DF, Relator Min. Flavio Dino, que o
Congresso Nacional regulamente os arts. 176, §1°, e 231, §§ 3% e 62, da
CF, e. enquanto nao suprida a omissao legislativa, que os indigenas
participem nos resultados da UHE Belo Monte, recebendo 100% do
valor repassado a Uniao, “[...] na forma do art. 17, §1%, |, da Lei n.2
9.648/2020, a titulo de Compensacao Financeira pela Utilizagao
dos Recursos Hidricos (CFURH)" (Supremo Tribunal Federal, 2025).

3. A protecao do meio ambiente como um dos objetivos
de desenvolvimento sustentavel

Durante a construcao de grandes empreendimentos, corriqueiramente
sao utilizados discursos populistas, defendendo a ideia de que deter-
minada empreitada trard empregos e crescimento econémico. Em Belo
Monte, foi utilizado o discurso de que o empreendimento era vital ao
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interesse nacional, inclusive na rispida resposta dada a Organizacao
dos Estados Americanos (OEA) por representantes do governo brasileiro
(Amato, 20T1). Discursos dessa natureza nao consideram a possibilidade
de investimento em outras tecnologias para a produgcao da mesma
quantidade de energia limpa, com impacto ambiental reduzido, com-
parados a quantidade de energia produzida por Belo Monte [que nao
ultrapassa 9,4 GW (Reuters, 2019), enquanto a producao de energia
edlica no Brasil é de 15 GW (Agéncia Canal Energia, 2019)].

A ampliacao do debate poderia inserir como argumento econé-
mico a exploracao sustentavel da biodiversidade, em conjunto com
os conhecimentos tradicionais indigenas, o que atrai industrias
de alta tecnologia e emprego qualificado, e € essencial para a
preservacao das florestas e da biodiversidade do planeta?.

No entanto, 0 que se constata ¢ a prevaléncia de uma conduta
paradoxal do governo, aderindo formalmente aos objetivos de de-
senvolvimento sustentavel postos pela ONU” — érgao internacional
que mantém projetos em curso no territdrio nacional para auxiliar
0 Brasil a alcanca-los — e, por outro lado, implementando uma UHE
e um projeto de mineracao grandioso sem respeito aos direitos
dos indigenas sobre suas terras e sem assegurar que estes nao
sejam afetados prejudicialmente em seus meios de subsisténcia.

0 respeito aos direitos dos povos indigenas e a preservagao
das suas comunidades territoriais sao essenciais para o alcance
dos objetivos de desenvolvimento sustentavel que envolvam a
preservacao da floresta e dos recursos naturais, assim como para a
erradicacao da pobreza e a constru¢ao de um mundo no qual todos
possam usufruir da paz e da prosperidade (United Nations, 2021).

Acrescente-se ainda o fato de que as Tl diretamente afeta-
das pela construgao aguardam o cumprimento das medidas de
reparagao anunciadas pelo governo federal e pelas empreiteiras,
sofrendo também com as constantes invasoes de suas terras
realizadas por madeireiros, agricultores e grileiros (Valente, 2020).

21 Conf. NagGes Unidas Brasil, 2021.

22 0Os objetivos de desenvolvimento sustentavel visam a combater a pobreza, promover o cres-
cimento econémico, mas assegurando a protecao ao meio ambiente e ao clima (Sustainable
Development Goals, s. d.).
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Consideracoes finais

A construcao e o funcionamento atual da UHE de Belo Monte,
sem observar a determinacao constitucional e convencional
de consulta prévia dos povos indigenas envolvidos, a revelia
das decisoes judiciais proibitivas, respaldada em uma precaria
decisao da presidéncia do STF que suspendeu essas decisoes,
e sem uma efetiva e eficaz atuagao dos 6rgaos internacionais
para a protecao dos direitos dos indigenas, demonstra que o
sistema de protecao dos direitos humanos dos povos tradicio-
nais, em ambito nacional e internacional, é precario e precisa
ser urgentemente reforgado.

Também demonstra uma despreocupacao do governo federal
com os objetivos de desenvolvimento sustentavel postos pela
ONU, especialmente no que concerne a preservacao das florestas
e da biodiversidade em geral, assim como no que se refere a
conservacgao dos conhecimentos tradicionais dos povos afetados,
na manutencao da sua subsisténcia e do seu modo e qualidade
de vida, e em assegurar aos indigenas o direito a propriedade
de suas terras ancestrais e a uma vida digna.

Por fim, considerando que o STF ja decidiu que o decreto
legislativo que autorizou a obra é inconstitucional e que, mesmo
assim, nao deve ser a usina paralisada e desmontada — o cum-
primento da decisao se limitara a indenizar os povos indigenas
afetados em futuro ainda indeterminado —, também se pode
deduzir que o prestigio juridico e social do sistema judicial e de
protecao dos direitos dos indigenas resta profundamente abalado.
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A democracia militante

no mundo contemporaneo:
fundamentos, limites

e 0 caso brasileiro

Militant democracy in the contemporary world:
foundations, limits, and the brazilian case

ANDRE GUSTAVO CORREA DE ANDRADE'

Resumo

0 artigo examina a doutrina da democracia militante como impera-
tivo ético e institucional no mundo contemporaneo. Formulada por
Karl Loewenstein em 1937, a teoria é reinterpretada a luz das novas
formas de erosao democrética e do “legalismo autocratico” descrito
por Kim Lane Scheppele e Andras Sajd. Sustenta-se que a democracia
militante nao constitui uma doutrina de excecao, mas um principio
estrutural de autodefesa democratica, indispensavel para preservar
o Estado de Direito contra atores que utilizam as liberdades politicas
para corroer a propria ordem constitucional. Apos reconstruir as bases
historicas e tedricas da doutrina, o texto discute suas principais criti-
cas e implicacoes para a liberdade de expressao, com destaque para
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o discurso de odio e a desinformagao. Examina também o papel do
Poder Judiciario — especialmente das cortes constitucionais — como
salvaguarda da democracia, tomando como exemplos paradigmaticos
o caso Trump v. United States (2024) e a experiéncia brasileira recente.
Conclui que a democracia militante, longe de representar ameaca
a liberdade, constitui sua condicao de possibilidade em tempos de
autoritarismo disfarcado de legalidade, exigindo a formacgao de um
ethos democrdtico militante nas instituicoes e na sociedade.

Palavras-chave: democracia defensiva; populismo autoritario;
liberdade de expressao; desinformacao; discurso de adio.

Abstract

This article examines the theory of militant democracy as an ethical
and institutional imperative in the contemporary world. Originating
from Karl Loewenstein’s 1937 formulation, the concept is reinterpreted
here in light of the new forms of democratic erosion and “autocratic
legalism” described by Kim Lane Scheppele and Andras Sajo. The
text argues that militant democracy should not be viewed as an
exceptional doctrine, but rather as a structural principle of demo-
cratic self-defense, necessary to preserve the rule of law against
those who exploit freedom as an instrument of domination. After
reconstructing the historical foundations and theoretical develop-
ments of the doctrine, the article examines the primary criticisms of
militant democracy and their implications for freedom of expression,
particularly in relation to hate speech and disinformation. It then
analyzes the role of the judiciary — particularly constitutional courts
— as a safequard of democracy, using the case Trump v. United
States (2024) as a negative paradigm and the Brazilian experience
between 2018 and 2023 as an empirical example of democratic
resilience. The conclusion emphasizes that militant democracy is
not a threat to freedom, but its condition of possibility in times of
danger, demanding the cultivation of a militant democratic ethos
within institutions and saciety.

Keywords: defensive democracy; populist authoritarianism; freedom
of expression; disinformation; hate speech.
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Introducao: a democracia em tempos de erosao interna Dir'e’i‘;ggiu,';f”co

A capacidade de autopreservacao das instituicoes democraticas
tornou-se uma questao central em um cenario global de erosao si-
lenciosa, em que 0s regimes constitucionais sao corroidos de dentro
para fora, de forma gradual e muitas vezes imperceptivel.

0 fenémeno manifesta-se de formas distintas: na Hungria de Viktor
Orban, onde o projeto declarado de “democracia iliberal” materializa-se
no sistematico esvaziamento dos freios e contrapesos, corroendo
ativamente a independéncia judicial e submetendo a liberdade de
imprensa ao controle estatal; na Turquia de Recep Tayyip Erdogan,
cujo hiperpresidencialismo autoritario, consolidado sob um estado de
excecao permanente, instrumentaliza as instituicoes para a repressao
politica e a supressao do dissenso; e na india de Narendra Modi, onde a
ascensao de um nacionalismo étnico-religioso que privilegia a maioria
hindu e a concentragao de poder promovem, a partir do Estado, a
redefini¢cao da cidadania e a marginalizacao sistematica de minorias,
comprometendo os fundamentos seculares da democracia indiana.

Na Russia de Vladimir Putin, paradigma do autoritarismo competiti-
vo, em que elei¢des controladas, perseguicao a imprensa independente
e repressao sistematica a oposicao desmontaram progressivamente 0s
mecanismos de controle do poder’ na Venezuela do entao presidente
Nicolas Maduro, cuja retdrica revolucionaria encobriu a captura das
instituicoes, a perseguicao de opositores e 0 desmonte das garantias
eleitorais (Corrales, 2015, p. 37-51); e, mais recentemente, nos Estados
Unidos, onde o populismo autoritario de Donald Trump se caracteriza
pelo desafio sistematico a integridade eleitoral, pelo desprezo a
independéncia dos poderes, pela governancga por meio de decretos
executivos que invadem esferas legislativas e pela adogao de politicas
que violam o devido processo legal aplicavel a imigrantes e minorias,
expondo a fragilidade das normas constitucionais informais e de-
sencadeando uma crise de confianca nas instituigoes democraticas
(Krastev; Holmes, 2019).

Direito Penal

2 Sobre adegeneracao demaocréatica na Russia: “Russia: Freedom in the World 2025 Country Report”.
In: Freedom House. Disponivel em: https://freedomhouse.org/country/russia/freedom-world/2025. Acesso
em: 26 out. 2025.
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Esses casos nao sao excecoes isoladas, mas manifestacoes
de um padrao global de retrocesso democratico, documentado por
organismaos internacionais de pesquisa politica comparada. Sequndo
o V-Dem Institute (Varieties of Democracy Project), diversas demo-
cracias contemporaneas apresentam sinais consistentes de declinio,
marcados pela captura das instituigcoes de controle, pela restricao ao
pluralismo e pela conversao gradual de regimes representativos em
autocracias eleitorais (V-Dem Institute, 2024; Freedom House, 2023).

0 ressurgimento do extremismo politico em diferentes partes do
mundo decorre de fatores estruturais e conjunturais que abalaram
a confianga nas instituicoes e aprofundaram as divisoes sociais.
A erosao democratica raramente se produz por rupturas subitas;
em geral, resulta de um processo lento de normalizagao do discurso
autoritario e de deslegitimacgao dos freios institucionais (Barroso,
2022; Hug; Ginsburg, 2018). Entre as causas mais recorrentes estao
a descrencga na politica tradicional e a crise de representacdo, que
abriram espaco para lideres que se apresentam como outsiders,
portadores de uma suposta “autenticidade popular”, em “oposicao as
elites politicas”. A retdrica populista, amplificada pelas redes sociais,
transforma minorias em bodes expiatdrios — imigrantes, refugiados,
grupos raciais, étnicos ou sexuais — fomentando o medo e a hosti-
lidade como instrumentos de mobilizagao. 0 anti-intelectualismo e
o discurso moralizante sobre temas como aborto, drogas e costumes
reforcam uma polarizacao identitaria que substitui o debate racional
por lealdades afetivas e tribais. Crises econdémicas e migratorias,
desigualdade crescente e a disseminacao de mensagens de ddio e
de desinformagdo nas redes digitais completam esse quadro, criando
terreno fértil para movimentos que prometem restaurar uma ordem
perdida a custa da negacao do pluralismo.

A atualidade do conceito de democracia militante (militant de-
mocracy) revela-se precisamente nesse cenario de degradacao
interna das instituicoes democraticas. Formulado em 1937 pelo
jurista alemao exilado Karl Loewenstein, em reagao a ascensao do
fascismo na Europa, o conceito retorna ao debate contemporaneo
com renovada urgéncia.

0 verdadeiro teste das democracias nao esta em resistir a
inimigos declarados, que rejeitam abertamente o regime e recor-
rem a forca para derruba-lo, mas em reconhecer aqueles que se
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revestem do manto da legalidade e da liberdade, apresentando-se
como defensores da ordem, enquanto corroem, de forma gradual
e calculada, os fundamentos do sistema democratico. Diferente-
mente dos golpistas classicos, esses atores buscam legitimar sua
ambicao autoritaria, apropriando-se da linguagem e dos simbolos
da democracia.

Em sua retorica, simulam a gramatica democratica, invocando
expressoes como “vontade do povo”, “soberania popular” e “defesa
da nacao”, enquanto, na pratica, negam os valores centrais que
essas ideias representam. Utilizam o vocabulario da liberdade e o
apelo nacionalista para mascarar seu projeto de concentracao de
poder, exclusao de minorias e supressao do dissenso. 0 resultado
é o enfraquecimento gradual das instituicoes representativas e
a conversao do discurso democratico em instrumento de erosao
da prépria democracia.

A distorcao deliberada das regras e dos ideais democraticos,
transformados em meios de dominacao, confere nova atualidade
ao conceito de democracia militante formulado por Karl Loewens-
tein. Diante da ascensao do fascismo na Europa, Loewenstein
observou que as democracias liberais estavam sendo destruidas,
nao por golpes de forgca, mas pela exploragao calculada de suas
préprias liberdades institucionais. Sua proposta, entao inovadora,
consistia em afirmar o direito e o dever das democracias de se
protegerem contra aqueles que, sob o pretexto de exercé-las,
pretendem elimina-las.

Loewenstein advertiu que a tolerancia ilimitada das democracias
liberais pode ser explorada por forgas que se valem de suas praprias
garantias para alcancar fins autoritarios. Sua proposta era inequivo-
ca: para sobreviver, a democracia deve tornar-se “militante”, isto ¢,
criar mecanismos juridicos e institucionais capazes de impedir, de
modo preventivo e proporcional, a ascensao de atores que buscam
suprimir o proprio sistema que Ihes abriu 0 caminho ao poder.

Nas décadas seguintes, a reflexao de Loewenstein foi progres-
sivamente refinada e institucionalizada, sobretudo na Alemanha
do pos-guerra, cuja Lei Fundamental consagrou o principio da
Streitbare Demokratie (democracia combativa), conceito que o
debate publico alemao também difundiu sob a designacao de
Wehrhafte Demokratie, a demaocracia resistente.

Doutrina
Direito Publico
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Autores contemporaneos como Kim Lane Scheppele, Andras Sajo,
Alexander Kirshner e Bastiaan Rijpkema ampliaram e atualizaram
a doutrina, propondo instrumentos institucionais de resisténcia
democrética e critérios normativos para sua aplicacao legitima.
Para esses autores, a autodefesa democratica nao se confunde com
autoritarismo preventivo nem com o uso abusivo do direito contra
opositores, mas expressa um compromisso estrutural com a pre-
servacgao das condigoes que tornam possivel a propria demaocracia.

0 Brasil viveu, nos ultimos anos, um teste decisivo de sua
resiliéncia democratica, marcado por evidentes manifestacoes
do principio da democracia militante. A escalada de ataques as
instituicoes e a disseminagao em massa de desinformacao, que
culminaram na tentativa de golpe de Estado de 8 de janeiro de
2023, nao constituem fatos isolados, mas sim resultado de uma
estratégia deliberada de desmonte da ordem constitucional, a
partir do interior do proprio sistema demacratico.

A experiéncia brasileira confirma a pertinéncia contemporanea
da democracia militante, mas também revela um desafio tedrico
mais amplo: como defender a democracia sem trair seus proprios
fundamentos? O problema nao estad na autodefesa em si, mas no
risco de que mecanismos concebidos para proteger a ordem demo-
cratica sejam, em determinados contextos, instrumentalizados para
restringi-la. Rosalind Dixon e David Landau advertiram sobre esse
perigo, ao descrever o fendmeno do abusive constitutional borrowing
(empréstimo constitucional abusivo), pelo qual instrumentos desti-
nados a salvaguarda da democracia sao apropriados por regimes
autoritarios ou iliberais e utilizados para legitimar o enfraquecimento
desses regimes (Dixon; Landau, 2021). De modo convergente, a teoria
da democracia agonistica, de Chantal Mouffe, alerta que a supres-
sao excessiva do conflito politico — quando o adversario legitimo
é confundido com um inimigo a ser eliminado — mina o pluralismo
gue sustenta a vitalidade democratica (Mouffe, 2000).

A tese que orienta essa reflexao é a de que a democracia exige,
nao apenas tolerancia, mas também limites firmes contra aqueles
que transformam a liberdade em arma de destruicao institucional.
A verdadeira tolerancia nao consiste em aceitar o intoleravel, mas
em proteger 0 espago do dissenso legitimo diante de quem procura
suprimi-lo. A lucidez para distinguir entre o conflito democratico e a
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ameagca antidemocratica, bem como a determinacao de agir dentro
da lei para conter quem busca destruir a propria democracia, sao
condigoes indispensaveis a sobrevivéncia do regime democratico,
quando este se vé atacado a partir de seu proprio interior.

1. As origens do conceito de democracia militante:
Loewenstein e a defesa contra os inimigos internos
da democracia

0 conceito de democracia militante surgiu em um contexto histo-
rico preciso e traumatico: o colapso da Republica de Weimar e a
ascensao do nazismo na Alemanha. Seu formulador, o jurista Karl
Loewenstein, publicou, em 1937, no exilio, dois artigos seminais na
American Political Science Review, sob o mesmo titulo — “Militant
democracy and fundamental rights” —, nos quais diagnosticava uma
vulnerabilidade fatal das democracias liberais: sua passividade diante
de inimigos que nao buscam disputar o jogo palitico, mas destrui-lo
(Loewenstein, 1937a; 1937h).

A analise de Loewenstein representou uma ruptura com a or-
todoxia liberal de seu tempo. Enquanto a tradicao predominante
sustentava que o Estado deveria manter uma neutralidade estrita
diante de todas as correntes politicas, inclusive das antiliberais,
Loewenstein advertia que essa postura representava uma for-
ma de “complacéncia legalista” (legalistic self-complacency) e de
“letargia suicida” (suicidal lethargy) (Loewenstein, 1937a, p. 423F.
Para Loewenstein, o otimismo liberal e a crenga na vitéria inevi-
tavel do espirito sobre a forga apenas encorajavam o fascismo e
enfraqueciam a capacidade de autodefesa da prépria democracia.

Segundo o referido jurista, o fascismo nao constituia uma
ideologia rival, mas uma “técnica de poder” (Loewenstein, 1937a, p.
423) que explorava as proprias liberdades democraticas — de ex-
pressao, associacao e participacao eleitoral — para desmoralizar e

3 No trecho original, o autor critica a passividade liberal diante da ascensao do fascismo,
afirmando que “at last, however, legalistic self-complacency and suicidal lethargy gave way to
a better grasp of realities” (1937a, p. 423), em referéncia a complacéncia legalista e a letargia
suicida das democracias que, apegadas ao formalismo juridico, se mostraram incapazes de
reagir a tempo as ameagcas autoritarias.
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paralisar as instituicoes representativas, até torna-las incapazes
de funcionar. 0 colapso da Republica de Weimar ofereceu-lhe a
ilustragao tragica e exemplar desse processo.

Criada em 1919, apos a Primeira Guerra Mundial, como a pri-
meira experiéncia democratica alema, a Republica de Weimar
converteu-se no palco de sua propria dissolucao. O Partido Na-
zista, em rapida ascensao politica, utilizou-se estrategicamente
do parlamento, da imunidade parlamentar e da liberdade de
imprensa para minar a confianga na democracia, enquanto
mobilizava suas milicias paramilitares — as SA (Sturmabteilung,
ou “Tropas de Assalto”) —, instaurando um clima de intimidagao
e violéncia. A resposta dos sucessivos governos foi marcada por
deferéncia excessiva a um formalismo legal ja corroido, 0 que
impediu uma reacao eficaz, diante do avanco autoritario. Essa
combinacao de intimidacao violenta e manipulagao institucional
pavimentou o caminho para que Hitler fosse nomeado chanceler
dentro da normalidade constitucional em 1933. Investido no cargo,
utilizou o Decreto do Incéndio do Reichstag e a Lei de Plenos
Poderes (Ermdchtigungsgesetz) para esvaziar a democracia por
dentro. Assim, ela nao foi derrubada por um golpe externo, mas
entregue “legalmente” a Adolf Hitler, por meio de seu prdéprio
arcabouco institucional“.

Diante desse diagnostico, Loewenstein sustentou que, para
se preservar, a democracia deve criar mecanismos juridicos de
autodefesa contra movimentos que se valem de suas proprias
liberdades para destrui-la. Essa ideia, formulada em 1937, levou-o
a identificar, com base em experiéncias europeias, um conjunto
sistematico de medidas que denominou “arsenal de defesa” da

4 Para uma anélise detalhada do processo que levou da nomeagao de Hitler a promulgacao da
Lei de Plenos Poderes, conferir Evans (2016), particularmente os capitulos 3 a 5 da Parte Trés,
intitulada “A tomada do poder”. Evans documenta minuciosamente como a estratégia nazista
de combinar violéncia paramilitar das SA com a exploracao de instituicdes democraticas — in-
cluindo a nomeagao constitucional de Hitler como chanceler (cap. 3), a promulgagao do Decreto
do Incéndio do Reichstag (cap. 4) e a aprovacgao da Lei de Plenos Poderes (cap. 5) — permitiu a
destruicao sistematica da democracia alema, a partir do proprio ordenamento juridico. A obra
oferece uma reconstrugao histérica do processo que Karl Loewenstein testemunhou e que
fundamentou sua teoria da demacracia militante.
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democracia. Entre elas figuravam: a proibicao e dissolucao de Doutrina
partidos subversivos; a limitagao do uso abusivo de liberdades {__PireitoPublico
fundamentais — como as de expressao, reuniao e associagao —;
a vedacao de milicias e simbolos partidarios de carater militar;
arestricao de imunidades parlamentares empregadas para fins
antidemocraticos; a exclusao de servidores e militares engajados
em atividades contrarias a ordem constitucional; e a criacao de
orgaos administrativos e policiais especializados na vigilancia
de movimentos extremistas. Essas medidas, sistematizadas em
14 categorias, visavam a impedir que o fascismo continuasse a
manipular a legalidade para corroer o proprio Estado de Direito®.

Loewenstein nao propunha replicar a técnica emocional nem
a violéncia instrumentalizada pelos inimigos da democracia.
Concebia a autodefesa democratica como tarefa juridico-politi-
ca, ancorada em legislagdo e agdo administrativa proporcionais,
voltadas a preservacao do funcionamento das instituicoes e da
integridade do processo representativo. A defesa, dizia, deve
operar em “linhas politicas e legislativas”, pois a democracia ¢
incapaz de responder a um ataque emocional com outro ataque
emocional. Ao sistematizar 14 categorias de medidas, ele nao
concedeu licenga para persequicao, mas delineou um arsenal
normativo destinado a impedir que as liberdades se voltassem
contra a prépria ordem constitucional.

Arecepcao inicial da teoria foi controversa. Setores do pen-
samento liberal acusaram-na de abrir um precedente perigoso
pararestricoes aos direitos e perseguicoes politicas. Loewenstein
respondeu que o verdadeiro risco residia na tolerdncia legalista,
que permitia aos extremistas converter o proprio mecanismo da
democracia em um “cavalo de Troia”, valendo-se das liberdades
de expressao, de imprensa e de reuniao, bem como de imuni-
dades parlamentares, para paralisar o sistema até a tomada
“legal” do poder. Advertiu ainda contra o excesso de confianga
no texto normativo:

Direito Penal

5 Cf. Karl Loewenstein (1937b, p. 645-656, especialmente a segao intitulada “The various legislative . ‘
measures may be grouped along the following lines”, em que o autor descreve 14 tipos de medidas

de autodefesa democratica adotadas em paises europeus, entre as décadas de 1920 e 1930).
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[...] 0 estatuto legal é apenas um expediente sub-
sidiario da vontade militante de autoconservacgao;
mesmo as leis mais bem elaboradas nao tém valor
algum se nao forem sustentadas por uma vontade
indomita de sobrevivéncia (1937b, p. 657).

A reflexao de Loewenstein parte da ideia de que a demo-
cracia é um regime que precisa organizar politicamente sua
autodefesa quando forgas antidemocraticas a ameacam. Essa
defesa deve realizar-se por meio de instrumentos normativos e
institucionais, nao por uma mistica mobilizadora ou pela simples
fé na resiliéncia das instituicoes, e supde a combinacgao entre
o desenho legal e a decisao paolitica de aplica-lo. Elaborada no
contexto das crises politicas do periodo entre as duas guerras
mundiais, essa concepgao serviu de referéncia para desenvol-
vimentos posteriores, sobretudo na experiéncia constitucional
alema, tema do préximo topico.

2. A evolucgao do conceito: institucionalizacao
e atualizacgao tedrica

A formulacao seminal de Karl Loewenstein encontrou sua expres-
sao normativa mais influente no constitucionalismo p6s-Segunda
Guerra Mundial. O trauma do colapso da Republica de Weimar e a
experiéncia do totalitarismo nazista levaram os constituintes da Ale-
manha Ocidental a rejeitar explicitamente o modelo de neutralidade
estatal. A Lei Fundamental de Bonn, promulgada em 1949, consagrou
o principio da democracia militante ou resistente (Wehrhafte De-
mokratie), transformando a autodefesa do Estado democratico em
dever constitucional.

Essa virada paradigmatica concretizou-se em dispositivos
especificos da Constituicdo alema, entre os quais: (i) o art. 21, § 22,
que autoriza a proibicao de partidos cujos objetivos ou conduta

6 Cf. redacao original: /[...] the statute-book is only a subsidiary expedient of the militant will for
self-preservation. The most perfectly drafted and devised statutes are not worth the paper on
which they are written unless supported by indomitable will to survive.".
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de seus adeptos atentem contra a ordem fundamental livre e
democratica; (ii) o art. 18, que prevé a perda de direitos funda-
mentais, como as liberdades de expressao e reuniao, por quem 0s
utilize para combater a ordem constitucional; e (iii) o art. 79, § 32,
a chamada “clausula de eternidade”, que torna imunes a reforma
os principios estruturantes do Estado Democratico de Direito,
incluindo a dignidade humana e a forma federativa’.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao
(Bundesverfassungsgericht) foi decisiva para conferir efetividade
a esses principios. Em decisoes historicas, como as que proibi-
ram o Partido Socialista do Reich (neonazista, 1952) e o Partido
Comunista da Alemanha (1956), o Tribunal consolidou uma inter-
pretacao substantiva da “ordem fundamental livre e democratica”,
exigindo nao apenas um programa antidemocratico, mas também
uma atuacgdo ativa e ofensiva contra a ordem constitucional. Nos
processos mais recentes envolvendo o Partido Nacional-Democrata
da Alemanha (NPD)®, manteve-se o rigor conceitual: negou-se a
proibicao por falta de prova de sua capacidade efetiva de alcancgar
os objetivos antidemocraticos, mas reafirmou-se a legitimidade
do instrumento de defesa.

7 Cf. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland [ Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha], de 23 de maio de 1949, arts. 18, 21(2) e 79(3). Esses dispositivos consagram o prin-
cipio da Wehrhafte Demokratie (democracia capaz de se defender), expressao do aprendizado
historico com o colapso da Republica de Weimar. Sobre o tema, ver: Kommers e Miller (2012, p.
149-155) e Grimm (2016, p. 149-155).

8 Cf. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 2,1(1952) - Sozialistische Reichs-
partei (SRP). Decisao de 23 de outubro de 1952. 0 Tribunal declarou a inconstitucionalidade e
determinou a dissolugao do partido, por considera-lo sucessor ideoldgico do nazismo e ameaga
concreta a ordem democratica. Texto integral disponivel em: BVerfGE, Band 2, p. 1-73.

9 Cf. BVerfGE 5, 85 (1956) - Kommunistische Partei Deutschlands (KPD). Decisao de 17 de agosto
de 1956. 0 Tribunal entendeu que o KPD visava a instaurar uma ditadura marxista-leninista
incompativel com a ordem fundamental livre e democratica. Texto integral disponivel em:
BVerfGE, Band 5, p. 85-144.

10 Cf. BVerfGE107, 339 (2003) e BVerfGE 144, 20 (2017) - Nationaldemokratische Partei Deutschlands
(NPD). Nas duas decisdes, o Tribunal reconheceu o carater antidemocratico do partido, mas,
na Ultima, concluiu pela improcedéncia do pedido de proibicao, por auséncia de evidéncias
de capacidade real de concretizacao de seus objetivos. Textos disponiveis em: BVerfGE, Band
107, p. 339-394; Band 144, p. 20-350.

)
Doutrina
Direito Publico

Doutrina
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Doutrina
Direito Penal

<< Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 121-153

131



A DEMOCRACIA MILITANTE NO MUNDO CONTEMPORANEQ: FUNDAMENTOS, LIMITES E 0 CASO BRASILEIRO ANDRE GUSTAVO CORREA DE ANDRADE

132

0 modelo alemao exerceu influéncia marcante sobre outros
ordenamentos constitucionais, mas também suscitou criticas
quanto ao risco de que a autodefesa democratica, se aplicada
de forma excessiva, se converta em instrumento de repressao
politica. Diversos autores advertiram que a lembranca do colapso
de Weimar pode levar democracias a reagirem de forma preci-
pitada, restringindo o pluralismo e o dissenso em nome de sua
propria preservacao. Foi nesse contexto que uma nova geragao
de tedricos reformulou a doutrina para enfrentar ameagas mais
sutis e complexas do que a tomada de poder frontal (Sajé, 1998,
p. 701-732; Issacharoff, 2007, p. 1.420-1.467)".

Alexander Kirshner, em A Theory of Militant Democracy: The
Ethics of Combatting Political Extremism (2014), prop6e uma re-
construgcao normativa da doutrina da democracia militante, sob
uma perspectiva liberal igualitdria e deliberativa. Inspirado em
autores como John Rawls e Ronald Dworkin, busca compatibilizar
o dever de autodefesa democratica com o respeito aos direitos
politicos fundamentais de todos os cidadaos, inclusive daqueles
que rejeitam o préprio regime. Seu ponto de partida é o principio
participatério (participatory principle), segundo o qual todos tém
um direito moral e politico basico a participacao em condicoes de
igualdade, inclusive os antidemocratas, salvo quando demonstram,
por atos concretos, a intencao de eliminar as condigoes que tornam
essa participacao possivel (Kirshner, 2014).

Kirshner afasta-se tanto das concepgoes que conferem ao
Estado poder discriciondrio para suspender direitos em nome da
autopreservacdo quanto das versoes puramente procedimentais que
tornam a democracia vulneravel a quem pretende destrui-la por
dentro. Para ele, a exclusao politica deve ser uma medida excepcio-
nal e instrumental, justificada, nao pelo contetdo das ideias, mas
pela incompatibilidade funcional entre a atuacao de determinado
grupo e a continuidade do processo democratico (Kirshner, 2014,
p. 130). Nao se exclui quem defende ideias contrarias a ordem

1 Ambos os autores destacam que o excesso de medidas defensivas pode corroer o proprio
pluralismo que a democracia pretende proteger, criando tensoes entre seguranga institucional
e liberdade politica.
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democratica, mas apenas quem, se chegasse ao poder, destruiria
as condicoes da competicao livre e igualitaria — o pluralismo, a
alterndncia no poder e a liberdade de expressao.

Sua teoria distingue entre ameagcas contingentes e ameacas estru-
turais a democracia: as primeiras dizem respeito a pessoas ou grupos
radicais que, apesar do discurso, ainda operam dentro das regras do jogo
demacratico; as segundas referem-se a forgas que pretendem subverter
de modo permanente as condigdes de autogoverno. Apenas neste Ulti-
mo caso a exclusao se justifica e, mesmo assim, deve ser condicional,
temporaria e orientada a restauracao da normalidade democratica.

Kirshner caracteriza essa concepgao como uma teoria auto-
limitada da democracia militante (self-limiting theory of militant
demaocracy): a defesa da democracia deve respeitar os proprios
principios que pretende preservar, sob pena de incorrer no “para-
doxo da democracia militante” (Kirshner, 2014, p. 18), isto é, a possi-
bilidade de que as medidas para conter as ameacgas a democracia
acabem por degrada-la (Kirshner, 2014, p. 2). 0 uso da coergao so
é legitimo se compativel com a preservacao da autonomia moral
dos cidadaos e com a integridade dos valores constitutivos do
regime democratico. A democracia militante, portanto, nao é um
instrumento de autopreservagao a qualquer custo, mas um exercicio
de coeréncia normativa: restringir direitos politicos € admissivel
apenas quando indispensavel a protecao das condigdes que tornam
possivel a igualdade democratica (Kirshner, 2014, p. 137).

Alguns anos depois, Bastiaan Rijpkema, em Militant Democracy:
The Limits of Democratic Tolerance (2018), aprofundou e sistematizou
a doutrina, a partir de uma leitura que dialoga com a formulagao
liberal de Kirshner, mas recoloca o problema em termos filos6-
ficos mais amplos. Inspirando-se na experiéncia constitucional
alema e na formulacao de Karl Popper sobre o paradoxo da to-
leréncia, Rijpkema parte da premissa de que a democracia nao
pode conceder protecao ilimitada a quem pretende destrui-la®.

12 0 autor revisita a doutrina de Karl Loewenstein, incorporando o paradoxo da tolerancia formu-
lado por Karl Popper em A sociedade aberta e seus inimigos (1945) [1987], para sustentar que a
democracia deve reconhecer um limite normativo a sua propria tolerancia, a fim de preservar
as condigoes que tornam possivel a liberdade.
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Essa defesa é necessaria porque a demaocracia é o Unico regime
dotado de capacidade de autocorrecdo: o povo governa-se revendo
continuamente suas decisoes, e suprimir a democracia significa
eliminar essa capacidade de revisao (2018, p. 133 e seguintes).

A contribuicao de Rijpkema consiste em transformar a autode-
fesa democrdtica em principio estrutural e permanente do Estado de
Direito, e nao em resposta ocasional a ameacas pontuais. A demo-
cracia militante, em sua leitura, € um instrumento institucional que
protege as condigoes de possibilidade da tolerancia e da liberdade
politica. Essa protecao, porém, deve operar dentro das fronteiras do
constitucionalismo e sob controle judicial de proporcionalidade e
necessidade, a fim de evitar que a defesa da democracia se converta
em repressao. Rijpkema (2018) reforga que a democracia militante
nao se define por um estado de excegao, mas pela vigiléncia racional
e normativa contra formas organizadas de intolerdncia®.

A atualizacao contemporanea do conceito de democracia mi-
litante surgiu em um cendrio marcado pela difusdo de regimes
formalmente democraticos, porém substancialmente autoritarios.
0 cientista politico Fareed Zakaria, em artigo publicado na Foreign
Affairs em 1997, denominou essa patologia de “democracia ilibe-
ral”, expressao usada para designar sistemas que preservam 0s
rituais eleitorais, mas negligenciam os limites constitucionais e
o Estado de Direito. Quase duas décadas depois, o0 termo ganhou
projecao no discurso de Viktor Orban, em 2014, quando o primei-
ro-ministro hungaro anunciou a intencao de construir um “Estado
iliberal”. Sob 0 argumento de restaurar a soberania nacional e os
valores tradicionais, Orban defendeu um modelo que mantém as
formas institucionais da democracia, mas subordina os direitos
fundamentais e a separacao de poderes a uma moral majoritaria
de inspiracao nacionalista™

13 Rijpkema entende a democracia militante como um principio estrutural do Estado de Direito, e
nao como uma medida excepcional. 0 autor dialoga com Alexander Kirshner (A Theory of Militant
Democracy, 2014), de quem partilha a preocupagao com a preservacgao dos direitos politicos,
mas aprofunda a fundamentacao filoséfica da doutrina em torno do limite da tolerancia.

14 No seu discurso (2014), Orban disse: “We needed to state that a democracy is not necessarily
liberal. Just because something is not liberal, it still can be a democracy'.
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Posteriormente, Jan-Werner Miiller, em 0 que é o populismo?
(2017, p. N12), criticou a expressao “democraciailiberal”, por consi-
dera-la um oximoro conceitual que confere aparéncia democratica
a regimes autoritarios. Para ele, o termo serve a autolegitimacao
desses governos, permitindo-lhes ostentar verniz democratico,
enquanto desmantelam as instituicoes de controle, a liberdade
de imprensa e o pluralismo politico.

Miiller vé o populismo como um perigo para a democracia: uma
forma de antipluralismo moralista que reivindica a representacao
exclusiva do “povo verdadeiro” e nega a legitimidade de todos
os demais (2017, p. 46). Os lideres populistas nao se apresentam
apenas como criticos do establishment, mas também como unicos
intérpretes auténticos da vontade popular, tratando opositores e
minorias como inimigos a serem excluidos do corpo politico. Uma
vez no poder, tendem a colonizar o Estado e, sob o pretexto de
restaurar a soberania popular, corroem as bases da democracia
representativa (Miller, 2017, p. 58). Essa ldgica, visivel em figuras
como Orban, Trump e Bolsonaro, é intrinsecamente antidemocratica.

Kim Lane Scheppele formulou o conceito de constitucionalismo
autocrdtico(autocratic legalism) para descrever a técnica caracteristica
dos autoritarios do século XXI: conquistar o poder por vias eleitorais
e, em sequida, utilizar os proprios instrumentos da legalidade para
esvaziar a substancia da democracia. Reformas constitucionais,
leis e decisoes judiciais passam a servir a consolidacao do poder e
a neutralizacao dos freios e contrapesos, sob a aparéncia de norma-
lidade institucional. Trata-se de uma erosao gradual, formalmente
legal, na qual os governantes “governam pela lei, mas nao sob a lei”,
convertendo o Direito em ferramenta de dominagao (Scheppele, 2018,
p. b45-583, especialmente p. 546-548 e p. 564-570).

Andras Sajé, em Ruling by Cheating (2021), aprofunda essa
analise, ao mostrar que, nos regimes iliberais, a fraude ndo é
desvio, mas método de governo. 0 ardil e a manipulagao tornam-se
mecanismos estruturais que exploram as brechas normativas e
as ambiguidades da legalidade democratica para corroer suas
bases. Sob o discurso da soberania popular, reduz-se o respeito
aos direitos fundamentais e instaura-se um antilegalismo populista
(populist anti-legalism) que denuncia o formalismo juridico enquanto
manipula seletivamente as normas para consolidar o poder.
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Sajo mostra que, nas democracias iliberais, o Estado de Direito (Rule
of Law) é reinterpretado de forma abusiva: os principios fundamentais da
justica sdo invocados e distorcidos para legitimar injusticas substantivas.
0 resultado é uma inversao semantica em que o direito, em vez de
limitar o poder, é instrumentalizado para disfarcar o exercicio abusivo.
Diante dessa forma sofisticada de dominacao legal, Sajo sustenta que
a democracia militante deve desenvolver uma sofisticacdo equivalente
de autodefesa, capaz de reconhecer e neutralizar os mecanismos de
engodo institucional que se apresentam sob a aparéncia da legalidade
(2021, especialmente capitulos 1, 3 e b).

No Brasil, Eduardo Moreira observa que a democracia militante
representa um “elo entre a Constituicao e a democracia”, pois, ao mes-
mo tempo, protege direitos fundamentais e garante a continuidade
do jogo democratico (Moreira, 2022, p. 280). A doutrina, nesse sentido,
nao é apenas um instrumento de defesa contra o autoritarismo, mas
também uma afirmacao positiva da racionalidade constitucional: im-
pede que o uso abusivo das liberdades fundamentais destrua o regime
que as torna possiveis. Moreira situa essa concepgao no contexto
das duas transigoes centrais da modernidade, indicadas por Costas
Douzinas (2007): (i) a passagem do eixo da soberania nacional para
as diferentes formas de democracia e (ii) a substituicao da énfase
nos deveres do cidadao pela primazia dos direitos humanos®. Tais
mudancas configuram o novo paradigma das democracias consti-
tucionais, que exige um consenso renovado em torno da vontade
de Constituicdo e do respeito & ordem democrdtica. E nesse cenario
que a democracia militante se afirma como resposta institucional as
novas ameacas do populismo autoritario contemporaneo — ataques
internos e sistematicos que nao podem ser contidos pelos meca-
nismos tradicionais de legalidade extraordinaria ou pelos sistemas
constitucionais de crise (Moreira, 2022).

A evolucao tedrica revela que a democracia militante deixou de
ser uma doutrina de excegao, concebida como resposta emergencial

15 Costas Douzinas identifica, na modernidade, a passagem do eixo da soberania nacional para
o das diversas formas de democracia e a substituicao da ética dos deveres pela centralidade
dos direitos humanos, 0 que marca uma transformacao paradigmatica na filosofia politica
moderna (2007, capitulo 2). Eduardo Moreira retoma essa transicao conceitual para situar a
democracia militante no novo paradigma das democracias constitucionais.
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ao fascismo classico, para se tornar principio estruturante da re-
sisténcia demacradtica, diante das novas formas de autoritarismo.
Hoje, manifesta-se menos em medidas extraordinarias e mais na
vigilancia institucional permanente contra o uso estratégico da
legalidade para corroer o regime por dentro.

3. Criticas a democracia militante: os limites da autodefesa
e o risco da instrumentalizacao

A proposta de uma democracia que se protege por meio do direito
contra seus inimigos internos suscita inevitavelmente objecoes
profundas. Essas criticas ndo devem ser ignoradas, mas enfrentadas,
pois é no didlogo com elas que a doutrina se aprimora e adquire
maior legitimidade.

As objecoes partem de diferentes matrizes tedricas: algumas de-
rivam do liberalismo classico; outras, do risco de instrumentalizagao
das medidas restritivas; outras ainda, das concepcoes agonisticas
da democracia; e ha também as que se baseiam em preocupacgoes
pragmaticas com os efeitos politicos das medidas de autodefesa.

A objecdo liberal cldssica sustenta que qualquer exclusao de ato-
res do processo politico, ainda que antidemocratica, viola principios
cardeais, como a igualdade politica e a liberdade de expressdo. Para
essa visao, a democracia deve permanecer um férum aberto a todas
as correntes de pensamento, confiando na forga dos argumentos e
na soberania popular para rejeitar ideias nocivas.

Essa confianca, contudo, pode revelar-se ingénua, diante de
atores que instrumentalizam as liberdades democraticas para des-
trui-las. Alexander Kirshner (2014, capitulos 2-3) responde a essa
critica, afirmando que a exclusao nao se baseia no conteddo das
ideias, mas na incompatibilidade funcional de certas agoes com a
preservacao do processo democratico. Proteger o direito de destruir
0s proprios direitos é, como observou Jiirgen Habermas, uma con-
tradicao performativa — um paradoxo em que se invoca a liberdade
para anular as condigdes de sua prépria existéncia (2007, p. 80).

16 0 conceito de “contradicao performativa” descreve o paradoxo de quem invoca normas ou
principios cuja validade nega, ao agir de forma incoerente com eles.

Doutrina
Direito Publico
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Uma segunda e grave objecao diz respeito ao risco de instru-
mentalizacao das medidas. Governos podem invocar a retdrica da
“autodefesa democratica” para perseguir adversarios legitimos
ou dissidentes incOmodos, transformando a doutrina em ins-
trumento de repressao seletiva. Este nao é um temor abstrato;
regimes autoritarios frequentemente justificam a supressao
de garantias fundamentais alegando proteger a ordem contra
“inimigos internos”. Como advertiram Rosalind Dixon e David
Landau, hd um perigo real de que doutrinas democraticas sejam
apropriadas e distorcidas para fins iliberais — um fenémeno que
denominaram “abusive constitutional barrowing” (2021, p. 1-4).

Para evitar essa deriva autoritaria, toda medida inspirada
na democracia militante deve estar ancorada em salvaguardas
institucionais robustas: controle judicial independente, exigéncia
de provas concretas de conduta antidemocrdtica, estrita ob-
servdncia do devido processo legal e respeito ao principio da
proporcionalidade. 0 modelo do Tribunal Constitucional Federal
alemao oferece um exemplo paradigmatico, ao exigir, nao ape-
nas a existéncia de um programa teorico antidemocratico, mas
também uma “luta ativa e ofensiva” (kdmpferisch-aggressive
Haltung) contra a ordem fundamental, baseada em evidéncias
empiricas de periculosidade real".

A terceira critica surge da teoria democrdtica agonistica,
desenvolvida por Chantal Mouffe (2005). Para a autora, o conflito
é inerente a politica, e a tentativa de suprimir o antagonismo
em nome de um consenso racional pode esterilizar a vida de-
mocratica. A distincao crucial é entre o “inimigo”, que deve ser
eliminado, e o0 “adversario”, com quem se disputa o poder dentro
de regras compartilhadas. O risco da democracia militante, se mal
aplicada, é o de patologizar o dissenso e transformar o adversa-
rio em inimigo, sufocando o pluralismo que pretende proteger.

A resposta adequada a essa critica é reconhecer que a de-
mocracia militante nao visa a abolir o conflito, mas preservar

17 Cf. Bundesverfassungsgericht. Sozialistische Reichspartei(BVerfGE 2,1,1952) e KPD-Verbotsurteil
(BVerfGE 5, 85,1956). 0 Tribunal exigiu prova de “atividade combativa e agressiva” (kdmpferisch
und aggressiv) contra a ordem constitucional como condigao para a proibigao.
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0 espaco legitimo do conflito politico. Seu alvo nao é o opositor Doutrina
radical que aceita as regras do jogo, mas o agente que busca Direito Publico
fechar o campo de disputa para sempre. A linha ténue, mas es-
sencial, esta em distinguir entre a oposicdo radical ao governo e
a ameaca efetiva as instituicoes democrdticas.

H4, ainda, objecoes de natureza pragmatica. Medidas como a
proibicao de partidos ou a cassacao de mandatos podem gerar
efeitos contraproducentes: vitimizagao dos sancionados, radica-
lizacao de suas bases de apoio e a migracao da atividade politica
para a clandestinidade ou para formas ainda mais insidiosas de
acao. Esses riscos exigem uma ponderacgao cuidadosa dos custos
e beneficios de cada resposta institucional. Contudo, a inagao
perante uma ameaca clara e presente pode ser um erro fatal que
torna inviavel qualquer reacao futura. A possibilidade de efeitos
adversos nao deve paralisar a democracia, quando a propria so-
brevivéncia estd em jogo; deve, antes, inspirar respostas firmes
e consistentes, juridicamente proporcionais e estrategicamente
desenhadas, para minimizar danos colaterais.

As criticas a democracia militante nao a invalidam, mas delimi-
tam o seu campo de aplicacao legitima. Reforgcam que a doutrina
nao é uma licenca para a repressao, mas um chamado a ponderagao
e a responsabilidade na defesa do regime democratico.

4. A democracia militante e os limites da liberdade
de expressao

Aliberdade de expressao ocupa um lugar paradoxal na democracia
militante. Ela constitui um dos pilares da democracia, mas, em certas
circunstancias, pode ser instrumentalizada para corroer as bases
da propria convivéncia democratica. A questao, portanto, nao é se a
liberdade de expressao deve ser protegida — o que é inquestionavel
—, mas até que ponto ela pode ser invocada quando a manifestacao
se volta contra a prépria ordem que a torna possivel.

Karl Loewenstein advertiu que a complacéncia liberal, em face da
propaganda totalitaria, contribuiu para o colapso de Weimar. Discursos
que pregavam a supressao da democracia foram tolerados, em nome
da liberdade, até o ponto em que a prdpria liberdade se tornou inviavel. >>|
Hoje, o problema assume novas formas: desinformagao, manipulacao
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emocional e mobilizagao autoritaria nas redes digitais. Em ambientes
de comunicacao digital, a retérica antidemocratica alcangou alcance
e velocidade sem precedentes, tornando-se um vetor relevante para a
erosao da democracia global.

Nesse contexto, o paradoxo da tolerancia, formulado por Karl
Popper, assume plena atualidade. Sequndo Popper, se uma sociedade
for ilimitadamente tolerante, mesmo diante de intolerantes, acabara
por destruir a prépria tolerancia. A liberdade, portanto, exige discer-
nimento: tolerar o dissenso, mas nao a incitacao a sua eliminacao.
0 mesmo principio inspira a clausula do art. 18 da Lei Fundamental
alema, que prevé a perda de direitos fundamentais para quem os
utiliza para combater a ordem democrética.

4 1. 0 discurso de d6dio como violéncia simbdlica e ameaca a
igualdade democratica

0 discurso de édio € uma das expressoes mais evidentes da ma-
nifestacdo autoritdria. Ele nao é apenas um abuso do direito de
expressao, mas também uma forma de violéncia simbdlica que se
traduz em praticas concretas de exclusao e desumanizacao de
grupos sociais, étnicos, religiosos ou nacionais, considerados pelo
emissor como menos dignos de respeito e consideragao. Tal discurso
viola diretamente os principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana (art. 1%, lll, da Constituicao Federal),
bem como o comando do art. 5%, XLII, sequndo o qual “a pratica do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusao, nos termos da lei”.

Em consonéncia com essa diretriz, o legislador brasileiro previu,
no art. 20 da Lei n2. 7.716/1989, o crime de incitacao a discriminacao ou
ao preconceito, em razao de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia
nacional. Ao sancionar penalmente essa conduta, o Estado brasileiro
reconhece que o odio, quando disfarcado de opiniao, fere o principio
democratico da igual consideracao e respeito por todas as pessoas,
corroendo o fundamento moral da vida em comum e as condicoes
minimas de coexisténcia civilizada.

A liberdade de expressao, portanto, deve ser interpretada em
harmonia com outros principios constitucionais, entre eles a igualda-
de e a dignidade humana. A restrigao dessa liberdade so¢ se justifica
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em casos extremos e claramente demonstraveis de ameaca a Doutrina
democracia ou a seus principios — quando o discurso se converte Direito Publico
em acao voltada a supressao de direitos, a incitacao a violéncia ou
a deslegitimacao sistematica das instituicoes.

Ronald Dworkin, filésofo do Direito norte-americano que se nota-
bilizou, dentre muitas outras coisas, pela defesa veemente do direito a
liberdade, observou que seria superficial e insensivel sustentar que a
liberdade constitui um valor que nunca deve ceder diante da igualdade
(2005, p. 159). A excecao dos extremistas, & consensual o entendimento de
que é necessario buscar um equilibrio entre ambos os valores, de modo
que a liberdade nao se volte contra si mesma (Dworkin, 2007, p. 410).

Direito Penal

4.2. A desinformacao e a corrosao da racionalidade
democratica

A desinformacao deliberada (disinformation), distinta da falsidade
nao intencional (misinformation), constitui uma forma de abuso
comunicativo que corroéi (ou compromete profundamente) a raciona-
lidade publica e o alicerce epistémico da democracia. Ao manipular
crencas, distorcer fatos e estimular reagées emocionais extremas, a
desinformacao mina o juizo critico e destradi as condi¢oes cognitivas
para o autogoverno democratico.

Quando dirigida contra instituicoes ou utilizada para minar a confian-
ca social na democracia, a desinformacao converte-se em instrumento de
manipulacao politica e de erosao da legitimidade institucional. Campanhas
coordenadas — muitas vezes amplificadas por redes de desinformacao
automatizadas e por algoritmos de recomendagao — tém produzido
efeitos desestabilizadores em democracias de diferentes paises, inclusive
no Brasil, onde se observou o0 uso sistematico desse expediente para
deslegitimar o processo eleitoral e desacreditar instituicoes publicas.

Nesse sentido, a desinformacao constitui um desafio estru-
tural a democracia contemporanea, ao corromper o que Jiirgen
Habermas chamou de esfera publica (2014, p. 90-95). Onde

18 0 autor define a"esfera publica” como o espago discursivo no qual os cidadaos, livres da coergao
do Estado e do mercado, formam racionalmente a opiniao e a vontade politica, por meio do
debate argumentativo.
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Habermas via a possibilidade de um debate racional-critico,
orientado para o entendimento mutuo e fundado em um fundo
comum de facticidade, a desinformacao instaura um ambiente
de comunicacao distorcida, que privilegia o engajamento emo-
cional e a desestabilizacao epistémica. Em lugar da deliberacao,
instalam-se o espetaculo, a indignacao instantanea e o triba-
lismo identitario, minando a prépria possibilidade de formacao
da vontade politica racional que a democracia, idealmente, se
propoe a proteger.

A democracia militante, nesse contexto, exige, nao apenas
vigilancia institucional, mas também politicas publicas voltadas
a alfabetizacao midiatica, a reqgulagao transparente das plata-
formas digitais e a responsabilizacao proporcional dos agentes
que difundem intencionalmente falsidades que comprometem o
funcionamento do regime democratico. Tais medidas nao visam a
silenciar opinioes, mas impedir que o espago publico se converta
em um instrumento de corrosao da propria democracia.

A aplicacao dos principios da democracia militante a liberdade
de expressao demanda, portanto, critérios estritos: (i) a restrigao
S0 é legitima, perante o risco concreto e comprovado a ordem
democratica; (ii) deve obedecer aos principios da necessidade
e da proporcionalidade; e (iii) deve ser aplicada sob controle
judicial rigoroso, evitando qualquer uso arbitrario ou censorio.

A democracia militante nao é um convite a censura, mas
sim uma exigéncia de lucidez normativa. Proteger a democracia
implica também proteger as condigdoes que tornam possivel o
debate publico racional. Isso significa reconhecer que ha fron-
teiras éticas e juridicas para o discurso, especialmente quando
ele se converte em instrumento de destruigao das bases da
liberdade que o sustenta.

5. 0 Poder Judiciario como salvaguarda da democracia

A expansao autoritaria de lideres populistas exige dos sistemas
constitucionais instituicoes capazes de conter nao apenas golpes
abertos, mas também processos graduais de captura institucio-
nal. Nesse contexto, a luz da doutrina da democracia militante, a
instituicao primordialmente vocacionada para desempenhar esse
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papel de contencao é o Poder Judiciario, em especial por meio de Doutrina

sua corte constitucional maxima. A razdo teorica para isso reside Direito Publico
no fato de que o Judiciario, diferentemente dos poderes Executivo e
Legislativo, que sao inerentemente politicos e eleitorais, opera —em
tese — a partir de uma racionalidade técnica e juridica, fundada na
aplicacao de principios constitucionais e regras juridicas, estando,
portanto, menos suscetivel a injuncdes politicas imediatas e mais
comprometido com a defesa intransigente da Constituicao. Sua
independéncia é o pilar que sustenta a capacidade de fiscalizar e
invalidar acoes abusivas dos demais poderes, atuando como guar-
diao da Constituicao.

Todavia, essa € uma premissa ideal que frequentemente colide
com arealidade. Longe de ser uma esfera pura e apartada da socie-
dade, o Judiciario também pode ser alvo de cooptacgao pela politica
ideoldgica ou por interesses nao republicanos, seja por meio da
nomeacao de juizes com lealdades politicas exacerbadas, de pres-
soes externas, ou da simples capitulacao ideoldgica do tribunal, que
passa a legitimar, com roupagem juridica, o desmonte de garantias
democraticas. Quando essa cooptagao ocorre, a Ultima trincheira
institucional da democracia desmorona. A “blindagem técnica” de
um tribunal, outrora seu principal atributo de legitimidade, passa,
entao, a ser um instrumento de legitimacgao de arbitrariedades. 0
que era um escudo da Constituigao transforma-se em uma espada
contra ela. A democracia, longe de ser salva, vé-se fragilizada e a
mercé de movimentos autoritarios que passam a operar sob um
“selo de aprovacao juridica”. E precisamente esse o risco que o
caso Trump v. United States exemplifica de forma tao contundente.

0 caso Trump v. United States (2024), julgado pela Suprema
Corte dos EUA em 2024, emergiu de acusacgdes criminais contra o
ex-presidente Donald Trump, por supostamente ter conspirado para
subverter os resultados das eleicdes de 2020, atos que incluiam
a pressao sobre o vice-presidente e funcionarios estaduais para
alterar os resultados e a exploragao dos disturbios de 6 de janeiro.
Contudo, em uma decisao historica e altamente controversa, a
Supreme Court of the United States (SCOTUS), por 6 votos a 3, com
sua maioria conservadora fortemente ideologizada, estabeleceu
um principio de vasto alcance: o presidente goza de imunidade >>|
absoluta por acoes enquadradas em seus “poderes constitucionais
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exclusivos” e de imunidade presuntiva para todos os demais atos
oficiais, estendendo essa protecao ao deixar o cargo®. Ao dificul-
tar drasticamente a responsabilizacao criminal de um chefe do
Executivo, por atos praticados no exercicio das funcoes, a Corte
nao apenas impactou o processo contra Trump, mas também re-
definiu o equilibrio de poderes, criando um perigoso precedente
de impunidade para futuras acaes.

Esse julgamento serve como um exemplo negativo da grande im-
portancia de uma corte constitucional verdadeiramente independente
e nao aparelhada. Em vez de atuar como guardia imparcial da ordem
demaocratica e do principio de que ninguém esta acima da lei, a Corte,
neste caso, pareceu agir como um ator politico, minando a democracia
militante, ao criar um escudo legal que pode proteger futuros titulares
do Poder Executivo das consequéncias de acoes que poderiam corroer
os proprios fundamentos do sistema demaocratico.

Essa decisao representou um marco de inflexao institucional: ao con-
ferir ao chefe do Executivo um manto tao amplo de impunidade, a Corte
fragilizou os freios e contrapesos e abriu espaco para a consolidacao de
préaticas autoritarias. Amparado por essa interpretacao, Donald Trump
intensificou, em seu seqgundo mandato, uma politica de centralizacao
de poder: desmantelou agéncias reguladoras ambientais e trabalhistas;
ordenou a demissao de milhares de servidores de carreira, substituidos
por funcionarios ideologicamente leais; utilizou o Departamento de
Justica para persequir adversarios politicas; determinou deportacoes
sumarias de imigrantes e manteve prisoes extrajudiciais em centros
privados de detencgao; suspendeu repasses federais a universidades que
se recusaram a colaborar com sua politica de censura e perseguicao
académica; e estimulou a repressao violenta aos protestos civis®. Tais

19 Cf. Trump v. United States, 603 U.S. ___(2024). Na decisao, a Suprema Corte estadunidense, por
maioria, estabeleceu que o presidente tem direito a imunidade absoluta, por atos praticados
no exercicio de seus “poderes constitucionais exclusivos”, e a imunidade presuntiva para
todos os demais atos oficiais. A ementa oficial do julgamento e a integra da decisao podem
ser consultadas em: https://www.supremecourt.gov/opinions/slipopinion/23. Acesso em: 1 nov. 2025.

20 A respeito da escalada autoritaria de Donald Trump em seu segundo mandato presidencial,
ver: Lauren Gambino. US ‘on a trajectory’ toward authoritarian rule, ex-officials warn. In: The
Guardian, 16 out. 2025. Disponivel em: https://www.theguardian.com/us-news/2025/oct/16/trump-autho-
ritarianism-warning. Acesso em: 1 nov. 2025.
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condutas, amplamente documentadas pela imprensa e por organizacoes
juridicas, ilustram como a desarticulagao institucional e a leniéncia judi-
cial, diante de abusos, podem transformar uma democracia consolidada
em terreno fértil para o autoritarismo legalista.

Aerosao da democracia nos Estados Unidos evidencia aimportancia
de uma corte constitucional independente, que atue como guardia dos
principios constitucionais e da democracia. Uma corte que garanta
que o legalismo nao se transforme em instrumento de subversao da
ordem democrdtica.

A experiéncia norte-americana, contudo, longe de ser um caso
isolado, reflete um padrao estratégico da autocratizagao contempo-
ranea: a captura das cortes constitucionais. Lideres populistas em
diversos paises tém replicado, de forma mais ou menos explicita,
esse roteiro de subjugacao do Judiciario. Na Hungria, Viktor Orban
promoveu uma reforma judicial que colocou o Tribunal Constitucional
sob o dominio de sua coalizao partidaria; na Turquia, Recep Tayyip
Erdogan, aproveitando-se das reformas de 2017 e de sucessivos es-
tados de emergéncia, purgou milhares de magistrados para dissolver
qualquer vestigio de independéncia judicial; na india, o governo de
Narendra Modi exerce pressao sistémica sobre a Suprema Corte, para
obter decisoes favoraveis que enfraquecem direitos de minorias e a
liberdade de imprensa; na Russia, Vladimir Putin reconfigurou a Corte
Constitucional como um instrumento para legitimar reformas que lhe
garantem permanecer no poder até 2036; e na Venezuela, o entao
presidente Nicolas Maduro instrumentalizou o Tribunal Supremo de
Justicia para anular a Assembleia Nacional e persequir opositores
politicos. Em todos esses casos, a erosao democratica nao decorreu
de uma ruptura violenta, mas de uma colonizacao progressiva e “legal”
das instituicdes, nas quais a complacéncia judicial transformou o
proprio Direito em um escudo para o autoritarismo.

E ao Poder Judiciario, em especial a sua Corte Constitucional,
que cabe o papel decisivo de proteger o regime democratico contra
a expansao de praticas e discursos autoritarios. Por sua estrutura
institucional e pelo dever de independéncia funcional, o Judiciario
constitui, em tese, o poder menos suscetivel a pressoes politicas
conjunturais, posicionando-o como o guardiao natural da ordem
constitucional. No Brasil, essa fungao primordial recai sobre o Su-
premo Tribunal Federal (STF), cuja atuagao tem sido decisiva para

Doutrina
Direito Publico
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conter investidas contra a democracia. Cabe a essa Corte, como
intérprete ultima da Constituicao, assequrar que a defesa da demo-
cracia se realize nos estritos limites do Estado de Direito, impedindo
que o praprio exercicio das liberdades fundamentais se converta em
mecanismo de sua destruicao.

Essa orientacao consubstancia a doutrina da democracia
militante: as cortes constitucionais, incumbidas de definir e pro-
teger o nucleo minimo de condigdes sem o qual a democracia se
torna impossivel, nao sao uma excecao ao principio democratico,
mas sua concretizagao institucional. Tal papel, contudo, nao é
isento de criticas.

No Brasil, parte da doutrina e de setores politicos acusa o
STF de extrapolar suas competéncias, por meio de um suposto
“ativismo judicial”, alegando que o Tribunal estaria substituindo
as vontades legitimas do Legislativo e do Executivo. Embora tais
alertas nao devam ser ignorados, tampouco podem se tornar
um obstaculo paralisante, quando as proprias bases do sistema
estao sob risco. A critica ao ativismo nao pode inviabilizar a
tutela jurisdicional em contextos de emergéncia democratica.
Nessas circunstancias, como ensina Ronald Dworkin, o julga-
dor deve guiar-se por argumentos de principio, e nao de mera
politica (2007, p. 128), buscando a coeréncia e a integridade do
ordenamento juridico (1999, p. 271).

A'independéncia e a coragem institucional das cortes cons-
titucionais sao o antidoto indispensavel contra a erosao demo-
cratica. 0 caso norte-americano e as experiéncias internacionais
de aparelhamento judicial demonstram, de forma contundente, o
risco catastrafico de um Judiciario complacente. Em oposicao, a
doutrina da democracia militante exige que o Supremo Tribunal
Federal e suas congéneres adotem uma postura que transcenda
amera neutralidade técnica: é imperativa uma atuacao prudente,
porém intransigente, pautada por argumentos de principio e vol-
tada a defesa ativa do nucleo constitucional indisponivel. Nessa
missao, a verdadeira autocontencao judicial nao é ainagao, mas
a firme decisao de garantir que a propria estrutura democratica
nao seja legalmente subvertida. A custodia da Constituicao, em
ultima instancia, representa a defesa da democracia contra seus
préoprios inimigos, ainda que travestidos de legalidade.
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6. 0 caso brasileiro: a resisténcia democratica
no laboratoério do autoritarismo pés-moderno

A teoria da democracia militante ganhou concretude empirica na
experiéncia brasileira recente. 0 periodo que vai da eleicao de Jair
Bolsonaro em 2018 aos ataques de 8 de janeiro de 2023 constitui
um exemplo emblematico das novas formas de erosao demo-
cratica descritas na literatura contemporanea. 0 bolsonarismo
combinou, de modo hibrido, o textbook classico identificado por
Karl Loewenstein (1937a; 1937b) — uso instrumental das liberdades
democraticas, deslegitimacao sistematica das instituicoes e
mobilizagao emocional — com as técnicas do constitucionalismo
autocrdtico analisadas por Kim Lane Scheppele (2018) e com o
método de “governar trapaceando” (ruling by cheating), descrito
por Andras Sajé (2021). Essa sintese produziu um laboratério Gnico
de autoritarismo p6s-moderno, em que a fachada da legalidade
conviveu com o apelo constante ao ilegalismo.

Desde o inicio, o governo Bolsonaro adotou uma estratégia de
tensao institucional permanente. Por meio de uma retdrica belige-
rante, de ataques reiterados ao Congresso Nacional e ao STF, além
da promocao sistematica de narrativas de desconfianca em relagao
ao sistema eletrénico de votagao, o governo instaurou um clima de
instabilidade politica propicio a degradacao das normas democraticas.
Esse processo sequiu o roteiro do constitucionalismo abusivo (abusive
constitutionalism), caracterizado pela manipulagao de instrumentos
legais formais — decretos, vetos, indicagcdes e nomeacoes —, para
fins iliberais, como o enfraquecimento dos mecanismaos de controle
publico e a ampliacao do campo de acao do Poder Executivo.

0 apice dessa estratégia foi a campanha de desinformagao em
massa que antecedeu e sucedeu as eleicoes de 2022, culminando
no ataque as sedes dos trés poderes em 8 de janeiro de 2023.
Esse episadio nao foi um acontecimento espontaneo, decorrente
de uma mobilizacao organica da populagao, mas sim o desfecho
previsivel de uma narrativa fabricada sobre a ilegitimidade do
processo eleitoral e a suposta necessidade de uma “intervengao
militar” para “restaurar a ordem”.

Areacao institucional a essa escalada autoritaria demonstrou, em
diversos aspectos, os principios da democracia militante. 0 Supremo
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Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) assumiram
funcoes decisivas na defesa da ordem constitucional: no STF, o
ministro Alexandre de Moraes, a frente do inquérito sobre redes
de desinformacao e atos golpistas, determinou afastamentos de
autoridades, prisoes provisorias (sendo a do entao deputado federal
Daniel Silveira a mais emblematica) e a remocao de contetdos digitais
ilicitos de milhares de canais on-line. No TSE, a acao que declarou a
inelegibilidade de Jair Bolsonaro, por abuso de poder politico e uso
indevido dos meios de comunicacgao, aplicou, pela primeira vez, a
um ex-chefe de Estado uma sancao institucional de magnitude pre-
ventiva. Essas intervengdes indicam que o sistema politico-judiciario
brasileiro possui parte dos “anticorpos” previstos por Karl Loewenstein
para regimes em risco. Ainda assim, uma analise mais aprofundada
revela os limites dessa resposta: ela foi predominantemente punitiva
e reativa, em detrimento de uma estratégia preventiva e proativa
que desarticule as bases organizativas — como o financiamento e a
estruturacao de milicias digitais — e discursivas — como a desmon-
tagem sistematica, via educacao midiatica e responsabilizacao de
influenciadores digitais, dos frames antidemocraticos que intoxicam
o debate publico — do extremismao politico.

Nesse mesmo horizonte de defesa institucional da democracia,
Eduardo Moreira faz uma reflexao propositiva sobre a democracia
militante, como alternativa constitucional brasileira, partindo do diag-
nostico de que o pais vive um processo de deterioragao interna de suas
instituicoes, marcado pela incapacidade dos mecanismos ordinarios
de contencao, de reagir ao populismo autoritario e a manipulagao
discursiva. Ele observa que, no Brasil contemporaneo, a ameaca
a democracia nao se manifesta apenas em tentativas abertas de
ruptura, mas também em estratégias sutis de corrosao institucional
que se valem da propria legalidade e do discurso da liberdade para
enfraquecer o Estado de Direito. Diante desse cenario, a democracia
militante deixa de ser uma opgao tedrica e assume o papel de neces-
sidade pratica: um imperativo constitucional de autodefesa contra
atores que transformam a liberdade em instrumento de destruicao da
propria ordem democrética. Trata-se, como sublinha Moreira (2022),
de uma resposta que reafirma o compromisso do constitucionalismo
brasileiro com o pluralismo e a protecao ativa da demaocracia contra
o extremismo politico, a intolerancia e a desinformacgao.
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Como alerta Kim Lane Scheppele, os autoritarios modernos
contam precisamente com a lentidao e o legalismo excessivo
das democracias. Nesse contexto, a hesitacao institucional
em decretar consequéncias mais severas, sob o argumento de
evitar “radicalizagao” ou “vitimizacao”, pode, no longo prazo, ser
mais prejudicial. E o paradoxo da tolerdncia que mina as préprias
bases da tolerdncia.

Portanto, no caso brasileiro, o desafio é superar uma cultura
politica de conciliacao a qualquer custo e erguer uma arquitetura
institucional de resisténcia proativa. E preciso entender que a defesa
da democracia requer a demarcacao clara de um limite intransponi-
vel, qual seja, o da negacao da propria democracia. A pergunta que
fica é se as instituicoes brasileiras conseguirao desenvolver essa
lucidez militante, ndo apenas para reagir a crises, mas também
para construir diques permanentes contra a corrente autoritaria.

Consideracoes finais: a autodefesa democratica
como imperativo ético e institucional

A jornada tedrica e pratica percorrida neste artigo propoe-se a
demonstrar que a democracia militante nao deve ser vista como
uma anomalia doutrinaria ou como uma medida de excecao, mas
como uma resposta necessaria a uma patologia politica: a ins-
trumentalizacao das liberdades democraticas para sua prépria
destruicao. Desde as origens historicas do conceito, em Karl Loe-
wenstein, até suas sofisticadas reformulagoes contemporaneas,
a licao central permanece: uma democracia que se recusa a se
defender estd fadada a perecer.

A historia recente do Brasil expds, de modo contundente, a
atualidade desse dilema e a urgéncia de construir uma cultura
institucional capaz de distinguir, com precisao e determinacao,
entre o dissenso legitimo e a ameaca antidemocratica.

A doutrina da democracia militante oferece um quadro ana-
litico indispensavel para compreender e combater as novas for-
mas de erosao demaocratica. Figuras como o legalismo autocrati-
co(Scheppele) e a subversdo estratégica(Sajo) representam desafios
contemporaneos complexas, distintos do confronto direto com o
fascismo histérico. Elas exigem que a autodefesa democratica nao
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seja um conjunto de medidas de emergéncia, mas uma estratégia
permanente de vigildncia e contencdo, integrada ao cotidiano das
instituicoes. Isso implica reconhecer que a neutralidade institu-
cional do Estado é uma virtude apenas quando todos os atores
compartilham um compromisso basico com as regras do jogo.
Quando esse pressuposto é violado, a neutralidade se transforma
em omissao ou cumplicidade.

Como destacado na discussao sobre as criticas a democracia
militante, a aplicacao dessa doutrina deve ser acompanhada de
rigorosas salvaguardas. 0 risco de transformar a autodefesa em
autoritarismo defensivo é real, como alertam Dixon e Landau. Con-
tudo, a resposta a esse perigo nao € a inagao, mas o fortalecimento
dos mecanismos de accountability: o controle judicial independente,
o devido processo legal, a proporcionalidade das medidas e a dis-
tincao clara, inspirada na perspectiva agonistica de Mouffe, entre
o0 adversario politico, cuja existéncia é vital para a democracia, e 0
inimigo do regime democratico, que busca a supressao da demo-
cracia. A democracia militante, bem compreendida, ndo é a negagdo
do conflito, mas a garantia de que ele permanecga possivel.

0 grande teste para a democracia brasileira nesta quadra
da histdria nao sera apenas a punicao dos responsaveis por
crimes passados (o que também se faz necessario), mas também
a capacidade de impedir novos ciclos de erosao. Isso requer
mais do que decisoes judiciais; exige a formagao de um “ethos
democratico militante”, tanto na sociedade quanto entre seus
representantes e instituicoes, baseado em um consenso minimo
sobre os limites intransponiveis da disputa pelo poder. Este
ethos se manifesta na rejeicao cotidiana a desinformacao, na
defesa intransigente das instituicoes de controle e na educacao
politica para a cidadania ativa. Como lembra Jan-Werner Miiller,
“[...]a democracia requer pluralismo e o reconhecimento de que
é necessario encontrar termos equitativos para vivermos juntos
como cidadaos livres e iguais, mas também irredutivelmente
diversos” (2017, p. 19).

Em um mundo onde o autoritarismo se reinventa, a defesa da
democracia deixou de ser uma tarefa episodica para se tornar
uma missao continua. A doutrina da democracia militante, longe
de ser uma ameaca a liberdade, é sua condicdo de paossibilidade em
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tempos de perigo. A historia mostrou que o custo da omissao, diante
da ameaca do fascismo e do autoritarismo, pode ser catastrofico.
Cabe garantir que a ligao tenha sido aprendida.
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Tendencias do controle
de constitucionalidade no Brasil

Trends of judicial review of legislation in Brazil

GUILHERME PENA DE MORAES'

Resumo

Este trabalho procura investigar as tendéncias do controle de
constitucionalidade desenvolvidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, ao longo dos ultimos anos, sob a perspectiva do Estado
Democratico de Direito, a partir da constatacao de que a Corte
tem ampliado as fronteiras do controle de constitucionalidade,
nao apenas no que se refere ao parametro, sobretudo pelo re-
conhecimento do maior grau de liberdade na conformacgao do
processo constitucional que |he é proprio, mas também no que
se reporta ao objeto, que nao se restringe mais a leis e a atos
normativos devidamente formalizados. Nesse diapasao, o Su-
premo Tribunal Federal langa mao do principio da fungibilidade
entre os instrumentos ou mecanismos de controle de constitu-
cionalidade, que, a seu ver, estao em processo de hibridacao,
de forma progressiva e irreversivel. Em linha com a valorizagao
da jurisprudéncia, a pluralizacao e a legitimacao de debate no
processo constitucional sao objetivos perseguidos pelo Tribunal,
ao tempo em que recorre sistematicamente a mutacao cons-
titucional e, nas hipoteses de impasses federativos, as formas
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alternativas de solucdo consensual de litigios constitucionais.
Por fim, diante do reconhecimento reciproco entre tribunais
engajados na comunicacgao transnacional, que compartilham
valores que lhes sao comuns, utiliza o Supremo Tribunal Federal
a jurisprudéncia estrangeira, em ordem a persuadir os interlo-
cutores do debate constitucional.

Palavras-chave: diretrizes; processo constitucional; Supremo
Tribunal Federal.

Abstract

This work seeks to investigate the trends of judicial review of
legislation developed by the Supreme Court over the past few
years from the perspective of the Democratic Rule of Law, con-
sidering that the Court has expanded the boundaries of judicial
review of legislation, not only with regard to the parameter,
especially by the recognition of the greatest degree of freedom
in the conformation of the constitutional process that is proper
to it, but also in what refers to the object, which is no longer
restricted to duly formalized laws and normative acts. Therefo-
re, the Supreme Court makes use of the principle of fungibility
between the instruments or mechanisms of judicial review of
legislation, which, in its view, are in the process of hybridization,
in a progressive and irreversible way. In line with the appreciation
of jurisprudence, the pluralization and legitimization of debate in
the constitutional process are objectives pursued by the Court,
while it systematically resorts to constitutional mutation and, in
the hypotheses of federative impasses, to alternative forms of
consensual solution of constitutional disputes. Finally, given the
reciprocal recognition between courts engaged in transnational
communication, which share values that are common to them, the
Supreme Court uses foreign jurisprudence in order to persuade
the interlocutors of the constitutional debate.

Keywords: guidelines; constitutional process; Brazilian cons-
titutional court.
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3 Doutrina
Introducao Direito Publico

0 controle de constitucionalidade, definido como sistema de imuni-
zacao do texto da Constituicao, consiste em mecanismo processual
de limitacao do poder politico e, por efeito, de tutela do Estado
Democratico de Direito (Cappelletti, 2024, p. 4).

Ao longo dos ultimos anos, no contexto “movimento global em
direcao ao Judiciario” (Moraes, 2015, p. 19), que experimenta uma
ascensao institucional na organizacao dos poderes do Estado con-
temporaneo, por forga do qual os juizes sao trazidos para o primeiro
plano da vida publica, o Supremo Tribunal Federal desenvolveu, ao
menos, 10 tendéncias do controle de constitucionalidade no Brasil.

0 artigo que ora vem a lume tem a pretensao de investigar as
linhas desenhadas pelo Tribunal Constitucional no exercicio da
jurisdicao da qual é investido pela Constituicao da Republica, tanto
no que se refere a forma do processo de tomada de decisao (e.g.:
uso dos metodos alternativos de solugao consensual dos litigios
constitucionais), quanto ao que se relaciona a matéria objeto da
cognicao judicial (v.g.: utilizacao persuasiva da jurisprudéncia
estrangeira pelo Supremo Tribunal Federal).

Direito Penal

1. Alargamento da parametricidade constitucional

Nos sistemas juridicos contemporaneos, o parametro do controle
de constitucionalidade nao se restringe a Constituicao, mas, sob
outra perspectiva, engloba as normas veiculadas pela legislacao
nacional, ou mesmo por tratados e convengoes internacionais que
disponham de substrato constitucional.

0 conceito de “bloco de constitucionalidade”, na doutrina, foi
engendrado por Louis Favoreu, de forma que “a conformidade com
a Constituicao abrange a conformidade com disposicoes incluidas
em textos externos a Constituicao”, em especial, “os principios
fundamentais ou gerais que o juiz constitucional define com base
nos textos dos quais se originam™.

>>
2 Ver FAVOREU, Louis. Le principe de constitutionnalité: essai de définition dapres le jurisprudence ‘

du Conseil Constitutionnel. In: WALINE, Marcel (org.). Recueil d’etudes en hommage a Charles
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Dentro dessa perspectiva, na jurisprudéncia, o Conselho Cons-
titucional da Franca, por ocasiao da Décision n.2 71-44 DC, de 16 de
julho de 1971, houve por bem delimitar o bloco de constitucionalidade
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, aos “principios
fundamentais reconhecidos pelas leis” das |, Il e lll Republicas, aos
“principios politicos, econémicos e sociais” do Preambulo da Lei
Constitucional da IV Republica, e a Constituicao da V Republica’.
No contexto latino-americano, a Corte Suprema de Justica do Pa-
nam@, em sentencga de 24 de julho de 1990, ao interpretar o art. 4°
da Constituicao panamenha‘, outorgou hierarquia constitucional a
alguns tratados e convencgdes internacionais (Mera, 2014, p. 308)
e, bem assim, a Corte Constitucional da Colémbia, em sentenca de
6 de maio de 1998, decidiu que

TENDENCIAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL GUILHERME PENA DE MORAES

[...] o bloco de constitucionalidade é composto por
todas as normas, de diferentes hierarquias, que
servem de parametro para a realizagao do controle
de constitucionalidade da legislagao. Sequndo essa
definicao, o bloco de constitucionalidade é consti-
tuido nao apenas pelas normas constitucionais, mas
tambeém, entre outros, pelos tratados internacionais
a que se refere o art. 93 da Constituicao colombiana,
pelas leis organicas e, em alguns casos, pelas leis
estatutarias’(0laya, 2004, p. 79).

Eisenmann. Paris: Editions Cujas, 1975. p. 33-48. Ver, também, do mesmo autor: La Constitution
et son juge. Paris: Economica, 2014. p. 546.

3 Cf. Journal Officiel, Paris, 16 jul. 1971, p. 7.114.

4 Cf. Constituicao Politica da Republica do Panama, art. 4% “A Republica do Panama acata as
normas do Direito Internacional.” (Disponivel em: https://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Panama/
vigente.pdf. Acesso em: 30 nav. 2025.

5 Cf. Constituicao Politica da Republica da Colémbia, art. 93: “Os tratados e convencgoes inter-
nacionais ratificados pelo Congresso, que reconhecem os direitos humanos e proibem sua
limitacao em estados de excegao, prevalecem na ordem juridica interna. Os direitos e deveres
consagrados nesta Carta devem ser interpretados de acordo com os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pela Colombia.” (Disponivel em: https://pdba.georgetown.edu/
Constitutions/Panama/vigente.pdf.
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Em linha com a jurisprudéncia comparada, o Supremo Tribunal
Federal, na Agao Direta de Inconstitucionalidade n.2 595/ES, de
18 de fevereiro de 2002, e, ao depois, na Agao Direta de Incons-
titucionalidade n.2 514/PIl, de 24 de margo de 2008, considerou o
“bloco de constitucionalidade como fator determinante do carater
constitucional, ou nao, dos atos estatais™, de modo que

[...]1 o bloco de constitucionalidade projeta-se para
além da totalidade das regras constitucionais me-
ramente escritas e dos principios contemplados,
explicita ou implicitamente, no corpo normativo da
Constituicao formal, chegando, até mesmo, a com-
preender normas de carater infraconstitucional,
desde que vocacionadas a desenvolver, em toda
a sua plenitude, a eficacia dos postulados e dos
preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando,
portanto, e em funcao de perspectivas conceituais
mais amplas, a concretizacao da ideia de ordem
constitucional global” ®.

2. Autonomia processual do tribunal constitucional

Em geral, o tribunal constitucional detém um maior grau de liberdade
na conformacao do processo constitucional, em ordem a suprir
a incompletude ou inconsisténcia da legislacao processual, cuja
natureza da linguagem é indeterminada e elastica, ou entao, em
determinadas hipdteses, a inconveniéncia e/ou inoportunidade
de aplicacao do Direito Processual Constitucional, de sorte que o
orgao de justica constitucional se converte em legislador primeiro,
e intérprete depois, da sua prépria normatizacao processual (Ro-
driguez-Patron, 2003, p. 140, 156 e 178; 2001, p. 125).

6  STF, ADI n.2 535/ES, Rel. Min. Celso de Mello, j. 18/02/2002, DJU 26/02/2002, Inf. 258.
7 STF, ADI n.2 514/PI, Rel. Min. Celso de Mello, j. 24/03/2008, DJU 27/03/2008, Inf. 514.

8 Para aanalise do bloco de constitucionalidade, como exemplo de utilizagao persuasiva da ju-
risprudéncia estrangeira, vide item 10.
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A configuragao autocriativa, como efeito da autonomia pro-
cessual do tribunal constitucional, pode ser dividida em configu-
ragao jurisprudencial e configuragao regulamentaria do processo
constitucional.

A configuracao jurisprudencial indicia que a autonomia proces-
sual, em principio, é exteriorizada pela jurisprudéncia do tribunal
constitucional, que, ao recorrer a fungao propriamente normativa do
orgao de justica constitucional, procede a determinagao e constante
adaptacao das regras técnicas de processo.

A configuracao reqgulamentaria indica que a autonomia pro-
cessual, as vezes, é externada pelo regimento interno do tribunal
constitucional, que, ao tratar sobre o funcionamento interno do
organismo de justica constitucional, pode dedicar-se a questdes
que afetem os processos que tramitam perante ele.

A evidéncia, ndo se desconhece que, em algumas hipéteses
excepcionais, a configuragao jurisprudencial pode se transmudar
em configuragao regulamentéria, pela introducdo de emendas no
regimento interno do tribunal constitucional, suprimindo-lhes,
acrescentando-lhes ou modificando-lhes disposi¢oes regulamen-
tares, para amolda-lo a nova jurisprudéncia constitucional (Moraes,
2023b, p. 656-657).

Em especial, as manifestacoes da autonomia processual no
Brasil sao suscetiveis de investigacao cientifica pelo fio condutor
de trés tendéncias que se revelam na jurisprudéncia constitucional
e, também, na regulamentacao interna do Supremo Tribunal Fede-
ral. Designa-la-emas, pois, de “filtragem processual”, “definicao da
pauta de julgamento” e, por fim, “redimensionamento da eficacia
das decisoes definitivas do Supremo Tribunal Federal”, conforme a
criacao judicial do Direito Processual Constitucional seja vislumbrada
no inicio da atividade da justica constitucional, durante o processo
constitucional ou ao final da prestacao da jurisdigao constitucional.

A primeira é referente ao acesso a justica constitucional, que
deve ser considerada como um verdadeiro “bem juridico escasso”
(Wahl; Wieland, 1997, p. 12). Com efeito, o Supremo Tribunal Federal
tem utilizado alguns mecanismos de filtragem processual que per-
mitem o controle do volume de processos submetidos a cognigao
jurisdicional e, por via de consequéncia, asseguram certo grau de
estabilidade normativa.
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A segunda é relativa a defini¢ao da pauta de sessao no processo Doutrina
constitucional, a partir da constatacao de que o tribunal constj- \__Direito Publico
tucional (ou alguns de seus 6rgaos constitutivos ou membros) é
investido de poder para determinar o momento de julgamento de
cada processo, acelerando ou retardando o acesso efetivo a justica
constitucional. Dentro desse contexto, o Supremo Tribunal Federal,
no exercicio da autocriacao do processo constitucional, pode fixar
critérios que possibilitem a definicao estratégica da pauta de
julgamento, levando-se em conta a necessidade de urgéncia na
apreciacao de algumas matérias e de organizagao, por assunto,
dos processos liberados para julgamento no plenario em pautas
tematicas (Dimoulis; Lunardi, 2008, p. 1).

A ultima é respeitante as decisoes da justica constitucional,
que deve vincular os demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Ad-
ministragao Publica, direta e indireta, federal, estadual, distrital
e municipal, aos seus comandos normativos, quando proferidas
in abstracto ou principaliter tantum. Em face de todo o exposto,
a “omnipoténcia do Direito jurisprudencial” (Angiolini, 1988, p.
7) levou o Supremo Tribunal Federal a proceder a uma releitura
do papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade,
reduzindo-o a mera divulgagao intralegislativa dos acdrdaos
da justica constitucional, quando prolatados in concreto ou
incidenter tantum.

3. Desformalizacao do ato normativo

Para além da deslegalizagao ou delegificagao, isto é, transferéncia
de determinada matéria ou assunto da sede legal para outra sede
normativa, que repercute no controle de constitucionalidade sob
a forma do decreto auténomo sobre o qual versa o art. 84, inciso
VI, e das resolugdes de agéncias reguladoras e dos Conselhos
Nacionais de Justica e do Ministério Pablico de que tratam os
arts. 21, inciso XI; 103-B, § 4% 130-A, § 1% e 177, § 29, inciso lll, da
Constituicao da Republica (Moreira Neto, 2000, p. 170-173; 2006,
p. 46), o Supremo Tribunal Federal, em sede de arguicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, tem desempenhado o
controle de constitucionalidade sobre atos do poder publico que >>|
nao ostentam, sequer, um grau minimo de formalidade, como o
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estado de desconformidade constitucional, ou mesmo as politi-
cas publicas idealizadas e, ulteriormente, executadas pela Uniao,
Estados e Municipios.

A guisa de ilustragao, o Supremo Tribunal Federal conheceu
e, ao final, declarou

[...]a existéncia de um estado de coisas inconstitucional
no sistema prisional brasileiro, tendo em vista o cenario
de grave e massiva violagao de direitos fundamentais dos
presos, com a determinacao de um conjunto de medidas
para reduzir a superlotacao das prisdes e promover a
melhoria das condigoes de encarceramento®.

Sob outra perspectiva, a Corte foi levada a decidir sobre a
existéncia, ou nao, de “[...] lesdes a preceitos fundamentais da
Constituicao praticadas pelo Estado do Rio de Janeiro na ela-
boracao e implementacao de sua politica de seguranca publica,
notadamente no que tange a excessiva e crescente letalidade da
atuacao policial™. 0 Supremo Tribunal Federal, recentemente,
declarou a existéncia de um “[...] estado de coisas inconstitucional
concernente as condicdes desumanas de vida da populacao em
situacao de rua no Brasil, que decorreria de omissoes estruturais
de todos os Poderes e niveis federativos™, a exemplo do Municipio
do Rio de Janeiro (Moraes, 2023a, p. 17).

4. Fungibilidade processual da tutela constitucional

Por forca do art. 131, § 4%, do Regimento Interno, com a redacao que
Ihe foi conferida pela Emenda Regimental n.2 20, de 16 de outubro
de 2006, que permite o julgamento conjunto de causas ou recursos
sobre questao idéntica, de maneira a garantir a uniformidade das
decisoes e agilizar o andamento dos processos o Supremo Tribunal

9 Cf. STF, ADPF n.2 347/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 27/08/2015, DJU 28/08/2015, Inf. 796.
10 Cf. STF, ADPF n.2 635/RJ, Rel. Min. Edson Fachin, j. 02/12/2013, DJU 06/12/2019, Inf. 982.
11 Cf.STF, ADPF n.2976/DF, Rel. Min. Alexandre de Maraes, j. 25/05/2022, DJU 31/05/2022, Inf.1.105.

12 Cf. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 131, § 4% “No julgamento conjunto
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Federal, concomitantemente, tem decidido questoes constitucio-
nais em classes processuais de natureza diferente, inclusive sob
relatorias diversas, que envolvem o mandado de injungao (Infor-
mativo n.2 944)3, o mandado de seguranca (Informativo n.2 983)«,
a reclamacao constitucional (Informativo n.2 1.000)* e o recurso
extraordinario (Informativo n.2 1.055)¢, como também a agao direta
de inconstitucionalidade (Informativo n.2 1.097)", a agao direta de
inconstitucionalidade por omissao (Informativo n?1.132)¢, a agao de-
claratéria de constitucionalidade (Informativo n.21.154)* e a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental (Informativo n.2 1.171).

Ao conhecer da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n.2 72/PA e, em seguida, da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n.2 4.180/DF, todavia, em respeito ao principio da fungibilidade, a Corte
definiu entendimento de que, caso a acao direta de inconstitucionali-
dade seja proposta para a impugnacgao de norma diversa de lei ou ato
normativo federal ou estadual, havendo duvida aceitavel a respeito da
acao apropriada para a tutela de preceito fundamental, possibilita a

de causas ou recursos sobre questao idéntica, a sustentagao oral por mais de um advogado
obedecera ao disposto no § 22 do art. 132." (2023, p. 87).

13 Cf. STF, MI n.2 4.733/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j. 13/06/2019, DJU 29/09/2000, e ADO n.® 26/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 13/06/2019, DJU 06/10/2020, Inf. 944.

14 Cf.STF, MS n.% 32.451/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j. 25/06/2020, DJU 07/07/2000, e ADI n.% 3.976/
SP, Rel. Min. Edson Fachin, j. 25/06/2020, DJU 07/07/2020, Inf. 983.

15 Cf.STF, Reln.2 33.459/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 18/11/2020, DJU 26/01/2021, e ADI n.2 4.412/
DF, Rel. Min. Raberto Barroso, j. 18/11/2020, DJU 26/01/2021, Inf. 1.000.

16 Cf. STF, RE n.21.224.374/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. 19.05.2022, DJU 23/09/2022; ADI n.2 4.103/DF, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 19/05/2022, DJU 23/09/2022, e ADI n.2 4.017/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 19/05/2022,
DJU 23/09/2022, Inf. 1.055.

17 Cf. STF, ADI n.2 5.835/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 02/06/2023, DJU 27/07/2023; ADI n.2
5.862/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 02/06/2023, DJU 27/07/2023, e ADPF n.2 499/DF, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, j. 02/06/2023, DJU 27/07/2023, Inf. 1.097.

18 Cf.STF, ADO n.® 54/DF, Rel. Min. André Mendonga, j. 14/03/2024, DJU 26/06/2024, e ADPF n.2 760/
DF, Rel. Min. André Mendonga, j. 14/03/2024, DJU 26/06/2024, Inf. 1.132.

19 Cf. STF, ADC n.° 84/DF, Rel. Min. Cristiano Zanin, j. 11.10.2024, DJU 22/10/2024, e ADI n.% 7.342/DF,
Rel. Min. Cristiano Zanin, j. 11/10/2024, DJU 22.10.2024, Inf. 1.154.0

20 STF, ADPF n.21.029/RJ, Rel. Min. Edson Fachin, . 26/03/2025, DJU 30/05/2025, e RE n.2 1.417.165/
RN, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 26/03/2025, DJU 13/08/2025, Inf. 1.171.
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conversao de uma em outra, e vice-versa. Destarte, em tltima analise, “é
licito conhecer de agao direta de inconstitucionalidade como arguicao de
descumprimento de preceito fundamental™, e o inverso, “ante a perfeita
satisfagao dos requisitos exigidos a sua propositura (legitimidade, objeto,
fundamentagao e pedido), bem como a relevancia da situacao trazida
aos autos do processo constitucional2 %

TENDENCIAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL GUILHERME PENA DE MORAES

5. Hibridacao da justica constitucional

A biparticao entre o modelo difuso-incidental, de matriz americana
— em que pode haver litigio entre partes identificadas, na medida em
que a acao é promovida pelo demandante em face do demandado,
de maneira a afirmar a existéncia, realizacao pratica ou asseqgura-
mento, em concreto, do direito material deduzido em juizo —, e o
modelo concentrado-principal, de matriz austriaca — em que nao ha
litigio entre partes individualizadas, uma vez que a acao é proposta
pelo requerente contra a lei ou o ato normativo, de sorte a aferir,
em abstrato, a constitucionalidade da norma legal impugnada —,
de controle de constitucionalidade, diante da evolugao da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, é objeto de flexibilizagao ou
relativizacao, na linha do pensamento de Lucio Pegoraro (ibridazione
di modelli di giustizia costituzionale), com o intercambio entre eles
(Pegoraro, 2015, p. 83; 2020, p. 811), o qual denominamos de “concre-
tizacao do controle abstrato”, em contraposicao a “abstrativizacao
do controle concreto”.

A concretizacao do controle abstrato é demonstrada pela
utilizacao de institutos de jurisdi¢ao constitucional organica, vin-
culada ao controle concentrado, instado pela via de acao direta, em
processos deflagrados pelo exercicio da jurisdicao constitucional

21 Cf.STF, ADI n.2 4.180/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10/03/2010, DJU 16/04/2010, Inf. 578.
22 Cf.STF, ADPF n.2 72/PA, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 01/06/2005, DJU 02/12/2005, Inf. 390.

23 A proposito, Luiz Guilherme Marinoni enfatiza que: “A legitimagao do principio da fungibilidade
reside, precisamente, no aproveitamento do ato processual praticado, ainda que equivoca-
damente e fora dos critérios legais, em situagdes em que seria excessivo exigir o acerto em
sua forma especifica. A fungibilidade nao se destina a legitimar o equivoco crasso. Portanto,
é preciso que haja davida fundada e objetiva, capaz de autorizar a interpretagao inadequada
do sistema processual e 0 seu uso equivocado.” (Marinoni, 2003, p. 512; 2004. p. 183).
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das liberdades, voltada ao controle difuso, instrumentalizado pela
via de excec¢ao, como, por exemplo: (i) na abertura procedimental
admitida pela intervencao de terceiros, (ii) na modulagao temporal
dos efeitos da declaragao incidental de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, e (iii) na adogao de procedimento especial
para a afericao da questao constitucional, a semelhanga do writ
of certiorari, como mecanismo de acesso a Suprema Corte.

A abstrativizacao do controle concreto é denotada pelo re-
conhecimento de forga normativa, tipica do controle principal,
instaurado pela via de acao direta, a pronunciamentos do Poder
Judiciario que resolvam contenciosamente litigios existentes na
sociedade, tomados no controle incidental, instituido pela via de
excecao, sem a intermediacao de outro poder, como, por exemplo:
(/) no mandado de injungao, individual ou coletivo, (ii) no redimen-
sionamento da suspensao de execucao de lei ou ato normativo
declarado inconstitucional por provimento definitivo do Supremo
Tribunal Federal, e (iii) no manejo da reclamagao constitucional
para a preservacao da competéncia e garantia da autoridade das
decisoes judiciais e enunciados da sumula vinculante da jurispru-
déncia predominante do tribunal constitucional.

As nomenclaturas sobre as quais nos debrugamos, a toda
evidéncia, nao sao necessariamente contrarias. A “abstrativiza-
¢cao” tem o significado de expansao, de ampliacao dos efeitos do
controle concreto. A “concretizacao” tem o significado de exten-
sao, de aplicacao dos elementos do controle abstrato. Portanto,
as tendéncias do controle de constitucionalidade brasileiro, dual
ou paralelo, operam em ambos os sentidos, mas nao possuem o
mesmo grau de intensidade (Moraes, 2012, p. 23, e 73-74).

6. Jurisprudencializagao sistematica
do processo constitucional

A jurisprudencializacao do processo, em sintese, designa o fen6-
meno da crescente importancia dos entendimentos formulados
pelas cortes superiores na interpretacao e aplicagao das leis,
de forma que o Direito, tradicionalmente enfocado na legislacgao,
passa a ser fortemente moldado pela jurisprudéncia (Faria, 2012.
p. 23; 2010, p. 177).
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A primazia da jurisprudéncia é demonstrada pela utilizagao, na
tomada de decisao de juizos e tribunais, reiterada e sistematica,
de enunciados ou verbetes da sumula da jurisprudéncia predomi-
nante — com eficacia vinculante ou nao —, recursos reiterados,
incidentes de resolucao de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia e, sobretudo, temas de repercussao geral no
Supremo Tribunal Federal.

0 fenémeno pode ser explicado por motivos de ordem juridica,
filoséfica e politica: (i) filosoficamente, o advento do neoconstitu-
cionalismo contribuiu para o fortalecimento do Judiciario, poder
que interpreta os principios, em detrimento do enfragquecimento
do Executivo e Legislativo, poderes que elaboram as regras; (ii)
juridicamente, a tutela de minorias, que, como grupos vulneraveis,
nao encontram nos poderes constituidos pelo voto popular uma
representatividade adequada, contribuiu para a ascensao institucio-
nal do Judiciario, dentro do quadro de protagonismo do papel dos
juizes; e (iii) politicamente, a omissao do Legislativo, que incorreu
em mora na efetivacao de direitos tutelados pela Constituicao da
Republica, associada a ineficiéncia do Executivo nas obrigacoes
que lhe foram estabelecidas, contribuiu para o desenvolvimento da
jurisprudéncia em torno do baixo grau de efetividade constitucional
e, ao reverso, alto grau de inércia legislativa.

A valorizacao da jurisprudéncia, a semelhanga da interpe-
netracao entre os modelos de controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos, tomando em consideracao o trinémio
igualdade-estabilidade-previsibilidade na entrega da prestacao
jurisdicional, demonstra a reaproximacao entre o controle difuso,
instaurado pela via de excecao, eis que o precedente judicial traduz
reiteradas decisoes acerca de matéria constitucional, e o controle
concentrado, instituido pela via de agao direta, forte no argumento
de que o efeito vinculante transcende as controvérsias atuais
entre 6rgaos judiciarios e administrativos ou organismos judiciais
entre si que motivaram a jurisprudéncia assentada pelo Supremo
Tribunal Federal, em decorréncia de grave inseguranca juridica e
de relevante multiplicacao de processos sobre questao idéntica.

A jurisprudencializacao do processo nao se confunde com o
protagonismo judicial, a judicializacao da politica e o ativismo
judicial, de modo que, no espaco dos didlogos constitucionais, é
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identificado o protagonismo, ou mesmo a supremacia, do Poder
Judiciario, que, por causa da judicializacao de relagoes de natu-
reza social e politica, opera o efeito do ativismo, como método
de criacao judicial do Direito extra legem, porém intra ius. Pelo fio
do exposto, a jurisprudencializacao do processo é definida como
um fendémeno sistémico, o protagonismo judicial, uma posigao,
a judicializacao da paolitica, um fato, e o ativismo judicial, um
comportamento (Moraes, 2019, p. 15-33).

7. Pluralizacao do debate constitucional

0 amicus curiae, a audiéncia publica e, de certa forma, a dilagao
probatoria no processo constitucional tém por objetivo, de um lado,
pluralizar o debate em torno da Constituicao, de maneira a possi-
bilitar que a justica constitucional disponha de todos os elemen-
tos informativos possiveis e necessarios a resolugao dos conflitos
constitucionais, e, de outro lado, superar a questao pertinente a
legitimidade democratica ou social das decisoes proferidas pelos
tribunais constitucionais, de sorte a viabilizar a participacao formal
de pessoas, orgaos e entidades que efetivamente representem os
interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores
essenciais de grupos, categorias ou classes sociais.

0 amicus curiae, traduzido como “colaborador informal da
Corte” (Bianchi, 1995, p. 13), é sistematizado como admissao formal,
no processo de controle de constitucionalidade, de autoridades,
6rgaos ou entidades interessados na discussao sobre a validade
da lei ou ato normativo impugnado ou questionado por causa da
relevancia da matéria e da representatividade dos postulantes, com
o efeito da participacao da sociedade na justica constitucional. 0
instituto tem o condao de franquear ao Supremo Tribunal Federal a
decisao com pleno conhecimento dos diversos aspectos envolvidos
na questao constitucional sub judice.

A audiéncia publica, como forma de participacao popular na
atividade administrativa, consiste no direito politico de expor
opcoes, preferéncias e tendéncias que possam conduzir a Admi-
nistracao Publica a uma decisao de maior aceitacao consensual.
Nesse diapasao, a possibilidade de intervencao, direta ou indireta,
dos cidadaos na gestao e controle da atividade administrativa

Doutrina
Direito Publico
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é um dos tracos da Administracao Publica contemporanea, no
sentido de “fazer coincidir o mais possivel a realidade social e os
centros de decisao, em uma expressao progressiva e quotidiana
do principio da soberania popular” (Nigro, 1980, p. 228). No amago
do Supremo Tribunal Federal, a audiéncia publica é tratada pelos
arts. 13, inciso XVII; 21, inciso XVII; 154, inciso llI, e paragrafo Unico;
e 363, inciso Ill, todos do Regimento Interno, acrescentados pela
Emenda Regimental n.2 29, de 18 de fevereiro de 2009, segundo
0s quais a realizacao do ato processual pode ser designada pela
Presidéncia ou Relator de cada processo, por despacho convo-
catorio, para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender ne-
cessario o esclarecimento de questoes ou circunstancias de fato,
com repercussao geral ou interesse publico relevante, debatidas
no ambito do Tribunal®.

TENDENCIAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL GUILHERME PENA DE MORAES

24 Cf. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, arts. 13, inciso XVII; 21, inciso XVII; 154, inciso
11, e paragrafo Gnico; e 363, inciso I1I: “Sao atribuides do Presidente:[...] - convocar audiéncia
publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada
matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de
fato, com repercussao geral e de interesse publico relevante, debatidas no &mbito do Tribunal;
[...]1S&o0 atribuigoes do Relator:[...] - convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de
pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender neces-
sario 0 esclarecimento de questoes ou circunstancias de fato, com repercussao geral ou de
interesse publico relevante; [...] Serdo publicas as audiéncias: [...] - para ouvir o depoimento
das pessoas de que tratam os arts. 13, inciso XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento. [...] A
audiéncia prevista no inciso Ill observara o sequinte procedimento: [...] - o despacho que a
convocar sera amplamente divulgado e fixara prazo para a indicacao das pessoas a serem
ouvidas; [...] - havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia,
sera garantida a participagao das diversas correntes de opiniao; [...] - cabera ao Ministro
que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que serao ouvidas, divulgar a lista
dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um dispora
para se manifestar;[...] - o depoente deveréa limitar-se ao tema ou questao em debate; [...]- a
audiéncia publica sera transmitida pela TV Justiga e pela Radio Justiga; [ ...] - os trabalhos da
audiéncia publica serao registrados e juntados aos autos do processo, quando for o caso, ou
arquivados no ambita da Presidéncia; [...] - os casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro
que convocar a audiéncia. [...] Os atos da competéncia propria do Presidente, em matéria
regimental ou administrativa, obedecem a sequinte nomenclatura: [...] - Despacho - para
designar a realizacao de audiéncia publica de que tratam os arts. 13, XVII, deste Regimento
Interno” (2023, p. 31, 35-36, 38, 40, 95-96, 183-184).
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0 processo de fiscalizacao abstrata de constitucionalidade, a
principio, nao possui dilacao probatdria (Giannozzi, 1963, p. 413),
razao pela qual o Supremo Tribunal Federal chegou a ter “[...]
orientacao assentada no sentido da impossibilidade de controle
principal de constitucionalidade de leis e atos normativaos, quando,
para o deslinde da questao, se mostrasse indispensavel o exame de
matéria de fato””. A comunicacgao entre norma e fato, que constitui
condicao da prdpria interpretacao constitucional, entretanto, levou
o Tribunal a configurar uma série de regras sobre a valoragao de
fatos no controle principal de constitucionalidade, tendo como
diretriz a investigagao integrada dos elementos faticos e juridicos
do processo, que, em muitas ocasioes, se apresentam de forma
nao diferenciada ou de modo inseparavel. Destarte, nos processos
objetivos instaurados pela acao direta de inconstitucionalidade,
positiva ou negativa, e arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, o Relator, se entender necessario, pode ouvir as
partes, “observando-se as cautelas necessarias para que tal ato
processual nao tumultue ou interfira no regular prosseqguimento
dos autos™, requisitar informacoes adicionais e designar perito
ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao
ou circunstancia de fato, “nao somente quanto a matéria de fundo,
mas também quanto a conhecimentos especificos a extravasa-
rem os limites do Direito”. Em caso de notdria insuficiéncia das
informacades existentes nos autos, o Relator pode, ainda, solicitar
informacoes aos tribunais superiores, aos tribunais federais e aos
tribunais estaduais, acerca da aplicacao da norma legal impugnada
ou questionada, no dmbito da sua jurisdigcao, no prazo de 30 dias,
contados da solicitagao dele 2

25 Cf. STF, ADI n.21.286/SP, Rel. Min. lImar Galvao, j. 08/02/1996, DJU 06/09/1996, Inf. 18.

26 Cf. STF, ADPF n.2 101/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia, j. 10/03/2009, DJU 24/06/2009, Inf. 552.

27 Cf. STF, ADPF n.2 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, . 14.08.2008, DJU 12/04/2021, Inf. 661.

28 Arespeito, Klaus Jirgen Philippi defende que o processo de conhecimento envolve a investigagao
integrada de elementos faticos e juridicos. Considerando a existéncia da ‘comunicagao entre
norma e fato”, desmistifica a ideia de que a questao constitucional configura simples “questao
juridica” de aferigao de legitimidade da lei em face da Constituicao. Dessa forma, constata a
possibilidade juridica de exame ou revisao dos fatos legislativos pressupostos ou adotados

)
Doutrina
Direito Publico
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8. Revisao informal do compromisso politico

Informalmente, os processos de mudanca da Constituicao sao re-
unidos sob a epigrafe “mutagao constitucional” (Bulos, 1997. p. 25),
denominada, outrossim, “transicao informal” (Barroso, 2009, p. 124),
“vicissitude constitucional tacita” (Miranda, 1988, p. 131-132) ou “re-
visdo informal do compromisso politico” (Canotilho, 1999. p. 1.153).

Considerando a distingado entre o texto (associagoes sintagmaticas)
e 0 contexto (associagdes paradigmaticas, linguisticas ou extralinguisti-
cas), a mutagao constitucional, discernida por Paul Laband (1895, p. 21) e,
sobretudo, GeorgJellinek (1914. p. 126; 1906, p. 54), é exteriorizada como
processo informal, no qual ha a alteracao do contexto, sem que o texto
da Constituicao seja modificado, a partir da constatacao de que anorma
constitucional, conservando o mesmo texto, recebe uma significagao
diferente, em razao de nova percepcao do Direito ou transformacao da
realidade de fato. De acordo com Hsii Dau-Lin (1932, p. 29), o fendmeno é
identificado pela corrosao e desvalorizacao das normas afetadas por ele
ou, de outro modo, pela incongruéncia entre as normas constitucionais
e a realidade constitucional.

A mutacao constitucional, limitada pelas possibilidades seman-
ticas do relato da norma e preservacgao dos principios fundamen-
tais que dao identidade a Constituicao, é instrumentalizada pela
interpretacao administrativa ou judicial, bem como pela atividade
legislativa e costumes, com vistas a superacgao da classica an-
tinomia entre a normatividade e a faticidade ou realizabilidade,
imposta pelo positivismo juridico.

A interpretagao constitucional, como mecanismo de atuagao
da mutacao constitucional em que ha a modificacao do sentido,
alcance e conteudo da norma, contrariamente ao entendimento

TENDENCIAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL GUILHERME PENA DE MORAES

pelo legislador, entendendo-se como tal qualquer “fato real” que tenha relevo para aplicagao de
uma norma. Em seguida, procede a classificagao dos fatos legislativos em “fatos historicos”,
“fatos atuais” e “eventos futuros”. No tocante aos “eventos futuros”, sequndo a concepgao dos
prognaosticos legislativos, a decisao acerca da legitimidade ou ilegitimidade de uma dada lei
ou ato normativo depende da confirmagao de uma prognose fixada pelo legislador ou da pro-
vavel verificagao de um dado evento. De outro modo, havendo erro no prognostico, ou a mera
inocorréncia do evento previsto, estaria viciada de inconstitucionalidade a lei editada sob este
fundamento: a nao confirmagao da prognose legislativa (Philippi, 1971, p. 14-15; 1966, p. 152).
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preexistente, nao se confunde com a interpretacao construtiva, em Doutrina

que ha a ampliagao da Constituigao para criar uma nova hipotese de Direito Publico
incidéncia nao prevista originariamente, e a interpretacgao evolutiva,
em que ha a aplicacao da Constituicao a situacoes que nao foram
contempladas quando de sua elaboracao, por nao existirem nem terem
sido antecipadas a época, mas que se enquadram nas possibilidades
semanticas do texto. A diferencga essencial entre uma e outra esta no
fato de que, na interpretacao construtiva, a norma atinge situacgao
fatica que poderia ter sido prevista, mas nao foi, ao passo que, na
interpretacao evolutiva, a situacao fatica nao poderia ter sido prevista,
mas, se pudesse, deveria ter recebido o mesmo tratamento.

A primeira referéncia @ mutagao constitucional, na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, ocorreu em 25 de agosto de
2005 e, desde entao, a Corte aludiu ao instituto, pelo menos, em 75
casos concretos (Moraes, 2018, p. 11). Nesse contexto, destacam-se:
Habeas Corpus n.2124.306/RJ, no qual as normas veiculadas pelos
arts. 124 a 126 do Cadigo Penal, que tipificam o crime de aborto,
foram interpretadas conforme o art. 5%, caput, para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrupcao voluntaria da gestacgao efetivada
no primeiro trimestre?; Recurso Extraordinario n.2 635.659/SP, no
qual é discutido o porte para consumo pessoal de entorpecen-
tes e drogas afins a que se refere o art. 5%, inciso XLIII*; Habeas
Corpus n.2 82.959/SP, no qual foi assegurada a possibilidade de
progressao do regime de cumprimento da pena, a luz do art. 5%,
inciso XLVI, nas hipoteses de crimes hediondos®; Habeas Corpus
n.2 96.772/SP, no qual a ilegitimidade juridica da decretacao da
prisao civil do depositario infiel sobre o qual versa o art. 52, inciso
LXVII, foi reconhecida pelo Tribunal*s; Recurso Extraordinario n.2
778.889/PE, no qual foi asseverada a possibilidade de extensao da
licenga-gestante, a teor do art. 7.2, inciso XVIII, & adotante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com a duracao de 120 dias®;

Direito Penal

29 Cf. STF, HC n.2124.306/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 29/11/2016, DJU 09/12/2016, Inf. 849.
30 Cf. STF, RE n.2 635.659/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 10/09/2015, DJU 22/09/20715, Inf. 798.
31 Cf. STF, HC n.2 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/02/20086, DJU 13/03/2008, Inf. 418.

32 Cf. STF, HC n.2 96.772/SP, Min. Celso de Mello, j. 09/06/2009, DJU 19/06/2009, Inf. 533. >>|
33 Cf.STF, RE n.2778.889/PE, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 10/03/2016, DJU 18/03/2016, Inf. 817.
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Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.2 132/RJ,
na qual foi discutido o reconhecimento da uniao continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
de que trata o art. 226, § 3% initio*; e Recurso Extraordinario n.°
646.721/RS, no qual a norma ventilada pelo art. 1.790 do Cédigo Civil,
que estabelece a diferenciacao de regimes sucessarios entre 0s
conjuges e os companheiros, foi declarada inconstitucional, em
face do art. 226, § 3%, in fine, todos da Constituicao da Republica®

A nosso sentir, 0 recurso a mutacao constitucional pelo Su-
premo Tribunal Federal tem demonstrado cinco caracteristicas:
papel contramajoritario, modelo de bricolagem, intensificacao do
uso, igualdade de reconhecimento e limite semantico.

Papel contramajoritario, porque a Corte tem decidido sobre ques-
toes politicas ou moralmente relevantes que muito dificilmente seriam
objeto de proposigoes submetidas a cognicao dos poderes Legislativo
e Executivo, legitimados democraticamente pelo voto popular.

Modelo de bricolagem, porque o Tribunal tem recorrido a mu-
tacao constitucional de forma mais ou menos aleatoria. Nesse
enfoque, os magistrados desenvolvem um trabalho de oferecer
razdes como um bricoleur.

Intensificacao do uso, porque a Corte tem aumentado significa-
tivamente a utilizagao da mutacgao constitucional no ultimo biénio,
durante o qual podem ser identificadas 57,33 % das decisoes que
abordam o processo informal de mudanca constitucional.

Igualdade de reconhecimento, porque o Tribunal tem recorrido
a mutacao constitucional em questoes que giram em torno de
minorias, sua identidade e diferencas, inclusive raciais. Nesse
sentido, os magistrados desenvolvem um trabalho de concretizar
os direitos fundamentais de grupos vulneraveis.

Limite semantico, porque a Corte tem deliberado, em algumas
hipéteses, sobre o sentido, alcance e contetdo de normas introduzi-
das no texto constitucional sem, no entanto, apego as possibilidades
semanticas do relato da norma constitucional (Vieira, 2025, p. 32).

34 Cf. STF, ADPF n.2132/RJ, Rel. Min. Carlos Britto, j. 05/05/201, DJU 13/05/2011, Inf. 625.
35 Cf.STF, RE n. 646.721/RS, Rel. Roberto Barroso, j. 10/05/2017, DJU 15/05/2017, Inf. 864.
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9. Solucao por consensualidade constitucional o Doutrina
ireito Publico

A autocompaosicao, como equivalente jurisdicional ou meio integrado
de resolugao de conflitos, inerente a “Justiga Multiportas” (Cunha,
2023, p. 637; 2020, p. 140), é desenvolvida pela conciliagao e media-
¢ao, enquanto atividade técnica exercida por terceiro imparcial, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solugao consensual para a controvérsia.

No dmbito dos tribunais constitucionais, os instrumentos de
autocomposicao sao utilizados, com alguma frequéncia, desde o
inicio do século XXI, especialmente para a solugao de impasses
federativos (Michelman, 2011, p. 278).

No exterior, Robert Buckholz Jr., Daniel Cooper, Alan Gettner,
Joan Guggenheimer, Edward Rosenthal e Mark Rotenberg (1978,
p. 828) defendem a admissibilidade de indicagdo de monitores
responsaveis pela mensuracao dos niveis de implementacao das
decisdes judiciais, da mesma forma que Colin Diver entende pela
viabilidade de nomeacao de experts para auxiliar os tribunais
constitucionais na fase de implementacao, de maneira a possi-
bilitar a supervisao quanto ao grau de cumprimento da decisao
jurisdicional (Diver, 1979, p. 105). A guisa de informagao, a Corte
Constitucional da Colémbia, a Suprema Corte da india e a Corte
Constitucional da Africa do Sul tém desenvolvido um modelo judicial
aberto, dialdgico e participativo, com a utilizacao de ferramentas
processuais adequadas para o enfrentamento das questoes que
Ihes sao submetidas, como, por exemplo, a nomeacao de comis-
soes de acompanhamento para a realizagao de inspecaes, além
da coleta de informacgoes sobre a execucgao das decisoes tomadas
pela justica constitucional (Guruswamy; Aspatwar, 2013, p. 351).

No Brasil, a possibilidade juridica do manejo das técnicas de
autocomposicao na jurisdi¢ao constitucional foi consubstanciada no
enunciado n.2175, da Il Jornada de Prevencao e Solugao Extrajudicial
de Litigios do Conselho da Justica Federal — sob a coordenagdo-geral
dos Ministros Luis Felipe Salomao e Paulo de Tarso Sanseverino —,
de acordo com o qual “as técnicas de autocomposicao sao compa-
tiveis com o exercicio da jurisdi¢ao constitucional, inclusive na fase
pré-processual, podendo ser aplicadas em acoes de competéncia >>|
da Suprema Corte.” (Conselho da Justiga Federal, 2021, p. 36).
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0 recurso as formas alternativas de solugao consensual em
processo objetivo de litigios constitucionais sobreveio no julgamen-
to da Questao de Ordem na Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao n.2 25/DF, de 20 de maio de 2020, no qual o Supremo
Tribunal Federal homologou acordo firmado entre a Uniao, os
Estados e o Distrito Federal, com resguardo da parcela constitu-
cionalmente reservada aos Municipios, dispondo sobre solucdes
juridicas pararesolver o impasse na discussao, envolvendo valores
pretéritos e futuros, acerca da norma prevista no art. 91 do Ato
das Disposicoes Constitucionais Transitdrias, nao regulamentada
pelo Congresso Nacional®.

Em sequida, a negociacao federativa foi retomada no julga-
mento conjunto da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.2 7.191/
DF e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.2
984/DF, ambas sob a relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
e que giravam em torno do debate acerca da essencialidade de
combustiveis, energia elétrica, telecomunicacgoes e transporte, para
fins de cobranca do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e
Servicos, nas leis estaduais e distrital das 27 unidades federativas,
ocasiao em que o Supremo Tribunal Federal homologou acordo
firmado entre a Uniao e todos os Entes Estaduais e Distrital, para
encaminhamento ao Congresso Nacional, para as providéncias
cabiveis acerca do aperfeicoamento legislativo nas Leis Com-
plementares n.2192/2022 e 194/2022, diante do art. 155, §§ 22, 42,
inciso IV, e artigo 52 da Constituicao da Republica®

Os processos de autocomposicao em epigrafe tém o condao
de demonstrar que o Supremo Tribunal Federal pode designar
audiéncia de conciliacao, com notas de mediacao, envidada a
possibilidade de apresentacao de proposta conciliatéria e, se for
a hipoatese, contraproposta conciliatéria para tentativa de solugao
consensual do litigio constitucional.

Frustrada a conciliagao, deve o tribunal proceder a instituicao de
comissao especial, com a supervisao do Supremo Tribunal Federal,

36 Cf.STF, ADO n.% 25/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 20/05/2020, DJU 12/11/2020, Inf. 978.
37 Cf.STF, ADI n.2 7.191/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15/12/2022, DJU 19/12/2022, Inf. 1.079.
38 Cf.STF, ADPF n.2 984/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15/12/2022, DJU 19/12/2022, Inf. 1.079.
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revelando-se possivel, nao somente a designacao de instrutor, como Doutrina
também a deliberacao acerca da confidencialidade do procedimento Direito Publico

de comunicacgao entre os participantes, assessores técnicos e outras
pessoas de sua confianca. Para a satisfagao do interesse autocom-
positivo, a comissao especial, a critério do instrutor, pode acolher
manifestacoes escritas e orais de pessoas, 6rgaos e entidades, pu-
blicas e privadas, além de depoimentos de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria, e de realizagao de auditoria. Ao final das
reunioes da comissao especial, que devem ser documentadas nos
autos, a proposta de solucao consensual é deliberada, votada e, caso
aprovada, referendada formalmente pelos participantes.

Preenchidas as formalidades legais, compete ao Supremo
Tribunal Federal homologar o acordo politico-juridico, que passa
a possuir, desde entao, eficacia erga omnes e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Admi-
nistracao Publica, direta e indireta, nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal.

A decisao que homologar o acordo deve ser encaminhada
ao Congresso Nacional para as deliberagoes cabiveis acerca do
aperfeicoamento legislativo nas normas juridicas em torno das
quais se estabeleceu o diadlogo constitucional®

Por ultimo, a autocomposigao deve ser objeto de acompanha-
mento de cumprimento a cargo do Supremo Tribunal Federal, que,
inclusive, pode ser provocado a homologar novo acordo a respeito da
questao constitucional, como desdobramento do ajuste entabulado
pela abertura da via autocompositiva (Moraes, 2024, p. 451-458).

Direito Penal

10. Utilizacao persuasiva da jurisprudéncia estrangeira

0 uso de jurisprudéncia estrangeira é identificado pela utilizagao de
precedentes que, malgrado tenham sido emitidos por um tribunal
nacional, sao recebidos por outro com valor persuasivo (Tushnet,
2009, p. 268-270; 1999, 1.228-1.229).

39 Cf. STF, sequndo julgamento na ADI n.2 7.191/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/06/2023, DJU
28/06/2023, e STF, sequndo julgamento na ADPF n.2 984/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/06/2023,
DJU 28/06/2023, Inf. 1.097.
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Do &ngulo do tribunal emissor, os precedentes nacionais devem
ser usados como “decisoes pretéritas que funcionam como modelos
para decisoes mais recentes”, tendo em vista a “aplicagao de licoes
do passado para a resolucao de casos concretos do presente e do
futuro” (MacCormick; Summers, 1997, p. 522).

Do angulo do tribunal receptor, os precedentes estrangeiros
podem ser utilizados como holding ou ratio decidendi, em ordem
a justificar racionalmente os fundamentos de decisoes sobre
questdes constitucionais que permeiam os sistemas juridicos
contemporaneos, sob a égide do Direito Constitucional de con-
vergéncia (Jenkins, 2009, p. 19-20).

Somos do entendimento de que 0s modelos de uso persuasivo da
jurisprudéncia estrangeira pelos tribunais constitucionais, levando
em consideragao o grau de acolhimento, ou até de rejeicao, total ou
parcial, do constitucionalismo multinacional, sao quadripartidos em
resisténcia ou repulsao, incorporacao ou alinhamento, assimilagao
ou assenhoramento e referéncia ou reproducao.

A modelagem da resisténcia pode ser identificada pela repulsa
de um tribunal constitucional a jurisprudéncia de outro. O tribunal
nacional, ao solucionar a questao constitucional, defende uma tese
que se contrapde a jurisprudéncia estrangeira.

Por exemplo, na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.2 153/DF, que discutia a anistia dos crimes politi-
cos na ditadura civico-militar que perdurou no Brasil entre 1964 e
1985, o Supremo Tribunal Federal compilou as decisoes do “Caso
José Matias Nanco”, no qual a Suprema Corte do Chile, em 18 de
janeiro de 2007, declarou a imprescritibilidade dos crimes contra
a humanidade®, e do “Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet”, no
qual a Suprema Corte de Justica do Uruguai, em 19 de outubro de
2009, declarou a inconstitucionalidade da Ley de Caducidad de la
Pretensién Punitiva del Estado® 2. A Corte, no entanto, deliberou que

40 Cf. Corte Suprema de Chile. Recurso de Casacién. Rol n.2 2.666-2004.
41 Cf. Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Sentencia n.% 365/2008.

42 Da mesma forma, a Corte Suprema de Justica da Nagao Argentina, em 13 de julho de 2007,
declarou a inconstitucionalidade de indulto concedido a um general de divisao do Exército, no
“Caso Santiago Omar Riveros” (CSUN, Fallos 42:2333).
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[...] o argumento descolado da dignidade da pes-
soa humana para afirmar a invalidade da conexao
criminal que aproveitaria aos agentes politicos que
praticaram crimes comuns contra opositores poli-
ticos, presos ou nao, durante o regime militar, nao
prospera. A Lei da Anistia veicula uma decisao politica
assumida no momento historico da transicao para
a democracia. Ha de ser interpretada a partir da
realidade no momento em que foi conquistada. Nem
mesmo o Supremo Tribunal Federal esta autorizado
a reescrever leis de anistia**

0 modelo da incorporacao ¢ individualizado pela absorgao
da jurisprudéncia de um tribunal constitucional por outro. O tri-
bunal nacional nao somente procede a alusao da jurisprudéncia
estrangeira, como também a utiliza no julgamento da questao
constitucional.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade n.2 3.510/DF, que apre-
ciou a validade da Lei de Biosseguranca, o Supremo Tribunal Federal
do Brasil utilizou, com o intuito de persuasao, o “Caso Schwan-
gerschaftsabbruch”, no qual o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, em 28 de maio de 1993, examinou o0s meios de geragao
de células-tronco embrionarias®, e 0 “Caso Reproduccion Humana
Asistida”, no qual o Tribunal Constitucional da Espanha, em 17 de
junho de 1999, obstou a producao de embriées humanos para o
fim de pesquisa“ ‘. A Corte, entao, deliberou que

43 Cf. STF, ADPF n.2 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 29/04/2010, DJU 06/08/2010, Inf. 584.
44 Cf. BVerfGE 88, 203.
45 Cf. Boletin Oficial del Estado (BOE), 8 jul. 1999, p. 162.

46 Oregime juridico da pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias nao € uniforme, no ambito dos
Estados Unidos da América. A transferéncia nuclear de células sométicas é permitida sob certas condicoes
nos Estados da California, Connecticut, lllinois, lowa, Maryland, Massachusetts, Missouri, Nova Jersey e
Rhode Island. A pesquisa com células-tronco embrionarias é permitida nos Estados do Arkansas, Indiana,
Montana, New Hampshire e Virginia. A pesquisa com linhagens de células-tronco embrionarias criadas
depois de um termo final é proibida no Estado de Oklahoma. A pesquisa com embrides ou produtos de
células derivadas de embrides € proibida nos Estados do Arizona, Flérida, Louisiana, Maine, Michigan,
Minnesota, Dakota do Norte, Pensilvania e Dakota do Sul (cf. Orobkin, 2007, p. 4).
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[...]a pesquisa cientifica com células-tronco embrio-
narias objetiva o enfrentamento e cura de patologias
e traumatismos. Contexto de solidaria, compassi-
va ou fraternal legalidade que, longe de traduzir
desprezo ou desrespeito aos congelados embrides
in vitro, significa aprecgo e reveréncia as criaturas
humanas que sofrem. Inexisténcia de ofensas ao
direito a vida, pois a pesquisa com células-tronco
embrionarias significa a celebragao solidaria da vida
e alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do
viver com dignidade*

A modelagem da assimilagao pode ser identificada pelo ajustamen-
to de um tribunal constitucional a jurisprudéncia de outro. O tribunal
nacional, ao solucionar a questao constitucional, desenvolve uma tese
que se coaduna com a jurisprudéncia estrangeira.

Por exemplo, no Recurso Extraordinario n.2 466.343/SP, em ordem
a embasar o status supralegal dos tratados internacionais de protecao
de direitos humanos em que o Brasil seja parte, o Supremo Tribunal
Federal, na medida do possivel, internalizou o “Caso Nordstern Allge-
meine Versicherung AG v. Vereinigte Stinees Rheinreedereien™®*, no
qual o Supremo Tribunal dos Paises Baixos, em 7 de marco de 1996,
deixou consignado que o

[...]Reino nao se obriga por tratados, nem tais tratados
podem ser denunciados, sem a prévia aprovacao dos
Estados Gerais. Qualquer disposicao de um tratado
que conflite com a Constituigao, ou que acarrete um

47 Cf. STF, ADI n.2 3.510/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008, DJU 28/05/2010, Inf. 508.
48 Cf. STF, RE n® 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 03/12/2008, DJU 05/06/20089, Inf. 531.

43 De modo semelhante, a Corte de Cassagao Francesa, em 24 de maio de 1975, formou o entendi-
mento de que ‘0s tratados ou acordos internacionais regularmente ratificados e aprovados tém
uma autoridade superior a das leis, mesmo as posteriores”, no “Caso Société des Cafés Jacques
Vabre v. Administration des Douanes. Bulletin des Arréts de la Cour de Cassation, Chambres Civiles,
n. |, p. 867
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conflito com ela, deve ser aprovado pelas Camaras
dos Estados Gerais, por uma votacao de dois tergos
de votos favoraveis®.

0 modelo da referéncia ¢ individualizado pela repeti¢ao da jurispru-
déncia de um tribunal constitucional por outro. O tribunal nacional nao
deixa de proceder a alusao da jurisprudéncia estrangeira, conquanto
nao a utilize no julgamento da questao constitucional.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade n.2 595/ES e, bem
assim, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n.2 514/Pl, embora
o Supremo Tribunal Federal do Brasil tenha focalizado a Décision n?
71-44 DC, de 16 de julho de 1971, na qual o Conselho Constitucional
da Franca delimitou o bloco de constitucionalidade® ®, o tribunal
nacional houve por bem extinguir o processo constitucional sem
resolucao de merito, por perda superveniente de objeto®

Conclusao

Conclui-se, pois, que o Supremo Tribunal Federal tem ampliado as
fronteiras do controle de constitucionalidade, nao apenas no que
se refere ao parametro, sobretudo pelo reconhecimento do maior
grau de liberdade na conformacao do processo constitucional que

50 Cf. International Law Reports, v. 74, Londres, Cambridge University Press, p. 2.
51 Cf. Journal Officiel, Paris, 16 jul. 1971, p. 7.114.

52 A definicao de bloco de constitucionalidade, nos Estados Unidos da América, nao restou con-
substanciada, em que pese a Suprema Corte, no “Caso James McCulloch v. State of Maryland”,
de 1819, ter deliberado que “nao devemos nos esquecer que essa é a Constituicao que nds
estamos a expandir”. 0 Tribunal norte-americano, em consequéncia disso, no “Caso Max Lerner
v. Hugh Casey, William Fullen, Harris Klein et alii", de 1958, refutou a existéncia de qualquer
constitutional block para, depois, negar provimento a recurso constitucional interposto contra
decisao proferida pela Corte de Apelacao do Estado de Nova York. James McCulloch v. State
of Maryland, 17 U.S. 316 (1819) e Max Lerner v. Hugh Casey, William Fullen, Harris Klein et alii, 357
U.S. 468 (1958).

53 Cf. STF, ADI n.2 b35/ES, Rel. Min. Celso de Mello, j. 18/02/2002, DJU 26/02/2002, Inf. 258, e STF,
ADI n.2 514/PI, Rel. Min. Celso de Mello, j. 24/03/2008, DJU 27/03/2008, Inf. 514.

54 Para a andlise do bloco de constitucionalidade, como exemplo de alargamento da parametri-
cidade constitucional, vide item 1.
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Ihe é proprio, mas também no que se reporta ao objeto, que nao se
restringe mais a leis e atos normativos devidamente formalizados.

Nesse diapasao, a Corte langa mao do principio da fungibilidade
entre os instrumentos ou mecanismos de controle de constitu-
cionalidade, que, a seu ver, estao em processo de hibridacao, de
forma progressiva e irreversivel.

Em linha com a valorizagao da jurisprudéncia, a pluralizagao e
alegitimacao de debate no processo constitucional sao objetivos
perseguidos pelo Supremo Tribunal Federal, ao tempo em que
recorre sistematicamente a mutacao constitucional e, nas hipd-
teses de impasses federativos, as formas alternativas de solucao
consensual de litigios constitucionais.

Por fim, diante do reconhecimento reciproco entre tribunais
engajados na comunicacgao transnacional, que compartilham valores
que lhes sao comuns, utiliza a Corte a jurisprudéncia estrangeira,
em ordem a persuadir os interlocutores do debate constitucional
(Moraes, 2025, p. 1-28).
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Os litigios estruturais nas portas (s |
do sistema de Justica

Structural disputes at the doors of the Justice system

MICHELLE BRUNO RIBEIRO

Resumo

A solucao dos litigios estruturais impoe grandes desafios ao sis-
tema de Justica, ao mesmo tempo que sao imprescindiveis no
que promovem de forma coletiva — em ultima analise, direitos
fundamentais. As dificuldades de judicializagao dos litigios dessa
natureza sao conhecidas e inerentes aos elementos desses litigios.
0 presente estudo parte dessa premissa e se vale de uma revisao
bibliogréafica para apresentar uma possibilidade de resolucao desses
litigios, por meio do Tribunal Multiportas de Frank Sander, mais
precisamente da coordenacao do uso simultaneo e alternativo das
portas do sistema de Justica (lato sensu), consolidada num desenho
de sistema de resolucao de disputa, instrumento responsavel pela
customizacao de um sistema que permita atender as necessidades
de um caso concreto especifico.

Palavras-chave: processo estrutural; métodos alternativos de
resolucao de conflitos; Justica Multiportas; Desenho do Sistema de
Disputas (DSD), direitos fundamentais.
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Abstract

The solution of structural disputes imposes great challenges to the
Justice system at the same time as they are essential in what they
collectively promote — ultimately, fundamental rights. The difficulties
of judicializing disputes of this nature are known and inherent to the
elements of these disputes. The present study starts from this premise
and uses a bibliographic review to present a possibility of resolving
these disputes through Frank Sander’s Multi-Door Courthouse, more
precisely the coordination of the simultaneous and alternative use of
the doors of the Justice system, consolidated in a dispute resolution
system design, an instrument responsible for customizing a system
that allows meeting the needs of a specific concrete case.

Keywords: structural process; alternative conflict resolution methods;
Multi-Door Justice; Dispute System Design (DSD), fundamental rights.

Introducao

Os litigios estruturais sao espécie dos litigios de difusao irradiada? e
decorrem de um dano que é distribuido de maneira diferente entre
os integrantes da sociedade. A sociedade titular dos direitos violados
por esse litigio é criada a partir da lesao causada por uma falha ou
inexisténcia de uma estrutura, instituicao ou politica publica que
afeta os individuos de modo bastante diverso. Sao situagoes de ele-
vada conflituosidade e complexidade, nas quais ha varios resultados
possiveis para o litigio, visto que a sociedade, que é a titular desses
direitos, tem interesses variados, algumas vezes até antagonicos.

A judicializagao desses litigios é bastante questionada, seja
em razao do alegado déficit de legitimidade democratica do Poder
Judiciario, seja por causa da suposta auséncia de capacidade
institucional da Justica para sediar a resolugao de conflitos dessa
natureza, exatamente decorrente da mencionada conflituosidade

2 Os litigios irradiados sao aqueles que envolvem pessoas determinadas, mas atingem esses
sujeitos de formas e intensidades distintas e variadas, sem que entre elas exista uma pers-
pectiva uniforme, com relagao ao conflito (Vitorelli, 2019).
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e complexidade do litigio. A transferéncia ao Judiciario de deci-
soes acerca dos litigios estruturantes atrai até mesmo a pecha
de ativista ao 6rgao julgador que as prolatar. Contudo, o presente
trabalho nao se presta a afastar a possibilidade de judicializagao
de tais questoes. 0 modelo estruturante de processo proposto
por Owen Fiss (2004) possibilita a construgao judicial de solugoes
para litigios dessa natureza, mas nao sem um comprometimento,
por parte do 6rgao julgador, com a adogao desse modelo diverso
do tradicional de conducao do processo, bem como das partes
envolvidas, que também devem estar comprometidas com essa
forma nada tradicional e de longa duracgao de litigancia judicial.

Em razao das dificuldades do processo estrutural, entendemos
que a coordenacao dos métodos de resolucao de conflitos insertos
no conceito da Justica Multiportas através de um desenho prévio
— mas nao estatico — de um sistema de disputas (ou de litigios,
como entendemos mais pertinente ao tema aqui apresentado),
sem, no entanto, excluir a prépria porta do Judiciario em casos de
blogueio dos didlogos necessarios para as solugoes consensuais,
pode representar um caminho proficuo, democratico e transparente
para a solucao dos litigios estruturantes.

1. Litigios coletivos: uma nova classificagao sobre direitos
transindividuais

A solugao de litigios envolvendo direitos transindividuais passa ne-
cessariamente pela identificacao dos seus titulares. Nao ha como
construir um desenho efetivo de solucao de conflitos dessa natureza,
sem que se localizem os titulares do direito violado. Por outro lado,
Vitorelli (2019) entende que a identificacao da titularidade de um direito
transindividual no seu estado integro, sem que tenha ocorrido qualquer
violacao, € inutil, eis que pasteuriza essa titularidade, impedindo
que se perceba a diferenca de intensidade com a qual os individuos,
titulares do direito transindividual em questao, sao atingidos, ja que
essa intensidade so é verificavel quando a violagao ocorre.

Assim, aidentificagao de um litigio como coletivo é tida por Vitorelli
(2019) como premissa para uma nova teoria acerca da titularizacao
dos direitos transindividuais, diversa daquela apresentada pelo Codigo
de Defesa do Consumidor em seu artigo 81, paragrafo unico, in verbis:
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Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consu-
midores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendi-
dos, para efeitos deste cadigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagao juridica base;

[l - interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum.

Como se V€, a teoria tradicional categoriza os direitos tran-
sindividuais em abstrato, apontando sua indivisibilidade e os
diferenciando entre difusos e coletivos, conforme caracteristicas
da sua titularidade, como se a identificacao a priori da origem
do vinculo entre os titulares, seja ele fdtico ou juridico, e de
serem esses titulares determinaveis ou indeterminados, fosse
capaz de atrair corretamente as consequéncias legais acerca,
principalmente, da legitimidade para atuar nos casos de lesao
ou ameaca de lesao a esses direitos. Ou seja, sao conceitos
construidos abstratamente, mas que se destinam a orientar
condutas de defesa desses direitos em juizo, num cenario onde
ja ha uma litigiosidade com contornos definiveis a partir das
caracteristicas do caso concreto.

0 novo paradigma classificatorio também afasta a diferen-
ciacao entre direitos transindividuais e individuais homogéneos,
que, nos termos do CDC, usualmente reside na determinacao (ou
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nao) dos titulares do direito, sendo determinados aqueles que
titularizam tais direitos — e por isso chamados de individuais
homogéneos, ou seja, o direito esta individualizado —, e nao
transindividuais (titulares indeterminados ou indeterminaveis).
Contudo, sob a perspectiva do litigio, € sempre possivel identificar
uma sociedade titular do direito em questao, conforme veremos
no topico seguinte.

Dessa forma, caminha com acerto Vitorelli (2019) quando
aduz a pouca utilidade de uma classificacao de direitos tran-
sindividuais que parte de elementos abstratamente verificados
acerca da sua titularidade, visto que esses mesmos elementos,
quando analisados sob o prisma de uma violacao concreta desses
direitos, apresentam caracteristicas bem mais complexas, nao
se encaixando na segregacao posta pelo CDC, o que atrapalha a
correta identificacao do desenho de solucao do litigio existente.

1.1 0 que é um litigio coletivo?

Considerando a premissa de a litigiosidade ser coletiva, para que
possamos identificar a legitimidade dos direitos transindividuais
Vitorelli afirma que o litigio coletivo é

[...] o conflito de interesses que se instala envol-
vendo um grupo de pessoas, mais ou menos amplo,
sendo que essas pessoas sao tratadas pela parte
contraria como um conjunto, sem que haja relevancia
significativa em qualquer de suas caracteristicas
estritamente pessoais (2019, 76).

Esse conjunto é identificado como sociedade. Contudo, as
acepcoes de sociedade sao identificadas em cada tipo de con-
flito, a partir de parametros socioldgicos, e reunidas por Elliott
e Turner (2012) em trés grupos. Considerando que a tipologia de
litigios coletivos de Vitorelli (2020) se baseia nesses conceitos
de sociedade, entendemos util apresenta-los, sem a preten-
sao de esgotar o tema, até mesmo porque a pergunta “o que
é sociedade?” é foco de interminaveis debates, no ambito da
Sociologia. Vejamos.
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1.2 As trés concepgoes de sociedade por Elliott e Turner

Elliott e Turner (2012) propdem trés concepgoes de sociedade. Inicial-
mente, temos a sociedade como estrutura. E a sociedade como um
elemento supracoletivo, representando uma vontade geral distinta
da mera agregacao da vontade individual de todos. E um discurso
que se alinha com a Teoria do Estado, ja que este seria o responséavel
pela promocao da orientacao geral da sociedade. Durkheim (1999) é
um expoente dessa concepcgao de sociedade.

A sociedade como solidariedade surge com expressividade no
periodo pos-Segunda Guerra Mundial, quando os cddigos morais
passaram a ser compartilhados entre os grupos de individuos,
formando uma comunidade de sentimentos. Tonnies (1947) é um
dos autores centrais na analise de sociedades marcadas por
intenso sentimento de comunidade. Intragrupos, as relagoes
sociais sao intrincadamente interpessoais, dialogicas e baseadas
no entendimento mutuo ou consensual, nao havendo o mencio-
nado conflito entre a vontade geral e as vontades individuais,
presente na sociedade como estrutura.

Por fim, temos a sociedade como criacao. Essa concep-
cao considera a elasticidade das relagoes modernas, como as
conduzidas no mundo virtual. Georg Simmel (1983) aduz que a
sociedade é um processo em andamento, e o0 ponto fulcral é o
individuo e suas interagdes diretas com outros individuos, ja que
as instituicoes e estruturas por eles criadas sao cristalizagoes
dessas interagaes.

A partir dessas trés concepgoes de sociedade resumidamen-
te expostas, Vitorelli desenvolve uma classificacdo dos litigios
transindividuais em trés categorias, tendo como titulares em
cada uma delas uma das trés concepcoes de sociedade.

1.3 As categorias de litigios transindividuais

Acompanhando as trés categorias de sociedade trazidas por
Elliott e Turner (2012), Vitorelli (2019) categoriza os litigios cole-
tivos em trés: litigios transindividuais de difusao global, litigios
transindividuais de difusao local e litigios transindividuais de
difusdo irradiante.
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Relacionada com a primeira concepcgao de sociedade, temos 0s
litigios transindividuais de difusao global. Nestes, a lesao nao atinge
diretamente os interesses de nenhuma pessoa, ou seja, a titularidade
de tais direitos € da sociedade enquanto estrutura. Essa sociedade
na condicao de estrutura se subdivide em subgrupos corresponden-
tes a cada Estado nacional, ja que a inexisténcia de uma estrutura
transnacional de tutela coletiva impde que cada Estado, conforme
suas normas de direito interno, atue na tutela daquele bem violado.
Caso essa atuacao se mostre insuficiente, outras instituicoes da
jurisdicao coletiva daquele Estado, desde que devidamente autori-
zadas pelo mesmo ordenamento juridico interno, farao essa defesa.

Um exemplo desse tipo de litigio é a lesao ao meio ambiente,
consistente no aquecimento global. Individualmente, nao ha
interesse suficiente para justificar a tutela dessa violagao, mas,
para a perspectiva global, ha um dever do Estado em tutelar tal
direito que afeta a humanidade.

Nesse tipo de litigio, temos baixa conflituosidade, entendida
como a discordancia entre os integrantes da sociedade, com
relacao aquele litigio. Essa baixa conflituosidade se deve dire-
tamente ao baixo interesse individual no objeto do litigio pelos
integrantes da sociedade enquanto estrutura. Vimos que essa
concepcao de sociedade parte de uma vontade geral diversa
da agregacao de vontades individuais. Desta feita, o grau de
envolvimento individual no conflito é baixo, resultando numa
pequena, ou mesmo inexistente, conflituosidade.

Com relacao a complexidade do litigio, esta varia conforme
a existéncia de varias formas de tutela da violagao em questao.
Vitorelli afirma que, “quanto mais variados forem os aspectos
da lesao e as possibilidades de tutela, maior sera o grau de
complexidade do litigio” (2019, p. 77). No que tange aos litigios
transindividuais de difusao global, a complexidade é variavel, a
depender do objeto da tutela.

Os litigios transindividuais de difusao local resultam das lesdes
que atingem a sociedade enquanto comunidade solidaria. Nesse
caso, temos como titulares grupos sociais no sentido de comu-
nidade, cujos individuos estao unidos através de fortes lagos, o
que se traduz num elevado nivel de consenso, como, por exemplo,
as comunidades indigenas. Poderiamos pensar, portanto, que a
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conflituosidade interna é baixa. Contudo, nao nos esquecamos
de que hainteresse individual, consistente nessa concepgao de
sociedade, o que pode gerar conflituosidade. Algumas vezes,
h& um consenso macro que une uma determinada comunidade,
mas, com relacao a aspectos periféricos da lesao, sao variaveis
e, dependendo de como esse dano afeta cada individuo, o con-
senso se dissolve, caracterizando a conflituosidade intrassocial.

Vitorelli também traz a possibilidade de um segundo circulo de
litigios locais, no qual os lagos de solidariedade sao mais ténues,
em razao de seus individuos se colocarem na mesma perspectiva
social: litigios coletivos advindos do Direito do Trabalho; outros
referentes a vitimas de um mesmo acidente; outros relativos aos
tratamentos de saude disponiveis para pessoas com uma mesma
doenca; e litigios que envolvem minorias sociais. Nesse segundo
circulo, a conflituosidade interna é maior, sendo mais dificil definir
como sera feita a representacao do grupo no processo. Sobre a com-
plexidade, entendemos que depende do direito lesionado, se permite
variabilidade de formas de tutela da violagao em questao ou nao.

Por fim, temos os litigios transindividuais de difusao irra-
diada. Nesses, o dano é distribuido de maneira diferente entre
os integrantes da sociedade, tanto no aspecto qualitativo como
quantitativo. Sao situacoes de elevada conflituosidade e comple-
xidade, em que ha varios resultados possiveis para o litigio, e a
sociedade, que é a titular desses direitos, tem interesses variados,
algumas vezes até antag6nicos. Aqui a concepcao de sociedade
mais adequada é a terceira que apresentamos, a da sociedade
como criagao, uma sociedade construida a partir da lesao.

Um exemplo preciso sobre esse tipo de litigio foi o rompi-
mento da barragem de Mariana (Minas Gerais), onde ha véarios
subgrupos afetados pelo desastre: familias que tiveram parentes
mortos; pescadores que trabalhavam no Rio Doce, afetado pelo
desastre, e que nao puderam mais pescar; habitantes da regiao
que ficaram sem agua potavel por muitos dias, dentre outros.
0 que vemos € a auséncia de vinculos de solidariedade entre
esses subgrupos. O vinculo é apenas o fato lesivo, e que também
nao foi suficiente para construir alguma espécie de consenso
entre esses subgrupos, eis que as solugdoes para cada uma dessas
lesoes sao diferentes e, muitas vezes, conflitantes.
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2. Os litigios estruturais e o sistema de Justica

Os litigios estruturais integram a categoria dos litigios transin-
dividuais de difusao irradiada, pois, quando ha necessidade de
reestruturacao do funcionamento de instituicdes, publicas ou
privadas, ou de politicas publicas (Fachin; Schinemann, 2018),
haverd impactos consistentes sobre grupos distintos de pessoas,
com interesses variados, ou seja, elevado grau, tanto de complexi-
dade, considerando a dimensao das mudancgas necessarias paraa
citada reestruturacao, quanto de conflituosidade, tendo em vista
a variabilidade dos interesses envolvidos. Nos litigios estruturais,
temos como titular do direito a sociedade criada pela falha estru-
tural, responsavel pela violagao de direitos.

Um caso recente de processo estrutural é o processo decidido
pelo STF, por meio do julgamento do RE 566.471, em margo de
2020, que trata do tema relativo ao fornecimento de remédios
de alto custo nao disponiveis no SUS. A decisao mencionada ja é
resultado de um grupo de trabalho instituido em marco de 2010
pelo CNJ, que, apds uma audiéncia publica, gerou um conjunto
de recomendaco0es a juizes para a analise de acoes em saude,
dentre elas a Recomendacao CNJ n.2 31/2010. Por intermédio
dessa norma, mais do que incentivar que juizes sejam deferentes
a politica de saude e incorporem argumentos técnicos em suas
decisdes, o CNJ passou a recomendar que tribunais estaduais e
federais criassem estruturas préprias de dialogo e assisténcia a
juizes em temas de Direito Sanitario. Ademais, tal recomendagao
também resultou na criacao do Férum da Saude do Judiciario, que
se submete a supervisao do plenario do CNJ, o qual é presidido
pelo presidente do STF e integrado por magistrados e membros
do Conselho Nacional do Ministério Publico, do Ministério Publico
Federal, dos governos estaduais, da Defensoria Publica dos Estados,
Ordem dos Advogados do Brasil e de universidades e instituicoes
de pesquisa (Vasconcelos, 2020).

Caracterizado brevemente o litigio estrutural, vemos que a
conflituosidade elevada € um elemento marcante dos litigios
estruturantes. No que se refere a violacao de direitos funda-
mentais, comumente temos o Estado como violador, responsavel
por varias falhas ou mesmo pela inexisténcia das estruturas
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de suas instituicoes ou politicas. Evidente que nao é possivel
afastar, em geral, a possibilidade de falhas estruturais serem
atribuidas apenas a entes privados. Poréem, considerando o papel
de Estado-providéncia desenhado na nossa Constituicao da Repu-
blica de 1988, ha sempre um forte papel do Estado, fomentando,
regulamentando, fiscalizando e sancionando entes privados que
possuam lugar nessa garantia de direitos.

Nesse interim, se a violagao nao foi causada diretamente por
uma estrutura publica, existe um espaco importante de atuacao
do Estado destinado a evitar tal lesao, por meio da adocao das
medidas pertinentes (por exemplo, a imposigao de multas a um
hospital publico que presta um servigo de saude frontalmente
em discordancia com as normas técnicas vigentes). Assim, temos
quase como regra a presenca do interesse do Estado nesses
conflitos e podemos identificar tais litigios com a public law
litigation do Direito norte-americano, o que nos permite fazer
algumas comparacoes entre tais litigios nos dois paises.

Tanto a diferenca de impacto entre os individuos envolvidos
no litigio como a elevada complexidade da questao estruturante
fazem dos litigios estruturantes um ambiente com acentuado
grau de dissenso entre os membros da sociedade titular do direito
violado, especialmente acerca da discutivel representatividade
adequada dos legitimados coletivos, da complexidade inerente a
zona cinzenta de solugoes possiveis em conflitos dessa natureza,
e da pluralidade de atores sociais envolvidos.

Entendemos que é possivel a judicializacao de litigios dessa
natureza. Os processos estruturais sao uma realidade, tanto no
Direito norte-americano — tendo por caso paradigma o Brown
v. Board of Education — quanto no Direito brasileiro. Fiss (2004,
p. 27), quando apresenta o processo judicial estrutural, define-o
como aquele “[...] no qual um juiz, enfrentando uma burocracia
estatal no que tange aos valores de ambito constitucional, in-
cumbe-se de reestruturar a organizacao para eliminar a ameaca
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes”.
Essa reestruturacao se da por meio das injunctions, ordens ju-
diciais que impoem uma obrigagao de fazer ou nao fazer ao réu,
em geral, preventivamente. A partir do caso Brown, o Judiciario
norte-americano passou a assumir a tarefa de impor e conduzir
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a reforma de varias instituicoes sociais, escolas, hospitais,
hospicios, visando a dar concretude aos valores presentes na
Constituicao.

Entretanto, a judicializacao desses litigios agrega a todas
essas dificuldades a discussao sobre a adequacao do Judiciario
para ser o loco da conducao de uma reforma na estrutura de
alguma instituicao publica, ou que exerca funcao publica, ou
ainda politica publica, e que esteja sendo causa da violacao de
direitos, seja pela discussao acerca do seu déficit de legitimidade,
seja pela falta de capacidade institucional, ou pelas diversas
adaptacoes procedimentais que sao necessarias para a obtencao
do melhor resultado possivel num processo estrutural.

No artigo “Os tribunais nas sociedades contemporaneas”,
de Santos, Marques, Pedroso e Ferreira (1996, p. 50), os autores
demonstram que, entre a percepc¢ao da lesao e o recurso ao
tribunal, ha quatro niveis onde outras portas de resolucao de
litigios podem ser acionadas:

[...] os litigios sdo construgdes sociais, na medida
em que o mesmo padrao de comportamento pode
ser considerado litigioso ou nao litigioso consoante a
sociedade, 0 grupo social ou o contexto de interacoes
em que ocorre. Como todas as demais construcoes
sociais, os litigios sao relagdes sociais que emer-
gem e se transformam segundo dindmicas socio-
logicamente identificaveis. A transformacao delas
em litigios judiciais é apenas uma alternativa entre
outras e nao é de modo nenhum, a mais provavel,
ainda que essa possibilidade varie de pais para pais,
segundo o grupo social e a area de interagao (Santos
et al., 1996, p. 44-45).

Nesse cenario, a proposta deste estudo é trazer o Sistema de
Justica Multiportas como o locus mais favoravel para a resolugao
de litigios estruturantes. A escolha das portas de resolugao de
conflitos colocadas a disposicao dos atores sociais envolvidos
deve integrar o desenho do sistema de disputas no contexto desse
tipo de litigio.
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3. 0 litigio estrutural na Justica Multiportas

Impossivel pensarmos em Justica Multiportas sem nos remeter-
mos a Conferéncia Pound de 1976, onde Frank Sander apresentou
o documento de sua autoria, denominado Varieties of dispute
processing ("Variedades do processamento de conflitos"). Esse
documento tem grande importancia na tematica dos meios al-
ternativos de solucao de conflitos, eis que traz o conceito do
Tribunal Multiportas — modelo multifacetado de resolugao de
conflitos. A Conferéncia Pound foi realizada como uma resposta
a uma palestra que Roscoe Pound, reitor da Faculdade de Direito
de Harvard, havia feito em 1906, tratando da insatisfagao popular
com o sistema de Justica da época. Nesse documento, Sander
apresenta as diversas formas de resolucao de conflitos, trazendo
conceitos e visando a identificar quais portas seriam adequadas
a quais conflitos (Almeida; Almeida; Crespo, 2012).

0 Tribunal Multiportas de Sander tinha por proposito permitir
aos usuarios uma escolha informada e assistida do meio de re-
solugao mais adequado para o conflito em questao. Essa questao
da adequacao é o ponto fulcral do conceito de Tribunal Multipor-
tas, pois ha um namero grande de variaveis que necessitam de
avaliagao para que se defina qual método é mais adequado para
a resolucao daquele conflito e, considerando o dinamismo do
processo de resolucao de conflitos, essa adequacao € mutante,
sendo a possibilidade de transito entre as portas desse sistema
essencial para a mais eficaz solugao de cada conflito. Quanto mais
conflituoso e mais complexo o litigio, mais se mostra necessario
esse transito entre as portas.

Sander aponta que a tarefa mais dificil € decidir quais portas se
adequam a quais casos. Se dificil € escolher as portas adequadas,
também nao é simples decidir quem é o responsavel pela escolha.
Solum (2020) explica que as partes podem isoladamente escolher
o método adequado ou em consenso, podendo a escolha ser feita
por um perito externo ou mesmo pelo préprio julgador (nos casos
em que a questao ja esta judicializada). Havendo pluralidade de
autores, deve prevalecer o critério da maioria. Assim, com relagao
aos litigios estruturantes em que a pluralidade de partes envolvidas
é elevada, é importante que se defina quem (uma parte, grupo de
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partes, escolha da maioria) gerenciara o transito entre as portas,
inclusive o proprio retorno a porta judicial — podendo haver mais
de uma porta utilizada simultaneamente, a depender da segmen-
tacao do litigio que venha a ser realizada. Esse gerente, chamado
no Direito norte-americano de gatekeeper, é responsavel pela
escolha e, portanto, deve conhecer bem os métodos disponiveis.

Nao ha um método melhor do que o outro. Inexiste hierarquia
entre eles. Todos os métodos sao igualmente habeis, em tese, para
solucionar os litigios e, juntos, dao cumprimento ao art. 52, XXXV,
da Constituicao da Republica que, quando afirma a inafastabilidade
do controle jurisdicional, nao esta se referindo apenas ao acesso
aos orgaos do Poder Judiciario, mas sim o acesso a Justica apta
a proporcionar ao jurisdicionado a obtencao de uma tutela efetiva
(Watanabe, 2019).

Ou seja, o Tribunal Multiportas visa a desconstruir a cultura da
sentenca e construir a cultura da pacificacao. Nesse sentido, temos
no Brasil a atuacao do Conselho Nacional de Justica que, através
da Resolucao CNJ 125/2010, declarou literalmente, em seu art. 19,
que todos os jurisdicionados tém direito “a solugao dos conflitos
por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”. 0 paragrafo
unico deste artigo menciona incumbir aos 6rgaos judiciarios, nos
termos do art. 334 do Codigo de Processo Civil de 2015, combinado
com o art. 27 da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 (Lei de Media-
cao), antes da solucao adjudicada mediante sentenca, oferecer
outros mecanismos de solucoes de controvérsias, em especial 0s
chamados meios consensuais, como a mediagao e a conciliagao,
como prestar atendimento e orientacao ao cidadao.

No contexto dos litigios estruturantes, em que a conflituosidade
e a complexidade sao inerentes a essa categoria, 0 uso dinamico
dos métodos alternativos de resolucao de conflitos, bem como
do método de adjudicacao através de sentenca, sao essenciais
o desenho do sistema de solugao do litigio, direcionado para a
obtencao de uma tutela efetiva. E quais seriam esses métodos?
Sao diversos, mas entendemos que vale a exposicao dos mais
usados, de modo a ilustrar sua importancia na solucao desses
litigios estruturais. Compreendendo o desenho de cada um deles,
poderemas verificar que a solugao desses litigios pode passar pelo
uso alternativo ou mesmo combinado desses métodos, através
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do correto gerenciamento de casos (case management), que pode
ser capitaneado pelo juiz, quando ja inaugurada a via judicial,
ou por outros atores envolvidos no litigio, quando ainda em fase
pré-processual.

4. Os meios alternativos de resolucao de conflitos

Sem o objetivo de esgotar o tema, nem o rol de métodos, vamos apre-
sentar os principais métodos alternativos de resolucao de conflitos.

A mediacao é um método destinado a restabelecer o didlogo
entre as partes que possuem um relacionamento anterior ao
conflito, como, por exemplo, os conflitos familiares, e conta
para isso com um terceiro imparcial. Esse mediador pode ser
remunerado ou nao, mas nao pode ter interesse direto ou indireto
nos fatos em questao. 0 papel principal do mediador é trazer
objetividade ao debate e, para tal, encontrar o local mais propicio,
manter o clima favoravel ao desenvolvimento dos trabalhos e
definir o melhor procedimento para o desenrolar das atividades
Ou mesmo para a auséncia de rito, caso o mediador verifique que
ainformalidade é mais favoravel para o didlogo daquelas partes
em especial, ou seja, € uma avaliagao casuistica, normalmente
permeada pelos atributos da confidencialidade, flexibilidade
e informalidade, mas podendo ser procedimentalizada, caso a
transparéncia seja um elemento importante para a solucao do
conflito (art. 166, § 42, CPC).

A conciliacao também é um método de solucao de conflitos
em que as proprias partes buscam, de forma consensual, a me-
Ihor solucao para o conflito, com a intermediacao de um terceiro
imparcial (Queiroz; Pinho, 2017). Uma diferenga importante é que a
conciliacao é o método mais adequado para a solucao de conflitos,
nos casos em que nao houver vinculos anteriores entre as partes
(art. 165, § 29, CPC).

Ambos os métodos estao presentes no Cadigo de Processo Civil
de 2015, arts. 32, § 3% e 165, 0 qual menciona o dever de criacgao,
pelos tribunais, de centros judiciarios de solucao consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagao de sessoes e audiéncias
de conciliagao e mediacgao, assim como pelo desenvolvimento de
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programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocom-
posicao. 0 art. 166 estabelece que a conciliagcao e a mediacao sao
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade,
da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisao informada.

0 art. 174 do CPC traz uma norma importante acerca da ne-
cessidade de criacao, pelos entes federativos, de camaras de
mediagao e conciliacao, com atribuicoes relacionadas a solucao
consensual de conflitos, no ambito administrativo, tais como: | -
dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragao
publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugao de
conflitos, por meio de conciliagcao, no ambito da administracao
publica; e Ill - promover, quando couber, a celebracao de termo de
ajustamento de conduta. Esse dispositivo é bastante importante
quando pensamos em litigios de interesse publico, nos quais estao
inseridos os litigios estruturais, que podem ser gerenciados nesses
espacos fora do Poder Judiciario.

Ha também a Lei Federal n.2 13.140/2015, que dispoe sobre a
mediacao entre particulares, como meio de solugao de contro-
vérsias, e sobre a autocomposicao de conflitos, no ambito da
administracao publica.

A negociagao também é um método alternativo de resolucao de
conflitos, método consensual em que, diferentemente da mediagao
e da conciliagao, nao ha imparcialidade das partes envolvidas,
seja em razao de ela ser realizada pelas proprias partes, seja em
razao de o terceiro destacado para auxiliar também possuir algum
interesse na resolucao do conflito.

Aarbitragem é método que possui natureza adjudicatdria, ou seja,
nao representa uma forma consensual de resolucao de conflitos.
Nesse caso, as partes confiam a um terceiro imparcial a decisao
sobre a questao litigiosa. A decisao final do arbitro tem restritas
possibilidades de revisao judicial (Lei de Arbitragem, n.2 9.307/1996).

Temos ainda métodos menos conhecidos no Brasil, como a
avaliacao do terceiro neutro (Early Neutral Evaluation), existente
no Direito norte-americano, e que consiste na apresentacao
do litigio a um terceiro neutro, que deve ter amplo acesso as
partes, a seus advogados e documentos, e, em sequida, realizar
um parecer sobre a causa, parecer esse que nao vincula as
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partes. Esse terceiro pode ser chamado para prestar auxilio
em mediacoes ou em conciliagoes, especialmente se ha algum
elemento especifico no litigio sobre o0 qual haja uma controveérsia
consistente (Lorencini, 2021).

Lorencini(2021) também apresenta o minitrial e 0 “juiz de alu-
guel”. No minitrial temos um procedimento previamente ajustado
entre as partes que termina com o “julgamento” por um terceiro
neutro que nao € um juiz, e sua “decisao” nao é vinculante. Ja no
“juiz de aluguel” temos a possibilidade de as partes escolherem
um julgador e até mesmo preverem que sua decisao sera vincu-
lante. Nesses casos, as decisoes podem ser até mesmo objeto
de recurso ao tribunal.

Vimos, entao, neste breve panorama sobre os métodos alter-
nativos de resolucao de conflitos, a grande variedade de portas
das quais as partes de um litigio estrutural podem se valer para
a construcao da melhor solucao. Sobre essa construcao, temos,
na doutrina de Diego Faleck, uma explanacgao detalhada sobre o
desenho do sistema de disputas, como se vera a sequir.

5. 0 desenho de sistema de disputas no contexto
dos litigios estruturais

Partindo da premissa de que as disputas judiciais dificilmente
produzem solugdes satisfatdrias para as partes envolvidas, aléem
do alto dispéndio de tempo e dinheiro, Faleck (2021), enfatizando
os resultados satisfatorios alcancados pelos métodos alternativos,
apresenta um estudo sobre o Desenho do Sistema de Disputas
(DSD, do inglés Dispute System Design), voltado para litigios
complexos. Esse desenho consiste numa customizagcao de um
sistema que permita atender as necessidades de um caso concre-
to especifico. Faleck aponta que podemos entender por sistema
um “conjunto coordenado de procedimentos ou mecanismos que
interagem uns com os outros para prevenir, gerenciar ou resol-
ver disputas”. Por desenho, o autor afirma que ¢é “a deliberada e
intencional organizagao de recursos, processos e capacidades,
para atingir um conjunto de objetivos especificos” (2021, p. 75).

0 processo politico e técnico do DSD compreende os seguintes
passos (Faleck, 2021, p. 75-79):
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I) Mapeamento das partes interessadas e afetadas pelo con-
flito, com a avaliagcao dos seus interesses e alternativas;

II) Avaliacao juridica dos temas presentes e analise de custos
e riscos;

[II) Diagnostico da eficiéncia do sistema vigente para lidar
com a disputa e a comparagao com os metodos disponiveis;
IV) Definicdo do objetivo do sistema e dos principios institu-
cionais que este deve observar;

V) Desenvolvimento do sistema, em conjunto com as partes
interessadas e afetadas;

VI) Implementagao e avaliagao constante de um sistema.

Faleck (2021) defende que as etapas (i), (ii), (iii) e (iv) devem ser
feitas por um especialista em DSD. Fato que a existéncia de um de-
senho agrega seguranca juridica ao litigio, especialmente importante
se considerarmos a pluralidade de partes, a complexidade técnica
dos temas e sua longa duracao. Contudo, com relagao a etapa de
desenvolvimento do sistema, ressalta que deve ser aprovado por
todas as partes interessadas e que tal aprovacao e posterior adesao
tém mais chances de sucesso se as partes participarem ativamente
do processo de criagao. 0 comprometimento das partes é ainda mais
essencial na etapa de implementacao e avaliacao do sistema criado.
No entanto, esse é um desafio dos métodos alternativos de resolucao
de conflitos de uma forma geral, em especial aqueles consensuais
(que sao a maioria). Ausente o compromisso de cooperagao mutua
em prol da solucao do litigio, temos um bloqueio das portas con-
sensuais de resolugao de conflitos, restando a dificultosa, porém
nesses casos inevitavel, porta do Judiciario.

6. Conclusao

0 presente artigo se iniciou com a classificacao dos litigios de
Edilson Vitorelli, eis que a proposta de solugao de conflitos ao
qual se dedicou refere-se aos litigios estruturais, espécie de litigio
coletivo de difusao irradiada titularizado pela sociedade criada
pela lesao ao direito em questao.

A partir desse ponto, definimos os litigios estruturais como
os conflitos resultantes da necessidade de reestruturacao do
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funcionamento de instituicoes, publicas ou privadas, ou politicas
publicas com a entao concretizacao dos direitos violados e com
a promocao coletiva de direitos fundamentais (Fachin; Schine-
mann, 2018). Sao, portanto, litigios de elevada conflituosidade e
complexidade que tornam sua judicializagao bastante dificultosa
e criticada. Como deixamos claro ao longo do trabalho, identifica-
mos a possibilidade de judicializagao desses litigios nos moldes
propostos por Fiss, qual seja, o processo estrutural.

Dentre as caracteristicas de um processo estrutural, destaca-se
atendéncia as solugcdes consensuais, com uma salutar ampliagao
dos espacos de consenso, 0 que permite melhor modelagem do
sistema processual para a formulagao e implementacao de uma
resposta que, de fato, acarrete mudancas no contexto social.
Isso imp6e uma mudanca de atitude do 6rgao julgador, que deve
deixar de ser meramente responsivo e repressivo, para se tornar
resolutivo e participativo, atuando na construgao conjunta de
solugoes juridicas adequadas, mas no bojo do processo judicial,
em que a ampla participacao das partes e ampliacao do debate,
através do instituto do amicus curiae, sao indispensaveis para
essa transformacao processual.

Contudo, concordar com essa possibilidade nao significa nao
vislumbrar outros meios mais eficazes de solugao desses litigios,
momento em que apresentamos ao leitor a proposta de realizacao
de um desenho de sistema de disputas cujos meios alternativos
de solucao de conflitos se combinariam consensualmente com a
possibilidade de alteragoes dinamicas, a depender das avaliagoes
sobre o sucesso do sistema criado.

Tal modelo, além de permitir, com maior facilidade, sem as
amarras do processo civil, ampla participacao das partes envolvi-
das, direta ou indiretamente no litigio, nao afasta a porta do Judi-
ciario, que pode ser acionada sempre que, total ou parcialmente,
a solucao consensual nao for alcangada, servindo, inclusive, como
um filtro para a judicializacao dos litigios dessa natureza.
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Resumo

No presente trabalho?, analisamos a construcao do conceito de
popular government em A Glimpse of America, de Bram Stoker, a
partir da diferenciacao que o autor estabelece entre o seu conceito
e 0 conceito desenvolvido pelo jurista Sir Henry Maine, em seu
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realizacao plena de uma perspectiva whitmaniana de democracia
nos entes pequenos, organizados para o atingimento de objetivos
locais, a analise essencialmente legislativa e nacional-federal de
Maine. Para a preservacao, o desenvolvimento e a proliferacao da
liberdade desses entes, teria sido criado todo o aparato institu-
cional nacional-federal que, de toda forma, também comportaria
mecanismos destinados a impedir a destruicao dessa liberdade.
Os Estados Unidos da América surgiram, assim, como 0s garanti-
dores de um popular government que nao tem relacao direta com
uma concepcao vulgar de sufragio universal, mas que revela sua
democracia como potencializadora de liberdades, individuais e
grupais, ou seja, de formas de vida multitudinarias.

Palavras-chave: Constituicao estadunidense; democracia;
direito de associagao; Walt Whitman; Sir Henry Maine.

Abstract

In the present text, we analyze the construction of the concept of
popular governmentin Bram Stoker's work A Glimpse of America,
based on the differentiation that the author establishes between
his concept and the concept developed by the famous jurist Sir
Henry Maine in his work Popular government Stoker contrasts
his own analysis, focused on the full realization of a utopian
(and Whitmanesque) perspective of democracy in small entities,
organized to achieve local objectives with Maine's essentially
legislative and national-federal analysis. For the preservation,
development, and proliferation of the liberty of these entities, the
entire national-fe,deral institutional apparatus would have been
created, which, in any case, would also include mechanisms aimed
at preventing the destruction of this liberty. The United States of
America thus emerge as the guarantors of a popular government
that is not directly related to a vulgar conception of universal
suffrage but reveals its democracy as an enhancer of individual
and group liberties, that is, of multitudinous forms of life.

Keywords: Constitution of the United States; democracy; freedom
of association; Walt Whitman; Sir Henry Maine.
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Introducao

0 presente artigo tem um duplo objetivo. O primeiro é apresentar
a faceta de intelectual publico que tratava de problemas juridico-
-politicos de Abraham “Bram” Stoker (1847-1912), autor britanico de
origem irlandesa cuja celebridade ficou associada aos romances
de terror, dentre os quais o famoso Dracula (1897). 0 segundo €
apresentar, a partir dessa faceta, uma nova perspectiva sobre a
ordem juridico-politica estadunidense.

Bram Stoker, para além de ter uma obra ficcional que se estende
muito além dos romances de terror, com apenas trés de seus 18
romances podendo ser diretamente vinculados ao género (Stoker,
2006, p. x), escreveu diversos trabalhos de nao ficgao. Esses tra-
balhos podem ser pensados como ora vinculados a sua atividade
profissional principal, a de gerente teatral’, ora vinculados as suas
experiéncias mais amplas, como a funcao da censura da literatura
de ficcao e os seus métodos (Stoker, 2002, p. 266-278).

Na maior parte de seus escritos de nao ficcao, no entanto,
Stoker vincula suas opinides sobre os assuntos especificamente
tratados a questoes politicas mais amplas. Isso é um dos motivos
que nos leva a crer que Stoker percebia sua escritacomo ade um
intelectual publico, ou seja, como a de um autor que escrevia sobre
questoes que entendia serem relevantes para a adequada formacao
da opiniao publica, uma opiniao com implicagdes politicas.

Mesmo a sua ida para Londres, a convite de Henry Irving, abando-
nando uma “posicao bem paga e poderosa” de servidor publico (clerk) do
governo britanico na Irlanda, nao pode ser entendida sem que se considere
que ele tinha, ja entao, o objetivo maior de se tornar um escritor, apesar
de, sob Irving, ele também vir a ganhar trés vezes mais do que ganhava

3 Em 1878, Stoker comegou a trabalhar como acting manager (gerente) no Lyceum, teatro que Henry
Irving, o primeiro ator a ser sagrado cavaleiro no Reino Unido (uma prova de que ‘0 teatro havia se
tornado respeitavel’ [ Cannadine, 2017, p. 510]), havia adquirido para si. Em 1899, Irving vendeu seus
direitos sobre o Lyceum para a Lyceum Theatre Company. Irving continuaria trabalhando no Lyceum,
mas como assalariado (Stoker, 1907, p. 38-39, 435 e 444-445), e Stoker continuaria trabalhando com
Irving, como assistente pessoal (Belford, 2002, p. 292). Os textos vinculados a esta sua profissao tratam,
de forma mais ou menos apologética ao seu empregador (a depender do texto), de questoes como
iluminacgao de palco e as vantagens do sistema actor-manager (Stoker, 2002, p. 83-103 e 182-198).

)
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antes (Murray, 2004, p. 46 e 92). Desde esse primeiro momento, Stoker
deixa claro que nao pretendia escrever somente ficcao, mas também
ensaios (Stoker, 1907, p. 28-29), o que permite que afirmemos que Stoker
desejava ser percebido como um intelectual publico.

Além dessa declarada intencao de ser escritor, Stoker, mesmo des-
frutando de situagao econémica confortavel e uma certa seqguranga
em seu emprego, foi admitido, em 1886, no Inner Temple, uma das Inns
of Court, iniciando o processo para se tornar um barristers, tendo sido
called to the Bar em 30 de abril de 1890¢. A escolha por se tornar barrister
nao foi, no entanto, de todo surpreendente.

Durante 12 anos, de 1866 a 1878, Stoker, enquanto clerk, atuara em
uma funcgao que era eminentemente juridica, tendo nao so progredido
na carreira, como também contribuido para seu desenvolvimento mais
amplo, com a publicacao de seu The Duties of Clerks of Petty Sessions in
Ireland, sobre as praticas burocraticas das Petty Sessions’. 0 trabalho
de Stoker com Irving, por sua vez, também era, a todo o momento,
atravessado por questoes juridicas, tendo o acting manager que lidar
com ampla variedade de contratos, desde aqueles envolvendo mao de
obra aqueles envolvendo direitos autorais (Gibson; Miiller, 2018, p. 10-11).

Mas a escolha pela profissionalizagao na atividade juridica
nao foi, entendemos, tampouco exclusivamente utilitaria. Stoker

4 As Inns of Court ("Ordens de Advogados”) sdo as quatro associagoes profissionais histaricas as
quais todos os barristers (advogados especializados em litigdncia nos tribunais) na Inglaterra
e no Pais de Gales devem pertencer. Além do Inner Temple, havia a Lincoln’s Inn, onde Jonathan
Harker, protagonista de Dracula, teria feito seus exames para se tornar solicitor (Stoker, 2008, p.
32), 0 Gray's Inn e o Middle Temple, aos quais estavam vinculados os barristers do Reino Unido,
e dos quais salam os magistrados. 0 sistema permanece em parte 0 mesmo até hoje.

5 Nosistema da common law, a assisténcia juridica fora do tribunal é prestada por um salicitor e,
caso seja necessario recorrer ao tribunal, o caso deve ser conduzido por um barrister (Losano,
2007, p. 325). Os barristers compoem, até hoje, o corpo profissional de onde sai uma parte
importante dos magistrados e parlamentares britanicos (Anderson et al., 2010, p. 154 e 189).

6 O call to the Bar, 0 "chamado a Ordem”, € a habilitagao profissional dos barristers. Maiores
informacgoes sobre o call to the Bar de Stoker estao disponiveis em: https://archives.innertemple.
org.uk/names/eb5d7d3a-acdb-4eab-h867-8a732c14588. Acesso em: 8 abr. 2024.

7 Pequenas cortes de Justica que administravam a maior parte dos casos do pais, mas que
tinham o seu exercicio legalmente limitado (com limites na aplicagao das penas, por exemplo).
A obra foi finalizada imediatamente antes de Stoker deixar o servigo publico.
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se identificaria, no censo de 1891, como barrister, gerente teatral Doutrina

e autor, nesta ordem, apesar de a sequnda profissdo ser a sua Direito Publico
principal fonte de renda. E dificil saber por que Stoker, como
pessoa publica reconhecida pelo seu trabalho com Irving (Mur-
ray, 2004, p. 115-116), se declarou primeiramente um barrister: a
resposta pode estar relacionada a propria forma da pergunta, a
um senso de inferioridade das demais funcdes ou de superio-
ridade da funcao de barrister, ou mesmo ao fato de que Stoker,
na verdade, entendia como mais importante a ultima funcao a
ser declarada. 0 que se pode presumir, porém, é que ele tinha
algum orgulho de ser barrister e, considerando que os barristers
passaram a ocupar, progressivamente, durante o curso de sua
vida, cada vez mais postos politicos, que suas proprias opinioes
politicas fossem formadas e formuladas como um barrister as
formaria/formularia.

Esses dois elementos, a motivagao declarada de se tornar “en-
saista”, por tras de sua ida para Londres, e a dedicacao a uma
profissao na qual era esperado o envolvimento com questoes de
interesse publico, acompanhados da minimizacao da importancia
dos aspectos econdmicos que podiam ter motivado as decisoes que
a eles se relacionam, nos levam a conclusao de que a sua escrita nao
so deve ser entendida como a de um intelectual publico, mas de que
ela deve ser compreendida como a escrita de um intelectual publico
com formacao juridica, e, mais especificamente, de um barrister.

Devemos estar atentos a isso quando nos debrugamos sobre
seus textos e, especialmente, sobre seus textos de nao ficgao. Pre-
tendemos, no presente artigo, deter-nos em um aspecto de sua
palestra de 1885, A Glimpse of America (2019, p. 250), qual seja, o seu
tratamento do problema do popular government (“governo popular”)
que, entendemos, expde esta preocupacao juridico-politica que
ocupa relevante centralidade em seus escritos. O carater juridico-
-politico desta reflexao é ressaltado pelo contraste que Stoker faz,
entao, entre a sua opiniao e a de Sir Henry Maine, renomado jurista
do periodo, que também seréa exposta para circunstanciar a opiniao
de Stoker. A opiniao de Stoker, no entanto, nao pode ser compreen-
dida adequadamente, se nao for relacionada a influéncia do autor
estadunidense Walt Whitman na sua formacao. Portanto, traremos >>|
aspectos da leitura de Whitman por Stoker na parte final deste artigo.
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Entendemos que a questao do popular government é central
para compreendermos a obra ficcional e nao ficcional de Stoker. Ela
permite nao so a ressignificagao do carater aristocratico de seus
viloes, mas também do engajamento de Stoker com uma das questoes
politicas mais prementes de seu tempo, o Home Rule (“autogovernao”)
irlandés. Devemos sempre ter em mente que os vilées nos romances
de terror de Stoker detinham titulos aristocraticos que, no Reino
Unido, Ihes habilitariam o acesso a House of Lords, e que foi contra
esta Camara e contra os seus representantes na House of Commons,
que Gladstone, primeiro-ministro britanico por quem Stoker tinha
grande estima (Stoker, 1907, p. 261) afirmou tomar partido, no que se
referia a questao do Home Rule, das masses against the classes (“eu
apoio as massas em oposicao as classes”, cf. Gladstone, 1886, p. 293).

Ao mesmo tempo, a andlise de Stoker sobre o popular govern-
ment estadunidense, ao se contrapor a andlise de Sir Henry Maine,
ilumina um aspecto da ordem juridico-politica estadunidense que
é pouco estudado, mas que é fundamental: como o pluralismo
concretamente existente 14, dos grupos (em sua maior parte, re-
ligiosos) que criam regras de regéncia prdprias dos territérios que
ocupam, é ndo sé incorporado ao funcionamento da Republica (de
forma a gerar grandes tensdes entre as mais diversas instituicoes
governamentais, muitas vezes), mas como ele compde o cerne
do conceito de popular government. Apesar de alguns trabalhos
voltados a esse tema (por todos, ver: Cover, 2016; Lynch, 2010), ele
continua pouco estudado academicamente®, 0 que gera graves
distorcoes na interpretacao dos aspectos juridicos da ordem
juridico-politica estadunidense.

Considerando a crescente influéncia da doutrina juridica es-
tadunidense na doutrina brasileira, seria prudente o estudo das

8 Eum tema, no entanto, bastante explorado em filmes e séries que tratam da relagéo entre as
mais variadas seitas e o0 governo, naos niveis estadual e federal. A titulo de exemplo, veja-se
a serie Wild Wild Country, disponivel na plataforma de streaming Netflix. Cover, usando como
exemplo os Amish e comunidades utdpicas, trata dessas “ilhas ndmicas”, que emergem do
espacgo nebuloso entre o Direito Privado, associado ao instrumento quasi-contratual que lhes
da origem, e o Direito Publico, que é mobilizado para defender sua autonomia perante entes
maiores, como os governos estadual e federal (autonomia, inclusive, de nao obedecer a leis
que nao se conformem a sua forma de vida; Cover, 2016, p. 220-221).
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circunstancias que a conformam. O presente texto, no entanto,
nao se propoe a isso: entre os estudos juridicos e os estudos da
literatura, sua proposta é expor a analise de Stoker sobre a ordem
juridico-politica estadunidense e o quanto dela deriva de possiveis
influéncias diretas de outros autores sobre o autor briténico de
origem irlandesa, que tenham sido por ele genericamente reco-
nhecidas. Se isso puder esclarecer aspectos do funcionamento
atual da ordem juridico-politica estadunidense, ou a relagao entre
a vilania aristocratica do Conde Dracula e o seu desejo de habitar
entre os teeming millions, os “fervilhantes milhdes” de londrinos
(este ultimo tema explorado em Klausner, 2024), tanto melhor.

1. A Glimpse of America, de Bram Stoker

Em sua primeira viagem aos Estados Unidos da América, na turné
da companhia do Lyceum, em 1883, Bram Stoker percebeu que nada
conhecia do pais. Assim, desejoso de se informar sobre os EUA antes
da turné de 1884-85, ele se dedicou a estuda-lo. Nao conhecendo
trabalhos de referéncia sobre o pais, ele conseguiu para si uma
cépia de um Act of Congress e das Sessional Orders of Congress,
para entender a forma de suas leis e a forma como elas eram feitas,
além de uma série de livros — “histarias, obras sobre a constituicao,
estatisticas, censos, livros escolares, livros de etiqueta[...], relatorios
do Congresso sobre varios temas” — e, durante a viagem, consul-
tou pessoas de diversos estratos sociais — “professores, politicos,
bangueiros etc” (Stoker, 1907, p. 236). O fruto de toda essa pesquisa
foi a palestra, proferida no dia 28 de dezembro de 1885, no Instituto
Birkbeck, e, posteriormente, apresentada em outros lugares, tendo
sido publicada em 1886. Stoker afirmou:

[...] eu trouxe comigo das margens da América um
sentimento de amor e gratidao para com seu povo, e
uma alegria por ver que o primogénito da Inglaterra
alcangou uma estatura tao nobre. [...] Nao temos,
em todo o mundo, um aliado tao forte, um amigo tao
proximo. A América superou sua infancia. O dia da
pequena inveja ja passou. Columbia é forte o sufi-
ciente em seu conhecimento de seus proprios poder e

Doutrina
Direito Publico
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beleza para navegar, tranquila e destemida, no salao
do velho Tempo entre as rainhas do mundo. Ha todas
as raz0es que podemos imaginar para que os ingleses,
de ambos os lados do Atlantico, permanegcam unidos
como um so. Nossa histdria é a deles — nossa fama
é o orgulho deles — seu progresso € a nossa gloria.
Estamos ligados a eles, e eles a nos, por todos os
lagos de amor e simpatia; do nosso lado, pelas es-
perancas brilhantes de pais que enviam seus filhos
em busca de fortuna na Terra do Pér do Sol; do lado
deles, pelas antigas lembrancas de lar e parentesco
comum, e pelas memorias de seus mortos sepultados.
Estamos ligados uns aos outros pelo instinto de uma
ragca comum, que torna a fraternidade e o amor de
irmaos uma lei natural; uma lei que existia desde o
inicio e que, ap6s o transcurso de um século, ainda
persiste — cujos preceitos nunca foram quebrados,
nem mesmo pelos abalos da guerra, e cuja aguda
percepcao nunca foi obscurecida nos mares tem-
pestuosos entre nos (Stoker, 2002, p. 51-52).

Stoker era tao apaixonado pelos Estados Unidos e tao amado
I4, que isso virou motivo de “piadinhas” na imprensa britanica: se
o escritor hiberno-britanico era bem-recebido nos Estados Unidos
e, as vezes, até equiparado, enquanto artista, a seu empregador
Irving, era também porque o pais, pelas suas palavras, parecia ser
“construido sequindo planos popularmente associados ao paraiso”
(Murray, 2004, p. 105-106).

Apesar disso, a analise da politica estadunidense por Stoker é
valiosa como um exercicio de constitucionalismo comparado, se
a integrarmos a opiniao daquele contra a qual ela se insurge: Sir
Henry Maine. Mas vamaos por partes.

Segundo Stoker, os Estados Unidos tém uma estrutura re-
publicana celular, ou seja, “construida a partir de entidades, pe-
guenas formas e aglomeragdes, em uma massa compacta, coesa
e estruturalmente perfeita” (Stoker, 2002, p. 36). O objetivo do
carater republicano do governo é promover a maior variedade de
liberdades. Se o governo nacional estadunidense é comparavel
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ao governo imperial briténico, é no tanto em que ele preserva um Doutrina
grande numero de liberdades para a regulago pelos Estados, pelos \__2ireito Publico
counties e suas subdivisoes, “autocontroladas para objetivos locais
que nao sejam regulados por formas mais elevadas de legislacao”
(Stoker, 2002, p. 35-36).

0 seu carater celular, por sua vez, implica assumir que sua forma-
cao teve “crescimento natural”, como um organismo que se forma e
que cresce a partir de suas células. No momento em que trata desse
carater, Stoker recorre a uma série de opinioes, cuja repeticao sera
para nos valiosa, no tanto em que mostra o quao informado acerca
de opinides sabre assuntos juridico-politicos ele estava:

Sir Henry Maine, em sua obra recente sobre “Governo
Popular”, se esforga especialmente para mostrar que
a Constituicao dos Estados Unidos nao é de forma
alguma original, mas que é, na realidade, fundada
na Constituicao Britanica tal como ela era entre 1760
e 1787, modificada pelo estudo, por parte de seus
fundadores, das antigas republicas e do Império
Romano-Germanico.[...] Mr. Freeman atribui ao fato
de que, por nao ser original, como a Constituicao da
Republica Francesa fundada na mesma época, “ela
sobreviveu, passou pelos mais terriveis testes, e
permanece, prometendo durar por muito tempo”. [...]
0 Professor Fiske declara que “o Governo dos Estados
Unidos nao é resultado de uma criagao especial, mas
de evolugao”, e que “a assembleia municipal” — o folk-
moot teutdnico — “esta na base de toda vida politica
nos Estados Unidos”. [...] 0 Professor Shinn, em uma
obrarecente e muito interessante, mostra a influén-
cia das leis de mineragao no desenvolvimento do pais
e, consequentemente, nas leis que o governam. Ele
relata como as leis de mineracgao, derivadas da expe-
riéncia de mineradores no antigo Egito e Fenicia—no
periodo da supremacia romana — nas Montanhas de
Hartz e em Cornwall, foram naturalmente revividas
na grande época de mineracgao de 1848-49, e prevé >>|
que daqui a um século “a atmosfera e as tradigoes
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do acampamento de mineracao permanecerao nos
fragmentos da jurisprudéncia dos mineiros que ainda
estarao firmemente incorporados no direito local e
estadual.” (Stoker, 2002, p. 36-37).

Stoker, entao, analisa essas opinioes, a partir de suas expe-
riéncias com a politica do pais, e conclui, em relacao ao sistema
politico estadunidense, pela “extraordinaria perfeicao de sua teoria
e pela elasticidade de seu funcionamento” (Stoker, 2002, p. 37).
Ele inicia seu argumento descrevendo o referido sistema politico:
os poderes, as casas do legislativo, mandatos, salarios dos repre-
sentantes etc. (Stoker, 2002, p. 37-38).

0 que chama sua atencao teoricamente é como ha diferentes
métodos de representagao popular: “(a) 0 Presidente, escolhido
por um plebiscito estadual; (b) O Senado, escolhido pelas Legis-
laturas Estaduais; e (c) A Camara dos Representantes, escolhida
diretamente pelo sufragio distrital.”. Isso garante, sequndo ele, um
limite para qualquer grupo que tente se sobrepor (Stoker, 2002, p.
39-40), qualquer grupo “despotico” ou “ditatorial”.

Stoker chama de “falacia popular” a crenga de que o “principio
do sufragio universal” orienta o sistema politico estadunidense.
Segundo ele, como a Constituicdo deixou a cargo dos Estados a
definicao de quais eram os critérios para a obtencao do direito
de voto, isso fez com que cada um dos Estados adotasse critérios
diferentes, uns educacionais, outros censitarios, outros tributarios,
critérios que também excluiam uma série de grupos, adotados
livremente por todos os Estados da Federacao. Ele achava que a
tendéncia da época era, na verdade, para uma restrigao do sufragio,
por conta das opinides “alienigenas em relagao a terra de adogao”
dos imigrantes (Stoker, 2002, p. 40).

E conclui sua palestra afirmando:

Meu entendimento do sentimento e minha expe-
riéncia com o funcionamento das instituicoes dos
Estados Unidos me convencem de que, no desen-
volvimento futuro, do pais, da raca ou das politicas
que influenciarao o mundo, nunca devemaos temer 0s
desenvolvimentos do Governo Popular (popular gover-
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nment). Menciono isso ndo em espirito partidario, mas Doutrina
porque minha atengao foi chamada para isso pelo Direito Publico
que me parecem conclusoes imperfeitas de Sir Henry

Maine, baseadas em um exame do funcionamento da
Constituicao Americana (Stoker, 2002, p. 51).

Quem era Sir Henry Maine e quais eram essas suas opinioes
que Stoker criticava?

2. Popular government, de Sir Henry Maine

Sir Henry James Sumner Maine (1822-1888) foi um jurista britanico
que lecionou em Oxford e Cambridge (Cocks, 1988, p. 10), e que
se tornou bastante famoso por obras como Ancient Law (1861), na
qual ele propunha uma leitura cultural do Direito das civilizagoes
da antiguidade, em contraposicao a leitura positivista de Austin e
Bentham (Cocks, 1988, p. 1-2), e Popular government (1885), uma co-
letanea de artigos com uma perspectiva negativa sobre a extensao
do poder de voto publicados na Quarterly Review entre 1883 e 1885
(Cocks, 1988, p. 131).

Nesta dltima obra, ele alerta para os riscos da expansao do
sufragio, que poderia levar a adocao de medidas redistributivas
da rigueza mais semelhantes a “uma tripulacao amotinada se
banqueteando com as provisoes do navio, se refestelando com a
carne e se intoxicando com as bebidas alcodlicas, mas se recu-
sando a levar o navio ao porto”, do que a “um grupo de requerentes
pleiteando a divisao justa de um fundo” (Maine, 1918, p. 45-46). A
Constituicao inglesa, inclusive, sequndo Maine, nao teria os me-
canismos proprios de uma constituicao escrita para se proteger
contra as possiveis ameacas advindas de um eleitorado massificado
(Cocks, 1988, p. 132).

A verdade é que as multidées ignorantes nao eram capazes
“de entender seus interesses”, sendo este o0 “argumento principal
contra a democracia”. Os apoiadores intelectuais da democracia
se esqueciam de que seu apoio a esse regime dependia de uma
serie de reflexdes que s6 eram acessiveis a “aristocracia inte-
lectual” (Maine, 1918, p. 86). Essa elite intelectual, sim, deveria >>|
fazer as leis, ndo as massas, e, ainda que os juristas tivessem
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um lugar de destaque entre essa aristocracia, de explicadores
das leis, os grupos compostos pelo total de juristas e por essa
intelligentsia nao eram iguais: a elite seria composta de “pessoas
educadas e inteligentes” dos mais diversos estratos da sociedade
(Cocks, 1988, p. 136).

0 sufragio universal, por sua vez, ao dar poder as multidoes,
seria um inimigo do progresso cientifico e dos direitos das mino-
rias (Cocks, 1988, p. 138): os “preconceitos do povo sdo muito mais
fortes do que os das classes privilegiadas; eles sdo muito mais
vulgares; e sdo muito mais perigosos, porque tém a tendéncia de
ir contra conclusoes cientificas” (Maine, 1918, p. 67-68).

Maine estava, de certa forma, em um polo oposto ao de A. V.
Dicey, jurista que ficara famoso pela sua exposicao acerca dos
aspectos publicos do Direito anglo-britanico (Dicey, 1979; para
sua importancia continua no Direito anglo-britanico, ver Bradley;
Ewing; Knight, 2015, p. 49-52, e Turpin; Tomkins, 2007, p. 40-47):

[...] existem diferengas muito reais de abordagem
entre os dois, da forma como os dois analisaram
a relacao real entre a lei e a politica. Ambos esta-
vam preocupados com a harmonia entre alei e 0
pensamento publico, mas buscaram alcangé-la de
maneiras contrastantes. Dicey estava profundamente
preocupado com as dificuldades da Bar(corporagao
de juristas — n. do T.). [...] ele apresentou um caso
convincente em defesa das virtudes da experiéncia
profissional [...] ele elogiou 0 common law por sua
capacidade de formar advogados com conhecimento
de problemas praticos. Na vida cotidiana dos tribu-
nais, eles aprendiam sobre a natureza humana e viam
que o que importava na lei nao eram declaracoes
grandiosas de principio, mas sim a efetiva aplica-
¢ao dos direitos. Na visao de Dicey, era necessario
deixar muitas das questoes mais importantes no
desenvolvimento da lei nas maos dos advogados. Mas
para Maine, como antes, isso nao era apropriado; a
lei deveria refletir a experiéncia, mas a experiéncia
deveria ser julgada e avaliada pelo individuo infor-
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mado, que poderia ou nao ser um advogado. Nao era
a experiéncia dos tribunais que era de importancia
primordial; ao contrario, a experiéncia do trabalho
diario tinha uma influéncia negativa e destrutiva
na perspectiva profissional. Os advogados ficavam
muito preocupados com a técnica como um fim em
si mesmo, e muitas de suas praticas refletiam seus
proprios interesses em vez dos interesses publicos.
Como sempre, era a tarefa do jurista simplificar a
lei, relaciona-la a principios e, assim, abri-la para
discussao publica. 0 common law, com sua reivindi-
cacao implicita de deixar a criacao da lei nas maos
dos advogados, era algo que nao podia ser justificado
a luz da historia ou do comportamento dos profis-
sionais (Cocks, 1988, p. 134-135).

Maine, no quarto ensaio de Popular government, se debruca
sobre a Constituicao estadunidense. No comecgo do texto, ele
mostra como o republicanismo estava, quando da declaracao da
independéncia das 13 col6nias inglesas na América do Norte, bas-
tante mal-afamado, e como, nos anos que se seguiram a Revolugao
Francesa, esta opiniao nao melhorou, muito pelo contrario, pois
havia a “sombra negra de seus crimes ainda pendendo sobre o
século” (Maine, 1918, p. 198-200).

Mas a Constituicao estadunidense sobreviveu as “zombarias”
representadas pelas suas imitacdes “na Franca e na América Espa-
nhola” tao bem, que a humanidade quase se esqueceu de que, na
historia, “"nao houve forma de governo tao mal-sucedida quanto a
republicana” (Maine, 1918, p. 202). No entanto, seu sucesso decorre
do fato de ela ser “integralmente marcada por ideias politicas de
origem britanica e, na verdade, ser uma versao da Constituicao
britanica” (Maine, 1918, p. 207).

Maine oferece uma interpretacao mais prosaica sobre a separa-
cao entre o Reino da Gra-Bretanha e suas 13 colbnias, e a formacao
de uma nova ordem juridico-politica: segundo seu relato, a Republica
foi quase um acidente, ocasionado pela carestia de “material”
para um monarca ou uma segunda camara hereditaria. 0 modelo
do presidente seria 0 monarca George Ill, porque no periodo nao
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se poderia falar de um modelo de soberano, mas so6 das praticas
de cada monarca pensadas em uma relagao institucional com a
dos reis do passado e com os demais poderes, do presente e do
passado. Consequentemente, o presidente tem muito poder, como
George Il tinha muito poder. 0 modelo do Congresso também seria
claramente britanico (Maine, 1918, p. 209-210, 213-214, 224-226 e 230).

A Suprema Corte, no entanto, é, de fato, sem precedentes.
Maine especula que ela tenha surgido, tanto da descrigao do sis-
tema britanico por Montesquieu, percebida por Hamilton, quanto
dos problemas do periodo que estavam afetando o Reino e que se
relacionavam a nao definicao de uma autoridade judiciaria com
poderes claros para decidir sobre questoes constitucionais, o
que gerou uma grande confusao e uma profusao de autoridades
concorrentes. Apesar disso, seu controle da constitucionalidade,
dependente do caso concreto, ou seja, incidental, é tradicional-
mente inglés (Maine, 1918, p. 218-224).

Ele, entao, compara o sistema estadunidense ao sistema bri-
tanico, apontando a fraqueza das instituicdes britanicas, no que
se refere a possibilidade de mudanca constitucional ilimitada,
“inovagao apressada”. Seu elogio ¢, claramente, ao processo legis-
lativo constitucional estadunidense, que, entende, protege melhor
as instituicoes do pais (Maine, 1918, p. 233-243).

Sua andlise é basicamente centrada na leitura do The Federalist
(Maine, 1918, p. 202-207), ao que Stoker opde seu “entendimento
do sentimento e [...] experiéncia com o funcionamento das ins-
tituicoes dos Estados Unidos”. Nao ha como comparar ambos de
forma estrita, porque eles tém objetivos distintos: o texto de Stoker
é amplo em seu escopo, o de Maine, bastante restrito. A questao
celeumatica parece ser, justamente, que, por tras da defesa do
processo legislativo constitucional estadunidense, havia na rea-
lidade, uma rejeicao ao popular government:

Sem duavida, existem forgas conservadoras robustas
ainda presentes na Inglaterra; elas perduram por-
que, embora nossas instituigoes politicas tenham
sido transformadas, as condigoes sociais das quais
originalmente surgiram ainda nao estao extintas. No
entanto, de todas as debilidades de nossa Consti-
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tuicao em seu declinio, nenhuma é mais grave do Doutrina
que a auséncia de precaugdes especiais a serem Direito Publico
observadas ao promulgar leis que afetam direta-

mente os alicerces de nosso sistema politico (Maine,
1918, p. 240).

Ou seja, a Constituicao estadunidense era boa no tanto em
que seu processo de emenda impedia os desenvolvimentos mais
temerarios do popular government. Quando Stoker afirma que nao é
necessario temer o popular government e afirma que as conclusdes
de Maine foram “imperfeitas”, ele esta alegando que o popular
government se desenvolve plenamente nos Estados Unidos. Como?

3. A concepcao stokeriana de popular government
e a influéncia de Walt Whitman

Stoker esta pensando em outros critérios para o popular government:
como Maine acusou os europeus de nao compreenderem a Cons-
tituicao estadunidense (Maine, 1918, p. 249-250), Stoker o acusa de
nao ter compreendido como o popular government opera nela. Para
Stoker, o popular government se realiza na liberdade dada pela Cons-
tituicao estadunidense, nao s6 no seu papel, mas, na pratica, para
a formacao de “entidades, pequenas formas e aglomeracaoes”, que
sao “autocontroladas para objetivos locais” (Stoker, 2002, p. 35-36).

Trata-se de olhar a politica nao de cima, nao a partir da disputa
pelo poder de mudar a Constituicao, como se o objetivo desse sujeito
politico absolutamente outro, a massa, fosse a partilha das riquezas
geradas pelos individuos, mas, ao contrario, olhar a politica a partir
das praticas individuais e coletivas de organizagao grupal, em busca
de objetivos comuns e especificos, justamente o que permite o
desenvolvimento da “tradicao viva”“. Esta variedade de “autocon-
troles”, de governos auténomos, de home rules, de liberdades, de
comunidades que se organizam a partir de formas de vida préprias,
realiza plenamente a proposta de variedade da poesia whitmaniana.

Esses “autocontroles” variados, por sua vez, crescem naturalmen-
te, diria Stoker (2002, p. 36), ou sao “produto natural do solo a partir
do momento em que ele se torna britanico” (Maine, 1918, p. 223), nao >>|
derivados de uma artificial construcao legislativa, diferentemente
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do que Maine pensa. Eles tentam representar, de forma adequada,
ou seja, essencialmente elastica, a variedade de ordens que pode
surgir tao somente a partir da consciéncia de individuos naturais,
livres e responsaveis. Sao eles que dao a celularidade da estrutura
republicana estadunidense, que €, por sua vez uma “massa compacta,
coesa e estruturalmente perfeita” (Stoker, 2002, p. 36-37), realizando
a proposta multitudinaria da poesia whitmaniana.

Se existem limites dados no “autocontrole” pelas “formas
mais elevadas de legislagao” (Stoker, 2002, p. 36), esses pro-
prios limites sao restritos pela multidao variada de “entidades,
pequenas formas e aglomeragoes”, que sao “autocontroladas
para objetivos locais”, bem como pelo variados métodos de
representacao popular que levam a ocupacao das instituigcoes
nacionais, variedade que da concretude, ainda que uma con-
cretude mutavel, as instituicao, que nao sao todas abstragoes
controladas por uma massa indefinida.

Esta é a“falacia” do sufragio universal. 0 sufragio € mais ou menos
amplo, por conta da variedade de qualificacoes para o voto, Stoker
e Maine sabem disso (Stoker, 2002, p. 40; Maine, 1918, p. 231), mas é
errado crer que o que indica a existéncia do popular government é o
sufragio universal. O que realiza o popular government, a democracia,
para Stoker, é a possibilidade de uma variedade de experiéncias
comunais distintas, que ele vé ocorrer nos Estados Unidos.

Ou seja, nao as “formas mais elevadas de legislagao” ou o
procedimento para emendar a Constituicao, mas as variadas liber-
dades das “entidades, pequenas formas e aglomeracgoes”, que sao
“autocontroladas para objetivos locais”. Isso é popular government.

Esta definicao de popular government deve bastante a obra
do poeta estadunidense Walt Whitman. Conhecedor de sua obra,
desde pelo menos 1868, Stoker teve uma relagao intensa com o
poeta, apesar do oceano que 0s separava, tendo-o visitado diversas
vezes e trocado varias cartas com ele (Stoker, 1907, p. 302-303 e
306-312), além de ter acumulado uma grande colecao de escritos
seus (Browning(ed.), 2012, p. 233-236). Um desses escritos, 0 mais
politico deles, é composto pelas notas para uma palestra proferida
por Whitman sobre Abraham Lincoln, presidente dos Estados Uni-
dos da América admirado por ambos, e sobre quem Bram Stoker
também faria palestras (Stoker, 1907, p. 312).
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Na obra de Stoker, de uma forma geral, nao had uma aprecia-
cao integral da opiniao de Whitman sobre a democracia. Apesar
disso, nao é absurdo buscar no entorno do autor irlandés uma
chave para compreender a recepcao desse aspecto da poesia
do autor estadunidense no outro lado do Atlantico. Ainda mais
porque um de seus leitores mais influentes nao s6 era préximo a
Stoker, mas este menciona que lhe foi dada “a honra de iniciar o
debate” que se sequiu a uma palestra sua sobre o carater politico
da poesia de Whitman.

Nessa palestra, feita em maio de 1871, na Philosophical Society,
do Trinity College de Dublin, da qual Stoker era um dos lideres,
Edward Dowden, professor de Literatura Inglesa na Universidade
de Dublin, tratou do tema “Walt Whitman e a poesia da democracia”
(Stoker, 1907, p. 304). Em julho do mesmo ano, Dowden publicaria
na The Westminster Review um artigo intitulado “The poetry of
democracy: Walt Whitman”, que trazia um contetdo possivelmen-
te semelhante ao da palestra (uma vez que sabemos, por conta
das cartas de Dowden, que o texto ja estava pronto em 1869, cf.
Dowden, 1914, p. 40).

Esse texto, especulamaos, nao s6 tem conteudo semelhante ao
da palestra proferida em maio de 1871, mas também pode servir
como chave para a recepcao de Whitman na Irlanda, e, consequen-
temente, como uma possivel forma de compreendermos como
Stoker entendia a politica, de uma forma geral, e 0 pensamento
politico whitmaniano especificamente, e, portanto, também a (sua)
ideia de popular government.

A palestra de Dowden se inicia com a contraposicao entre o
Velho e 0 Novo Mundo, imaginando que este ultimo, por conta de
seus novos elementos naturais, “ideias e paixdes”, “tendéncias
sociais e habitos”, deve ter dado origem a uma nova arte. Esses
novos elementos dao origem a uma nova ordem juridico-politica,
democratica, que demanda uma nova arte e s6 a encontra ple-
namente nas obras de Whitman: ele é o “representante na arte
da democracia americana” (Dowden, 1883, p. 468-470 e 472-473).

Contudo, essa democracia sé estava “meio-formada”, o que
fazia com que Whitman nao fosse o “favorito da nacao”; ela ainda
nao o alcancara. 0 que Whitman faz é concretizar as poténcias
dessa democracia em imagens, seus poemas sendo aqueles “que

Doutrina
Direito Publico

>>|

]

Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 205-235

221



TEEMING MILLIONS: O SIGNIFICADO DE POPULAR GOVERNMENT EM A GLIMPSE OF AMERICA DE BRAM STOKER GUILHERME ALFRADIQUE KLAUSNER

222

naturalmente surgem quando um homem de génio imaginativo se
defronta com um grande mundo democratico, ainda semi-delineado”
(Dowden, 1883, p. 474). Sua poesia, portanto, além de representar
esse mundo, realiza-o em sua plenitude. Os “grandes principios e
as grandes paixoes” da democracia estao em sua obra, mas cabe
a posteridade esclarecé-los (Dowden, 1883, p. 474).

A arte democratica nao valoriza a forma ou o estilo tradicionais,
nao tem canones unanimes, nao é pautada pelas leis exaradas por
um “critico ditatorial”; cada geracgao, diz Dowden:

[...]com suas energias multitudinérias, ideias, paixdes,
é alei para si mesma. A nao ser pela opiniao publica,
nao ha autoridade na Terra maior que a da alma de
cada homem, e como a opiniao publica é fortemente a
favor do individualismo, o escritor é tentado a depreciar
injustamente o valor da ordem, da propriedade, da
regularidade propria da academia; ele é incentivado a
fazer novas experiéncias literarias como outros fazem
novas experiéncias na religiao; é permitido que seja
fiel aos seus praprios instintos, sejam eles instintos
belos ou o oposto. 0 apelo que uma obra de arte faz
é para a nagao, nao para uma classe, e, portanto, sao
admissiveis diversidades de estilo. Todo estilo pode
ser tolerado, exceto o insipido; tudo pode ser aceito,
exceto aquilo que falha em estimular a mente ou as
paixoes (Dowden, 1883, p. 481-482).

Whitman, sendo o representante da arte democratica, esta dis-
tante da autoridade literaria, nem se submetendo, nem se revoltan-
do contra ela. Escrevendo perante os grandes modelos da Biblia,
Homero e Shakespeare, ele nao os emula. 0 passado, por sua vez,
pertence as geracoes passadas, e a ele pertence o presente — nao
ha hostilidade, mas uma relacao madura de igualdade de valor entre
passado e presente. Mas o passado, “feudal e velho”, por sua vez, pode
hostilmente se insurgir contra o presente, “democratico e moderno”,
e, neste caso, deve-se invocar o espirito do passado para insuflar o
presente, “dominar”, e até mesmo “destruir” os resquicios do passado,
deixando “bardos orbicos, com dominio incondicional, intransigente
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[...] doces déspotas democraticos do oeste” (Dowden, 1883, p. 482-
484). Sequndo Dowden, a ars poetica de Whitman, também politica, é

[...]encarnada no preceito de que o poeta deve manter-se
passivo diante do universo material, diante da sociedade,
diante de sua propria alma, e tornar-se a forca cega,
porém guiada de maneira infalivel, através da qual esses
buscam expressao artistica (Dowden, 1883, p. 485).

0 “maior poeta” é um “canal de pensamentos e coisas|...] o canal
livre de si mesmo” (Dowden, 1883, p. 485), mas nao um canal que
nao reflete, sequndo Dowden: um “artista que nao cede ao desejo
de ordem perfeita e beleza de forma, ao invés de se aproximar da
natureza, na verdade a esquece, e acaba cometendo violéncia aum
instinto artistico genuino” (Dowden, 1883, p. 486). 0 objetivo é uma
“nova teoria da composicao literaria para trabalhos imaginativos”,
que reconheca as “novas forgas na linguagem e a criacao de uma
nova retérica” (Dowden, 1883, p. 486-487), que se importe mais
com o “impeto e efeitos e pelo que ela planta e estimula a crescer”
(Dowden, 1883, p. 487), do que pelo que efetivamente concretiza em
formas definitivas. Nao anarquia, no entanto, mas sim uma ordem
gue nao seja “militar” (Dowden, 1883, p. 485-487 e 500).

Contra o espirito exclusivista da ordem juridico-paolitica europeia
aristocratica®, Whitman louva a igualdade da sociedade democratica.
Trata-se de ser um homem livre, ao invés de ser livre por ser um
homem “deste ou daquele rank, ou classe, ou casta”. E, se a literatura
de periodos aristocraticos é definida pela sua seletividade, a da
democracia o € pela “sua abrangéncia, sua aceitacao de todos os
homens, sua simpatia multiforme. A diferenca entre o Presidente
e o pedreiro da Broadway” (Dowden, 1883, p. 487) e, mesmo entre o
virtuoso e o vicioso, “é insignificante”, a humanidade comum pre-
valece sobre o cargo, inclusive sobre as diferencas entre virtuosos
e viciosos — apesar de ele reconhecer a superioridade da virtude;
consequentemente, a zombaria aristocratica contra qualquer nao
aristocrata nao é mais cabivel (Dowden, 1883, p. 487-489 e 520).

9 Cuja arte e forma Dowden descreve muito bem (1883, p. 475-481, passim).

Doutrina
Direito Publico

>>|

]

Sumario

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 | P. 205-235

223



TEEMING MILLIONS: O SIGNIFICADO DE POPULAR GOVERNMENT EM A GLIMPSE OF AMERICA DE BRAM STOKER GUILHERME ALFRADIQUE KLAUSNER

224

E nao se trata de um credo abstrato. A democracia whitmaniana
é substancial, apesar de idealista. Todo homem é, para Whitman,
um “milagre divino”, e a ciéncia apoia a demaocracia, porque nela
prevalece o “reconhecimento dos fatos da natureza”, e nao as “fabulas
sociais, supersticoes e tradicao sem investigagcao”; mas o homem
livresco, que nao tem contato com a natureza, dele Whitman suspeita
(Dowden, 1883, p. 490-492, passim).

Nao interessa a Whitman retratar homens: “o individuo sugere
um grupo e o grupo, a multidao [...] homens e mulheres sao vistos
en masse, e a massa nao é vista a distancia, mas proxima, como
uma comunhao de individuos” (Dowden, 1883, p. 494). Nao aparecem
representantes do povo, mas todo o povo, na sua “totalidade sem
diminuicao”; o que Ihe interessa é a multidao, a variedade, a igualdade
(Dowden, 1883, p. 494). 0 herdi do poeta-democrata é a nagao, mesmo
quando ela é individualizada, e uma nacao pode ser individualizada,
mas também sempre pode ser expandida para englobar toda a raca
humana (Dowden, 1883, p. 496).

Dowden faz questao de deixar claro que o poeta estadunidense
é politicamente responsavel:

Sem nenhum transcendentalismo ou misticismo po-
litico sobre o principio do sufragio universal, sem
suavizar seus “perigos apavorantes”, e, em sua propria
opiniao, satisfeito de que, até que chegue o momento
do autogoverno, este deveria esperar, e a condigao de
tutela autoritaria deveria continuar, ele ainda aprova
0 principio como “o Unico seguro e preservativo para
os tempos vindouros” — e enxerga na América sua
guardia (Dowden, 1883, p. 496-497).

Whitman, diz Dowden, olha para as moléstias da democracia

[...] ndo sem tristeza, ndo sem vergonha, mas sem
desespero. Ele nao compara injustamente os pri-
meiros anos de confusao e crudismo de uma vasta
eraindustrial e democratica com os resultados finais
e aperfeicoados de uma era feudal e aristocratica
(1883, p. 499).
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Dowden nao se furta a comentar o objeto das polémicas em torno
de Whitman, qual seja, as sessoes “Children of Adam” e “Calamus”, de
seu Leaves of grass, que tratam, entre outras coisas, do desejo sexual
e do desejo homoerotico, respectivamente. Dowden, porém, insiste
que “Calamus” nao trata de homoerotismo, mas de camaradagem.
Segundo ele, a valorizacao do desejo e a crenga na imoralidade de
sua condenacao sao uma consequéncia clara do credo igualitario e
naturalista de Whitman na politica, mas Dowden nao deixa de criticar
0 que entende ser uma imprudéncia de Whitman, ao comentar que
0 poeta parecia ter esquecido que o “instinto do siléncio[...] € uma
bela e indestrutivel parte da natureza” (Dowden, 1883, p. 504), sem
com isso acreditar que a substancia em si seja impura ou feia e
doente (Dowden, 1883, p. 501-504).

Na verdade, por tras disso tudo, de acordo com o critico, havia
uma grande valorizagao da alma, da qual todo o resto, politica,
poesia, corpo, seria expressao. So restava prejudicada a razao, o
“entendimento em busca de conclusdes” (Dowden, 1883, p. 507),
que parecia sem poder de convencimento. Essa recusa impede
que Whitman conceba a arte como técnica, que ele teme ser muito
dependente de uma ideia ou de um modelo; contra os modelos,
aqueles que crescem perto da natureza selvagem. Se nao se trata
de uma recusa da cultura como um todo, é uma recusa da cultura
que “cresceu de aristocracias feudais” (Dowden, 1883, p. 509);
contra ela, a cultura dos “instintos viris e corajosos, e percepgoes
amorosas, e respeito proprio”, em que prevalece a consciéncia, “o
elemento moral primario” (Dowden, 1883, p. 510), maior, inclusive,
do que a religiao (Dowden, 1883, p. 506-510 e 521).

Segundo Dowden:

No periodo da cavalaria, existia uma bela relagao
entre homem e homem, da qual nao resta nenhum
vestigio como uma instituicao — a relagao entre
cavaleiro e escudeiro. 0 olhar protetor, incentivador
e benevolente do homem mais velho, experiente e
superior, era respondido pelo olhar admirador e
aspirante do mais jovem e inferior. A relagao era
fundamentada na desigualdade; dela derivava a
beleza essencial. Existe alguma relagao possivel,
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nao menos bela, correspondendo a nova condigao
das coisas e fundamentada na igualdade? Sim, ha
a camaradagem viril. Aqui capturamos uma das
notas mais claras e frequentemente repetidas da
cangao de Whitman. Os sentimentos de igualdade,
individualismo, orgulho, autoconservacao, ele ndo
reprimiria; eles devem ser tao grandes quanto a
alma é grande; mas eles devem ser equilibrados pe-
los sentimentos de fraternidade, simpatia, entrega
de si mesmo, camaradagem. Os radicais europeus,
em sua maioria, foram divididos em duas escolas,
com as palavras de ordem respectivas de Igualdade
e Fraternidade. Whitman expressa os sentimentos
de ambas as escolas, enquanto sua posi¢gao como
poeta, em vez de tedrico ou politico, o salva da
devogao excessiva a tais esquemas socialistas ou
comunistas, como o0s que a interpretacao prema-
tura do sentimento de fraternidade em instituicoes
politicas gerou, levando a um aborto prematuro.
Uma parte de Leaves of grass, intitulada “Calamus”
(Calamus sendo a grama com langas maiores e mais
resistentes e com um buqué fresco e pungente), é
dedicada ao tema da camaradagem. E nos parece
impossivel ler os poemas incluidos sob este titulo
sem ver nosso interesse pelo poeta Walt Whitman
rapidamente se transformar em um amor sincero
pelo homem, esses poemas, através de suas re-
servas, ocultagoes e traicoes ternas, revelando
seu coragao em sua fraqueza e forga mais do que
qualquer outro (1883, p. 512-513).

E s6 a camaradagem, de acordo com Dowden, que, Whitman
cré, pode salvar a democracia estadunidense dos perigos que a
ameacam. Essa camaradagem € o desenvolvimento do principio
da igualdade, e ela existe enquanto potencial a ser realizado pelas
instituicdes democraticas. Essa igualdade se espraia por toda a
natureza, que tem iguais direitos (Dowden, 1883, p. 513-514). Segundo
Dowden, para Whitman:
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[...]agrande Mae, a Terra, é uma em carater com seus
filhos da democracia, que, finalmente, conforme o
poeta sustenta, aprenderam a viver e trabalhar com
seu grande estilo. Ela é tolerante, inclui a diversidade,
nao recusa nada, nao exclui ninguém; é poderosa,
cheia de vitalidade, generosa, orgulhosa, perfeita em
retidao natural, nao discute sua obrigagao para com
Deus, nunca se desculpa, nao argumenta, € incom-
preensivel, silenciosa, rude, produtiva, caridosa, rica
nos érgaos e instintos do sexo, e ao mesmo tempo
contida e casta (1883, p. 515).

Trata-se da “democracia dos campos, nascida da terra”,
como a grama que da titulo ao livro, na qual cada folha é igual,
e Deus ou a natureza s6 desejam o bem da sociedade — em uma
democracia, “perpetuamente mavel” — e os desejos dos homens
chamam esse movimento, em direcao a unidade, “progresso”. Esse
progresso desejado pelo homem e pela Providéncia divina gera
uma fé inquebrantavel, “independente de qualquer evidéncia”,
que abole mesmo a possibilidade de uma punigao na eternidade.
A prépria morte faz parte dessa comunidade benevolente (Dowden,
1883, p. 516-519 e 521).

Entendo que essa leitura de Whitman teve uma influéncia
marcante na obra de Stoker. Se ela nao é a unica influéncia,
ela é determinante no fim de seus processos de juizo acerca
dos problemas que enfrenta: é esta perspectiva democratica
whitmaniana que vai ser a guia de seu juizo.

Dowden encaminhou, em julho de 1871, uma copia do artigo
para Whitman, informando que sabia que William Michael Ros-
setti ja o havia encaminhado®. Whitman responde informando

10 A carta esta disponivel em: https://whitmanarchive.org/biography/correspondence/tei/loc.01486.html.
Acesso em: 15 fev. 2024. Foi através da seleta de poemas editada por William Michael Rossetti,
em 1868, que Stoker teve contato com a obra de Whitman (Stoker, 1907, p. 302-303).
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0 recebimento, em 22 de agosto do mesmo ano", e, em b de
setembro” e em 15 de outubro, Dowden escreve novamente para
Whitman, tratando dos whitmanianos do seu “lado da agua” e de
outros artigos que sairam sobre Whitman no Reino Unido, todos a
partir da perspectiva democratica estadunidense do poeta de Lea-
ves of Grass, em contraposicao a uma perspectiva aristocratica
europeia. E s6 em 18 de janeiro de 1872 que Whitman responde a
Dowden, informando que o artigo Ihe agradou, concordando com
as opinioes nele expressas, bem como com sua perspectiva de
analisa-lo enquanto poeta, a partir do conceito de democracia:

Eu diria que (como vocé certamente percebe) a es-
pinha ou o principio vertebral do meu livro € um
modelo ou ideal (para o servigo do Novo Mundo e
para ser gradualmente absorvido por ele) de um
homem moderno completo, saudéavel, heroico e pra-
tico — emocional, moral, espiritual, patriético — um
filho, irmao, marido, pai, amigo, cidadao grandioso e
melhor do que qualquer outro até agora — formado
e moldado em consonancia com a ciéncia moderna,
com a democracia americana e com 0s requisitos
da vida industrial e profissional atual — um mode-
lo de uma mulher também, igualmente moderna e
heroica — uma filha, esposa, mae, cidada também,
melhor do que qualquer outra até agora. Eu busco
tipificar uma Personalidade Humana viva, imensa-
mente animal, com paixdes imensas, amatividade
imensa, adesividade imensa — na mulher, materni-
dade imensa — e entao, em ambos, uma consciéncia
moral ainda mais imensa, e sempre realizar o controle
direto e indireto das leis divinas através de tudo e
sobre tudo para sempre.[...] Em Democratic vistas,

11 A carta esta disponivel em: https://whitmanarchive.org/biography/correspondence/tei/loc.01488.
html#n0655. Acesso em: 15 fev. 2024.

12 A carta esta disponivel em: https://whitmanarchive.org/biography/correspondence/tei/loc.01489.html.
Acesso em: 15 fev. 2024.
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eu busco tornar evidente o vacuo assustador, em
nossos tempos e aqui, de qualquer escola de grande
literatura e arte imaginativas, adequadas para um
povo republicano, religioso e saudavel — e sugerir
e profetizar tal literatura como o Unico meio vital
de sustentar e perpetuar tal povo. Eu gostaria de
projetar, pelo menos, o esbogo aspero de tal escola
de literaturas — uma raga completamente nova de
autores, poetas, americanos, abrangentes, hegelia-
nos, democraticos, religiosos — e com um escopo e
método infinitamente maiores do que qualquer outro
até agora® (Whitman, Walt. In: Cohen; Folsom; Price.
The Walt Whitman Archive, s. d.).

Em 18 de fevereiro de 1872, é a vez de Stoker escrever sua
primeira carta para Whitman. Nela, o escritor hiberno-britanico
se descreve e deixa claro que a visao que ele constroi, entao, dos
Estados Unidos da América, é profundamente influenciada por
Whitman: trata-se da “terra do Progresso” que ele “canta”. Mesmo
um homem, no entanto, com “menos da metade de sua idade”,
criado para ser um “conservador em um pais conservador”, que foi
exposto as difamacgoes do nome de Whitman pela “grande massa
do povo [...] sentiu seu coragao saltar em sua diregao através do
Atlantico, e sua alma se expandindo com as palavras ou, melhor
dizendo, com os pensamentos.”. Uma palavra ou frase de Whitman,
por vezes, tira Stoker do mundo que o cerca e o0 pde “em uma terra
ideal cercada por realidades™.

13 A carta esta disponivel em: https://whitmanarchive.org/biography/correspondence/tei/loc.01491.html.
Acesso em: 15 fev. 2024.

14 Stoker literalmente se descreve: [...] meu nome é Abraham Stoker (Junior). Meus amigos me
chamam de Bram. Eu moro no numero 43 da Harcourt St, Dublin. Sou um funcionério a servigo da
Coroa com um salario modesto. Tenho vinte e quatro anos. J& fui campeao em nossos esportes
atléticos (Trinity College Dublin) e ganhei cerca de uma ddzia de troféus. Também fui presidente
da Philosophical Society da Faculdade e um critico de arte e teatro de um jornal diario. Tenho
1,88 metros de altura e peso 76 quilos sem roupa, costumava ter 104 ou 107 centimetros de
circunferéncia no peito. Sou feio, mas forte e determinado, com um grande calombo sobre as
sobrancelhas. Tenho uma mandibula pesada, uma boca grande com labios grossos, narinas
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Ele nao a enviou, no entanto. S6 anos mais tarde teria coragem
de fazé-lo.

Consideracgoes finais

E partindo, portanto, de Whitman, que Stoker entende a democracia
estadunidense. Mas um Whitman elaborado, tanto pelas experiéncias
de Bram no pais quanto pela leitura de Dowden. Nao se trata de
filiagao, no entanto, mas de uma alternativa tedrica que seguimos,
diante da auséncia de comentarios mais elaborados do prdprio
Stoker acerca da “poesia da democracia” whitmaniana: pensar que
Stoker I&8 Whitman de forma mais ou menos parecida com a forma
com a qual Dowden, seu mentor para assuntos whitmanianaos, o lia.
Divergéncias possivelmente existiam, mas, pelas opinioes de Stoker
sobre assuntos que interessavam a Whitman também, enquanto
poeta dessa nova ordem juridico-politica democratica, podemos
especular que havia uma constelacao de argumentos e imagens
politicas ou possivelmente utilizaveis politicamente comuns, ou ao
menos assimilaveis entre esses trés autores.

A palestra-ensaio de Dowden serve para superar a barreira exis-
tente entre as tradigoes politicas, uma “tradugao” intertradicional nao
so disponivel, mas cujo autor também era estimado por Stoker, e que
operava em sua tradigao, nao sé anglo-britanica, mas hiberno-brita-
nica, e, especificamente, irlandesa. Entao resta, ainda, trabalho a ser
feito, o de comparar mais detidamente Stoker, Dowden e Whitman.

Este artigo é parte de uma obra maior de investigacao desta
cadeia, mas parte fundamental, em trés sentidos: em primeiro lugar,
de uma investigacao mais detida sobre o pensamento politico de
Bram Stoker e, como consequéncia, deste grupo de whitmanianos

sensiveis, um nariz arrebitado e cabelos lisos. Tenho temperamento equilibrado, uma dispo-
sicao tranquila, muito autocontrole e sou naturalmente reservado para o0 mundo. Sinto prazer
em mostrar as pessoas que nao gosto — pessoas de carater mesquinho, cruel, sorrateiro ou
covarde — meu lado pior. Tenho um grande nimero de conhecidos e uns cinco ou seis amigos,
todos os quais se importam muito comigo. Agora eu disse tudo o que sei sobre mim” (Stoker,
Bram. In: Cohen; Folsom; Price. The Walt Whitman Archive, s. d.).

A carta esta disponivel em: https://whitmanarchive.org/biography/correspondence/tei/syr.00005.html.
Acesso em: 15 fev. 2024.
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do qual Stoker fazia parte em seus anos de formacgao universita-
ria, anteriores a sua ida para Londres; em segundo lugar, de um
estudo da carreira de Stoker como intelectual publico e de inte-
lectual publico voltado, especificamente, para o estudo da ordem
juridico-politica anglo-britanica, e do problema que o Home Rule
irlandés implicava para esta ordem, inclusive, especializagao esta
que seus vinculos com a profissao juridica indicam; em terceiro
lugar, uma outra investigagao, que busca compreender a relagao
entre a obra ficcional e nao ficcional de Stoker, a partir desta
perspectiva especificamente juridico-politica; relacao que nao é
unidirecional, com as obras de ficcao sendo relegadas a fungao
de alegorias das opinides politicas mais adequadamente expostas
nas obras de nao ficcao — ao contrario: as criticas a aristocracia
alta e anti-igualitaria mais vigorosas sao encontradas de forma
mais clara nas obras de ficcao, e elas iluminam o quao préximo
da oposicao whitmaniana a aristocracia de sangue estava Stoker.
Esses sentidos, ja em parte explorados (Klausner, 2024), pedem
analises e aprofundamentos proprios.

Outra atividade reflexiva que o artigo propoe, de certa forma
menos académica, é que se repense a democracia, a partir de ins-
tituicoes locais, em seus objetivos e reduzidos tamanhos, e nao de
instituigdes nacionais. E esta celularidade da estrutura republicana
estadunidense uma das maiores dificuldades para o entendimento
dos autores voltados aos estudos do Direito comparado e do publico
leigo, em especial daqueles acostumados com outras tradigoes
juridico-politicas ocidentais: mais importante que a Constituicao
estadunidense, primeira proclamacao de valores que influenciaram
nao so o Ocidente, mas o mundo inteiro, talvez sejam as leis que
os concretizam, no que se refere ao direito de associagao. Esse
direito apaga as distingoes tao firmemente estabelecidas, em
outros sistemas, entre Direito Publico e Privado, permitindo que
os Estados Unidos da América permanegam sendo, como outrora,
uma “massa compacta, coesa e estruturalmente perfeita”, voltada
para a promocao do maior nimero de liberdades, tanto de indi-
viduos quanto de grupos. As agoes muitas vezes criticaveis dos
governos estadunidenses nao diminuem esse aspecto “utopico” da
proposta politica estadunidense, realizado exemplarmente pelas
comunidades intencionais.
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E esta perspectiva que escapa a Maine. Se Stoker, de fato, é
mais conhecido como autor de romances de terror, ele é, mesmo
enguanto desempenha esta fungao, um intelectual publico profis-
sionalmente treinado como barrister; ou seja, podemaos presumir
que ele tinha ciéncia das implicagoes juridico-politicas de suas
obras. 0 Conde Dracula, que, de seu castelo na Transilvania, tem
designios malignos para as multidoes londrinas, inglesas e mundiais,
tem sua vilania acrescida de uma maldade politica, porque, para
ele, esses teeming millions, esses “fervilhantes milhdes”, ndo sao
seus iguais, mas, quando nao meras “ovelhas em um matadouro”,
ou seja, alimento, eles sao potenciais escravos de sua vontade,
suas “criaturas”, seus “chacais” (Stoker, 2008, p. 24, 50 e 261).

Stoker expde esta sua faceta em seu The Glimpse of America,
ao citar diversos autores, dentre os quais Sir Henry Maine. Este
ultimo, professor em Oxford e em Cambridge, afirmava, tanto que
a Constituicao estadunidense nao era original, sendo, na verdade,
mera “versao da Constituicao briténica”, quanto que, na pratica,
ela impediria os desenvolvimentos mais temerarios do popular go-
vernment, com o seu criterioso processo legislativo constitucional.
Ao popular government opunha a legitimidade de uma aristocracia
intelectual de composicao variada para governar, em defesa, tanto
das massas quanto das minorias e do progresso cientifico.

Contra esses argumentos, Stoker nao opde o sufragio universal,
mas outra perspectiva sobre a democracia, partindo da analise do
“crescimento natural” da estrutura republicana celular dos Estados
Unidos. Ele afirma que a democracia estadunidense é “construida
a partir de entidades, pequenas formas e aglomeragoes, em uma
massa compacta, coesa e estruturalmente perfeita”, e que o objetivo
do carater republicano do governo € promover a maior variedade
de liberdades. 0 governo nacional estadunidense se caracterizaria,
portanto, por preservar um grande nimero de liberdades para a
regulacao pelos Estados, pelos counties e suas subdivisoes, “au-
tocontroladas para objetivos locais que nao sejam regulados por
formas mais elevadas de legislacao”. A esta estrutura organica se
soma a variedade de métodos de representagao popular encarna-
dos nas instituigoes nacionais (Presidéncia, Senado e Camara dos
Representantes), bem como a variedade de critérios de sufragios,
determinados estadualmente.
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Esta é a interpretacao stokeriana do popular government, en-
tendido através do conceito de democracia whitmaniana. Vemos
isso através da leitura de Dowden de Whitman, na qual o poeta
estadunidense, contrastando o velho continente aristocréatico e o
novo continente democratico, concretiza as poténcias dessa demo-
cracia ainda nao plenamente formada em imagens, caracterizada
pela energia, ideias e paixoes da multidao, dessa comunhao de
individuos, e do presente, enfim, da modernidade. Essa democracia
atravessa a politica, a ciéncia e a arte, 0s grupos e os individuos,
0 corpo e a alma, a natureza e a cultura, envolvendo os seres
humanos, os animais, os vegetais e todo o restante da natureza,
em uma ordem igualitaria, mas variada, liberal, moral, naturalista
e profundamente antiaristocratica — enfim, total —, fundada na
camaradagem, o desenvolvimento pleno do principio da igualdade.

Stoker vé o contedo dessa democracia, ainda nao plenamente
formada, presente nas utopicas sementes das “entidades, pequenas
formas e aglomeracgoes”, que sao “autocontroladas para objetivos
locais”, e que caracterizam a ordem juridico-politica estadunidense.
Como Whitman, Stoker enxerga nos Estados Unidos da América o
guardiao dessa ordem, o guardiao do popular government.
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Resumo

0 presente artigo busca analisar o papel dos precedentes judi-
ciais no Direito brasileiro, destacando sua fungao na promogao
da seguranca juridica, da coeréncia e da estabilidade decisadria,
sem ignorar os desafios hermenéuticos e democraticos de sua
aplicacao. A partir de uma abordagem teérico-critica, examina-se
como o modelo brasileiro de precedentes, especialmente ap6s o
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Cadigo de Processo Civil de 2015, se relaciona com os principios
constitucionais e com a tradicao do civil law, sem se limitar a
simples importacao do common law. Discutem-se as técnicas de
distingao (distinguishing) e superacao (overruling) como meca-
nismos de equilibrio entre estabilidade e dinamismo juridico. Sob
a Otica da hermenéutica constitucional e das reflexdes de Lenio
Streck, problematiza-se a ilusao de neutralidade interpretativa
e o0 risco da aplicacao mecanica dos precedentes. Conclui-se
que sua consolidagao exige uma compreensao hermenéutica e
democratica, que garanta integridade, coeréncia e protecgao a
confianca legitima dos jurisdicionados.

Palavras-chave: decisao judicial; coeréncia jurisprudencial; ra-
cionalidade juridica; integridade do direito; cultura dos precedentes.

Abstract:

This article offers a critical analysis of the role of judicial pre-
cedents in Brazilian law, emphasizing their relevance to legal
certainty, coherence, and decisional stability while addressing
the hermeneutical and democratic challenges surrounding their
application. From a theoretical and critical perspective, it exa-
mines how the Brazilian model of precedentes —particularly
after the 2015 Code of Civil Procedure — relates to constitutional
principles and the civil law tradition, without merely replicating
the common law system. The study discusses the techniques
of distinguishing and overruling as mechanisms for balancing
stability and legal dynamism. From the standpoint of constitu-
tional hermeneutics and Lenio Streck’s reflections, it questions
the illusion of interpretive neutrality and the risk of mechanical
standardization of decisions. The article concludes that the
consolidation of precedents in Brazil requires a hermeneutical
and democratic understanding that ensures integrity, coherence,
and protection of citizens’ legitimate expectations.

Keywords: judicial decision; jurisprudential coherence; legal ra-
tionality; integrity of law; precedent culture.
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Introducao

0 fortalecimento dos precedentes no Direito brasileiro representa
uma inflexao paradigmatica na cultura juridica nacional, especial-
mente apos a vigéncia do Cadigo de Processo Civil (CPC) de 2015.
Embora inserido na tradicao do civil law, o ordenamento brasileiro
passou a incorporar, de forma institucionalizada, mecanismos
tipicos do common law, impondo deveres de observancia a deter-
minados julgados.

Esse movimento surge em resposta a crescente judicializacao
das relagoes sociais e a evidente crise de coeréncia e previsibi-
lidade, no ambito do Poder Judiciario. Nesse cenario, 0 sistema
de precedentes é apresentado como instrumento de promocao
da sequranca juridica, da isonomia e da estabilidade deciséria.
Contudo, sua adocao nao esta isenta de criticas, especialmente
no que se refere a compatibilidade com os pressupostos da her-
menéutica constitucional e com as exigéncias democraticas do
processo de produgao normativa.

0 presente artigo tem por objetivo discutir a relevancia dos
precedentes como instrumentos de sequranca juridica, analisando
seus desafios hermenéuticos, suas limitagoes e as tensdes decor-
rentes de sua aplicagao no modelo juridico brasileiro. A pertinéncia
do tema se justifica nao apenas pela crescente centralidade dos
precedentes na pratica forense, mas também pela necessidade
de refletir criticamente sobre seus efeitos na conformacao da
jurisdicao constitucional e na garantia dos direitos fundamentais.

1. Precedentes no Direito brasileiro: evolucao histérica
e fundamentos

A construcao do sistema de precedentes no Direito brasileiro repre-
senta um movimento relativamente recente, que rompe, ao menos
parcialmente, com a tradicao normativa centrada exclusivamente na
lei, prépria dos paises de tradicao romano-germanica. Historicamente,
no civil law, a jurisprudéncia possui, em regra, fungao persuasiva,
destinando-se a orientar, mas nao a vincular, a atuagao jurisdicional.

Atradicao do Common Law é traduzida através da perspectiva de
uma lei comum que esta diretamente ligada a ideia de jurisprudéncia,
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a qual adota entendimentos juridicos a partir de sentengas/decisoes
judiciais anteriores (Malta; Carvalho; Andrade, 2019).

Quanto ao Civil Law, tem-se que os romanos foram os primeiros
a organizar o Direito nesse formato, extraindo a regra juridica
dos casos concretos cotidianos, identificando sua classificagao
e, em sequida, aplicando aos novos casos a ordem e a seguranga
necessarias ao progresso. E uma estrutura juridica que se da a
partir da interpretagao dalei, tida como a principal fonte do Direito
(Malta; Carvalho; Andrade, 2019).

No Brasil, esse paradigma comeca a ser tensionado especial-
mente a partir da ampliagao da litigiosidade e da sobrecarga dos
tribunais, fendmenos que revelaram a insuficiéncia da solucao
centrada apenas na norma legal. A necessidade de conferir maior
estabilidade, coeréncia e previsibilidade as decisoes judiciais
impulsionou a introdugao de mecanismos proprios da tradicao do
common law, ainda que de maneira adaptada a realidade brasileira.

Normativamente, esse movimento se consolida com a promul-
gacao do Cadigo de Processo Civil de 2015, que inaugura, no artigo
926, o dever dos tribunais de manter sua jurisprudéncia estavel,
integra e coerente, e, no artigo 927, que estabelece hipdteses de
observancia obrigatoria de precedentes, dentre elas: decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitu-
cionalidade; decisoes em Incidentes de Resolucao de Demandas
Repetitivas (IRDR); Incidentes de Assungao de Competéncia (IAC) e
julgamentos de recursos repetitivos, além das simulas vinculantes.

Apesar de sua formalizacao recente, é necessario destacar que o
uso da jurisprudéncia como fonte de orientacao ja se fazia presente
em instrumentos anteriores, como o instituto da repercussao geral,
criado pela Emenda Constitucional n.2 45/2004, e o regime dos recursos
repetitivas, no ambito do Superior Tribunal de Justica. Contudo, o CPC
de 2015 marca a passagem de um modelo de mera referéncia jurispru-
dencial para um modelo normativo de vinculagao formal (Brasil, 2004).

Esse movimento, todavia, nao esta livre de criticas. Parte
expressiva da doutrina alerta para os riscos de uma transposicao
acritica de modelos préprios do common law para um sistema
de matriz civilista, sem que haja um adequado amadurecimento
institucional, tedrico e cultural capaz de sustentar tal transigao.
Assim, a discussao sobre precedentes no Direito brasileiro nao se
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limita a sua previsao normativa, mas alcanca dimensdes teoricas
mais complexas, como a compatibilidade desse modelo com a
tradicao hermenéutica, democratica e constitucional brasileira.

2. Seguranga juridica e precedentes:
uma relacao necessaria

A correlagao entre o principio da seguranca juridica e o sistema
de precedentes é direta e inafastavel no contexto do Estado
Demaocratico de Direito. A institucionalizacao dos precedentes
obrigatorios, especialmente apds o advento do Cadigo de Pro-
cesso Civil de 2015, tem como fundamento precipuo justamente
a busca pela estabilidade, pela previsibilidade e pela coeréncia
na atuacao jurisdicional.

Importante destacar que a seguranca juridica constitui valor
estruturante do Estado Democratico de Direito e encontra respaldo
direto no texto constitucional brasileiro. Ela nao se limita a pro-
tecao de situagoes passadas, mas se projeta para o futuro como
garantia de previsibilidade, estabilidade e coeréncia na atuagao dos
poderes publicos, especialmente do Poder Judiciario. Sua fungao
@ assegurar que os individuos possam planejar suas condutas,
confiando que as regras juridicas e as decisoes judiciais serao
aplicadas de forma razoavelmente estavel, integra e coerente.

Nesse cenario, a incorporacao dos precedentes obrigatorios
no direito brasileiro surge, incialmente, como resposta a neces-
sidade de fortalecer a seguranca juridica. Pretende-se, com isso,
reduzir as oscilagoes jurisprudenciais, evitar decisoes contra-
ditdrias e conferir maior racionalidade ao sistema de Justica. A
prépria redacao do artigo 926 do CPC é clara ao estabelecer que
“os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”.

2.1 A seguranca juridica como valor constitucional
fundamental

No Estado Constitucional contemporaneo, a seguranca juridica é
condicao indispensavel para a protecao dos direitos fundamentais
e para a prapria legitimidade do sistema juridico. Ela se manifesta
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tanto no plano material — protecao contra mudancas arbitrarias
nas normas e decisdes — quanto no plano formal — previsibilidade
e coeréncia na atuacao dos 6rgaos jurisdicionais.

0 principio da seguranca juridica, embora nao esteja ex-
pressamente nominado, encontra fundamento na Constituicao
Federal de 1988, especialmente no artigo 5%, caput, que consagra
o Estado de Direito, e no inciso XXXVl do mesmo artigo, que as-
segura a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada. Trata-se de garantia fundamental inerente
a ordem constitucional, propria de um Estado Democratico de
Direito, cuja funcao precipua consiste em assegurar estabilidade,
previsibilidade e protecao da confianga nas relacoes juridicas.
No ambito dajurisdicao, o principio da seguranca juridica impoe
limites a atuacao judicial, especialmente no que se refere a pre-
servagao de entendimentos consolidados e a uniformidade na
aplicacao do direito, funcionando como condicao indispensavel
para a protecao das expectativas legitimas dos jurisdicionados.

Sem seguranca juridica, o cidadao fica submetido a insequ-
ranca normativa, a incerteza quanto a interpretacao e a aplicagao
do direito, e, consequentemente, ao arbitrio judicial. Por essa
razao, a sequranga juridica, enquanto principio constitucional
implicito, é corolario direto do devido processo legal, da isonomia
e da protecao da confianca legitima.

Nesse sentido, a importancia da discussao acerca dos prece-
dentes, visto que, conforme sera tratado mais a frente, acabam
funcionando como instrumentos normativos voltados, pelo menos
em tese, a protecao da confianca dos jurisdicionados, assegurando
que situacoes juridicas semelhantes sejam solucionadas de maneira
uniforme, evitando oscilagoes arbitrarias que possam comprometer
a integridade do direito e a legitimidade das decisoes judiciais.

2.2 Os precedentes contribuem para a estabilidade
e previsibilidade das decisdes judiciais?

A institucionalizacao dos precedentes busca criar um ambiente
de estabilidade decisoria, de modo que casos semelhantes sejam
solucionados de maneira semelhante. Isso reduz a dispersao juris-
prudencial e torna o direito mais previsivel, o que é essencial, tanto
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para os cidadaos quanto para as instituicoes publicas e privadas
que dele dependem.

A forca normativa dos precedentes, entretanto, nao signi-
fica rigidez absoluta, mas, sim, um compromisso dos tribunais
com a coeréncia, a integridade e a racionalidade das decisdes.
Nesse contexto, os precedentes nao funcionam como simples
comandos abstratos, mas como orientacgdes interpretativas que
devem ser aplicadas de maneira fundamentada e dialogada com
0S casos concretos.

Contudo, essa concepcao enfrenta severas criticas, espe-
cialmente do ponto de vista hermenéutico e democratico. Lenio
Streck alerta que, embora a adocao dos precedentes no Brasil
busque inspiracao no common law, ha uma reprodugao acriti-
ca e, por vezes, equivocada de seus elementos, sem a devida
compreensao das bases filosoficas e histdricas desse sistema.

Streck indaga: “Se a base dos precedentes é o common law,
sabemos bem como ele funciona? Se nao é o common law, entao
por qual motivo buscam os precedentalistas importar componen-
tes desse sistema?” (Streck, 2018, p. 348). 0 questionamento é
pertinente, na medida em que o common law possui uma estrutura
epistemologica distinta do civil law, especialmente na formacao
dos precedentes a partir da ratio decidendi e do respeito estrito
ao stare decisis.

0 termo stare decisis deriva da expressao latina: stare decisis
et non quieta movere, leia-se, “mantenha aquilo que ja foi deci-
dido e nao altere aquilo que ja foi estabelecido”. Com origem no
Direito inglés, ganhou forgca nos paises que adotam o common
law system, onde foi alcunhada de doctrine of binding precedent.
Ja o conceito de ratio decidendi(ou holding para os norte-ameri-
canos), é aquilo que se consubstancia nos fundamentos juridicos
da decisao, ¢ a tese juridica acolhida pelo magistrado ao proferir
o decisum (Freitas; Reis, s. d.).

0 Brasil nao replicou esse modelo em sua inteireza. Criou-se,
portanto, uma espécie de sistema hibrido, que nao corresponde
nem ao common law classico, nem se mantém fiel ao modelo puro
do civil law. Surge, entao, o desafio de construir uma doutrina dos
precedentes que nao seja mera imitagao, mas que dialogue com
0s principios constitucionais e com a tradicao juridica brasileira.
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2.3. Riscos da auséncia de coeréncia jurisprudencial:
inseguranca, imprevisibilidade e descrédito do Judiciario

A'inexisténcia de coeréncia jurisprudencial acarreta efeitos extre-
mamente nocivos para a estabilidade do direito e para a propria
legitimidade do Poder Judiciario. A inseguranca decorrente de deci-
soes contraditérias compromete nao apenas a previsibilidade, mas
também o principio da isonomia, uma vez que situagoes semelhantes
passam a ser tratadas de formas distintas.

Essa desordem decisoria mina a confianca dos cidadaos na
Justica, gerando descrédito institucional e contribuindo para a
percepcao de que o direito é instavel, arbitrario e, em ultima analise,
imprevisivel. Isso impacta diretamente a propria efetividade dos
direitos fundamentais, uma vez que, sem estabilidade normativa
e decisoria, os cidadaos ficam desprotegidos diante de mudancas
abruptas ou incoerentes no entendimento dos tribunais.

No entanto, talvez os precedentes, nos moldes descritos no
CPC de 2015, nao sejam o melhor caminho para encontrar essa
estabilidade e coeréncia jurisprudencial.

Nesse ponto, Streck é incisivo ao criticar a ilusao de que o siste-
ma de precedentes resolveria, por si s6, 0 problema da inseguranca
juridica. Ele questiona: “Como pode o precedentalismo pretender
uma solucao para o problema da interpretacao se um preceden-
te também ¢é texto a ser interpretado?”. Ora, se o precedente &,
ele proprio, produto de linguagem, jamais escapara da condigao
hermenéutica de todo texto, ou seja, da abertura a interpretagao,
aos condicionantes histéricos e linguisticos (Streck, 2018, p. 349).

Dessa forma, pensar que precedentes possam ser aplicados de
forma automatica ou como substitutos da interpretagao é nao apenas
ingénuo, mas profundamente perigoso, pois transforma o precedente em
um fetiche juridico, desprovido de critica e sensibilidade hermenéutica.

2.4 A protecao da confianca legitima e das expectativas
dos jurisdicionados

A protecao da confiancga legitima é uma das principais mani-
festacoes concretas da seguranca juridica. Ela assegura que os
cidadaos possam confiar na estabilidade dos entendimentos
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jurisprudenciais e das normas aplicadas, evitando surpresas Doutrina
indevidas que possam comprometer seus projetos de vida, suas \__2ireito Publico
relacoes econdmicas e sociais.

Nesse sentido, os precedentes, quando bem aplicados, funcionam
como instrumentos de protecao das expectativas legitimas, permi-
tindo que os jurisdicionados saibam, com razoavel grau de certeza,
como o Poder Judiciario tende a decidir questoes juridicas relevantes.

Contudo, Streck traz uma critica contundente a forma como,
no Brasil, se tenta construir um sistema de precedentes. Ele per-
gunta: “Se a base nao é o common law, mas um sistema brasileiro
de ‘precedentes’, como explicar que o Judiciario se substitui ao
legislador? Como dizer que o precedente é vinculante, e nao alei a
que se refere o precedente no caso concreto?” (Streck, 2018, p. 349).

Esse dilema revela uma tensao estrutural: se, no civil law, a
fonte primaria do direito é a lei, como se justifica que uma tese
fixada pelo Judiciario passe a vincular os demais drgaos judiciais
com forga superior a prépria lei aplicada? A resposta nao é simples.
Exige uma reconstrucao tedrica que reconhega que o precedente,
no modelo brasileiro, nao substitui a lei, mas a interpreta dentro de
um quadro de coeréncia constitucional, sem que isso implique uma
transferéncia pura e simples da funcao legislativa para o Judiciario.

Por fim, Streck alerta para o risco de que, sob o pretexto da
eficiéncia e da busca por sequranca juridica, se transforme o
precedente em uma espécie de “lei judicial”, deslocando o centro
de producao normativa do espago democratico (o Legislativo) para
o0 espaco jurisdicional. E questiona de forma contundente: “Como
explicar, entao, que, em uma democracia, uma lei nao vincula...,
mas uma tese vincula?” (Streck, 2018, p. 349).

Essa reflexao conduz a conclusao de que os precedentes, no
modelo brasileiro, nao podem ser tratados como teses gerais e
abstratas, equivalentes a norma legislada. Tampouco se pode
falar em um “sistema de precedentes” nos moldes do common law.
0 que ha ¢ um modelo sui generis, que exige constante vigilancia
hermenéutica, tedrica e democratica, para que nao se converta em
instrumento de reproducao de poderes que escapem ao controle
democratico e constitucional.

Nesse ponto, cabe reproduzir a conclusao dos professores >>|
Malta, Carvalho e Andrade:
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Desse modo, propoe-se a reflexao acerca da plena
possibilidade de reconhecimento da existéncia de um
sistema misto ou hibrido, no hodierno direito brasileiro,
diante da existéncia de premissas que aglutinam os
dois sistemas juridicos, quais sejam: o Civil Law e o
Common Law, em algo que representa um avango para
o0 estudo da Teoria do Direito e para a Teoria Geral
do Processo (Malta; Carvalho; Andrade, 2019, p. 332).

3. 0 desafio hermenéutico dos precedentes

3.1 A hermenéutica dos precedentes e o ativismo
normativo do CNJ: uma critica necessaria

0 debate sobre precedentes no Direito brasileiro adquire contornos
ainda mais complexos quando se observa o papel que vem sendo
desempenhado pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) na norma-
tizacao desse tema. A publicacao da Recomendacao n.2 134/2022,
composta de 50 artigos, revela um fendmeno preocupante: a trans-
formacgao de 6rgaos administrativos em verdadeiros legisladores,
sem o devido crivo democratico, sem debate legislativo e, mais grave,
sem a incidéncia dos mecanismos de controle préprio do processo
legislativo, como sangoes, vetos e controle popular (Conselho Na-
cional de Justica, 2022).

0 CNJ, na pratica, assumiu uma funcao normativa que trans-
cende sua natureza administrativa e disciplinar, avancando na
construcao de obrigagoes e deveres para 0s magistrados quanto
a gestao dos precedentes. Essa normatizacao nao é trivial. Ela
traduz uma tentativa de preencher, por via administrativa, as
lacunas tedricas e metodolégicas que permeiam o uso dos pre-
cedentes no Brasil.

No entanto, uma resolugao administrativa jamais poderia descer
a um nivel de detalhamento normativo que sequer a legislagao
ordinaria alcanca. A pergunta que emerge, entao, é profundamente
incomoda: se nem o Poder Legislativo, no exercicio regular de sua
funcao, ousa produzir normas tao minuciosas e amplas, como
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pode um drgao administrativo fazé-lo sem que isso configure um Doutrina
deslocamento indevido das funcdes constitucionais? (Streck, 2022). Direito Publico

Essa constatacao leva a uma reflexao hermenéutica e de-
mocratica urgente. 0 problema nao se resume a uma questao de
competéncia formal, mas envolve o préprio sentido da produgao
do direito em uma democracia. A proliferagao de atos normativos
administrativos, com pretensao de regular de forma exaustiva a
aplicacao dos precedentes, revela uma tentativa de transformar
a excecao — a vinculacao a determinados entendimentos — em
regra geral de funcionamento da jurisdicao.

Do ponto de vista hermenéutico, o equivoco se agrava. Se, como
jd mencionado, o prdprio precedente € um texto que demanda
interpretacao, como justificar a criagao de uma “metanormativi-
dade dos precedentes” — ou seja, uma normatizagao sobre como
aplicar normas interpretativas? Aqui, observa-se um deslizamento
perigoso: transfere-se a ilusao de controle da interpretagao para
um novo nivel, como se fosse possivel domesticar o fenémeno
interpretativo, por meio de uma hipertrofia normativa.

Esse fendmeno, longe de garantir seguranca juridica, pode
produzir exatamente o efeito contrario: ao tentar transformar a
gestao dos precedentes em um procedimento quase burocratico,
parametrizado por dezenas de comandos, corre-se o risco de es-
vaziar o0 espaco da interpretacao qualificada, da andlise do caso
concreto e da ponderagao constitucional.

Além disso, ha evidente deslocamento das fungoes proprias do
Legislativo para o Judiciario e seus 6rgaos auxiliares. Como bem
alerta Streck, “[...] na democracia, uma lei ndo vincula e uma tese
vincula?” (grifos no original). Esse paradoxo adquire aqui contornos
ainda mais dramaticos: nao apenas a tese do precedente vincula,
mas agora também vincula a regulamentagao administrativa do
modo como os precedentes devem ser produzidos, organizados,
divulgados e aplicados (Streck, 2022).

0 resultado desse movimento é um sistema que aparenta
ser estavel e coerente, mas que, na verdade, mascara profundas
fragilidades hermenéuticas e institucionais. Cria-se uma falsa
promessa de seguranca juridica, sustentada por uma normatividade
que nao passa pelo debate democratico, que nao se submete aos >>|
freios e contrapesos do processo legislativo, e que transforma a
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atividade jurisdicional em um processo cada vez mais mecanizado,
distante das exigéncias do caso concreto e da efetividade dos
direitos fundamentais.

Portanto, mais do que uma questao técnica, o desafio herme-
néutico dos precedentes no Brasil revela-se também como um
desafio democratico. A obsessao pela normatizagao da gestao
dos precedentes, materializada na Recomendacao n.2134/2022 do
CNJ, evidencia uma crise nao apenas de compreensao teoérica, mas
também de concepcao sobre onde reside, de fato, o locus legitimo
de producao do direito em um Estado Constitucional.

4. Critica a padronizacao mecanica
e a fetichizacao dos precedentes

A consolidagao dos precedentes no Direito brasileiro tem sido
frequentemente acompanhada de um risco que nao pode ser
subestimado: a sua transformagao em dogmas juridicos, apli-
cados de maneira mecanica, descolados da realidade dos casos
concretos e da propria dinamica do processo interpretativo.
Esse fendmeno, que pode ser denominado de fetichizacao dos
precedentes, revela-se quando se abandona a compreensao dos
precedentes como praticas hermenéuticas dialogais e passa-se
a trata-los como comandos normativos rigidos, absolutos e,
muitas vezes, infensos a critica.

Essa deformacao conceitual se expressa, com bastante frequén-
cia, na pratica forense, especialmente na utilizacao de ementas
e sumulas como substitutos da fundamentacao judicial. Muitas
vezes, juizes, tribunais e até advogados recorrem diretamente as
ementas — meros resumos do julgamento — como se estas conti-
vessem a totalidade da ratio decidendi. Desconsidera-se, assim, que
a construcao do precedente nao se esgota na formulagao da tese
ou no dispositivo, mas decorre de todo o percurso argumentativo,
que contextualiza, limita e da sentido ao entendimento consolidado.

Esse vicio reducionista é profundamente criticado pela her-
menéutica filoséfica, qgue compreende que nenhum texto — e,
por conseguinte, nenhum precedente — possui um significado
autoevidente. Todo precedente &, ele proprio, um texto que se
abre a interpretacao, que se constrai no dialogo entre o passado
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(a decisao consolidada) e o presente (o caso concreto que de-
manda aplicagao). Portanto, imaginar que simulas, ementas ou
teses possam operar como substitutos da atividade interpretativa
significa nao apenas um empobrecimento do raciocinio juridico,
mas, sobretudo, uma negacao da prépria natureza do direito
como pratica discursiva.

Nesse cenario, o precedente nao pode, nem deve ser conce-
bido como um atalho decisdrio, capaz de dispensar o raciocinio
hermenéutico. Ao contrario, ele deve ser visto como um elemento
dialégico e construtivo, que oferece ao intérprete um ponto de
partida, uma referéncia argumentativa, mas jamais uma conclusao
automatica ou inquestionavel. A aplicacao do precedente requer a
identificacao precisa da ratio decidendi, a andlise de sua compa-
tibilidade com o caso concreto e, quando necessario, a utilizacao
das técnicas de distingao (distinguishing) e superacao (overruling)
para adequa-lo as demandas da Justica.

0 grande desafio, portanto, estad em equilibrar a necessidade
de eficiéncia processual — frequentemente invocada como jus-
tificativa para a padronizacao decisdria — com a preservacao da
integridade decisodria, que exige que cada decisao seja fruto de
um processo interpretativo rigoroso, transparente e comprome-
tido com a concretizagao dos direitos fundamentais. A busca por
celeridade nao pode justificar o abandono da reflexao, da escuta
e da argumentacao qualificada.

A tensao entre esses dois polos — eficiéncia e integridade —
nao se resolve por meio da imposicao de modelos burocraticos
de gestao dos precedentes. Ela s6 pode ser enfrentada por meio
de uma mudanca cultural profunda, que reconheca que o direito
nao é um sistema de respostas prontas, mas um campo de perma-
nente construcao de sentido, onde o precedente ocupa um lugar
de destaque, mas nunca absoluto.

Portanto, o risco da padronizagao mecanica e da fetichizagao
dos precedentes nao reside apenas na sua capacidade de gerar
decisoes injustas ou desconectadas da realidade, mas também
na sua aptidao para esvaziar a propria esséncia democratica do
direito. Substituir o debate juridico pela mera aplicacao automatica
de teses significa abdicar do compromisso com a integridade, com
a coeréncia e, sobretudo, com a justica.

Doutrina
Direito Publico
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5. Desafios e perspectivas para o sistema
de precedentes no Brasil

A consolidagao do sistema de precedentes no Brasil nao se
esgota na simples previsao normativa contida no Cadigo de Pro-
cesso Civil de 2015 ou nas resolugoes administrativas dos 6rgaos do
Poder Judiciario. Trata-se de um processo complexo, que demanda
transformacoes culturais, institucionais e tedricas profundas no
modo de compreender e aplicar o Direito.

5.1 A necessidade de formagao de uma cultura juridica
dos precedentes

0 primeiro grande desafio reside na formagao de uma verdadeira
cultura juridica dos precedentes. Diferentemente do que ocorre no
common law, onde a pratica dos precedentes é resultado de séculos de
construcao historica, no Brasil o sistema de precedentes foi inserido
de forma abrupta e exdgena, sem que houvesse uma preparagao
epistemoloégica e metodoldgica adequada.

Formar uma cultura dos precedentes nao significa, contudo,
importar de maneira acritica os modelos anglo-saxaes. Significa,
antes, desenvolver uma compreensao propria, adequada a tradi-
¢ao do civil law, porém aberta as demandas contemporaneas de
coeréncia, estabilidade e seguranca juridica.

Essa cultura exige que operadores do Direito — magistrados,
advogados, membros do Ministério Publico e defensores publicos
— compreendam que a fungao dos precedentes vai muito além da
repeticao mecanica de teses. Trata-se de um compromisso com
a integridade do direito, com a racionalidade argumentativa e,
sobretudo, com a concretizagao dos direitos fundamentais.

A auséncia de uma tradicao consolidada de precedentes impae
desafios institucionais significativos. A comecar pela formacao dos
magistrados, que, por décadas, foram preparados para atuar dentro
de umalégica legalista, centrada na aplicacao quase exclusiva da lei.

As escolas de magistratura, assim como os cursos de graduagao
e pds-graduacao em Direito, precisam, urgentemente, incorporar
em seus curriculos conteudos que abordem nao apenas os aspectos
formais dos precedentes, mas também sua dimensao hermenéutica,
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seus fundamentos filosoficos e suas técnicas especificas, como
a identificacao da ratio decidendi, o distinguishing e o averruling.

Além disso, as praticas forenses devem ser ajustadas para
operar dentro desse novo paradigma. Isso implica mudancas na
forma de redigir peticoes, elaborar pareceres, proferir sentengas
e julgar recursos. A mentalidade juridica precisa se afastar do
formalismo excessivo e da busca por atalhos decisérios, abrindo
espaco para uma pratica comprometida com a argumentacao
qualificada e com a integridade do direito.

5.2 Como o uso adequado das técnicas de distingao
e superacao fortalece a seguranga juridica
sem comprometer a dindmica do direito

A aplicacao cega dos precedentes é tao prejudicial quanto sua
desconsideracao arbitraria. E nesse ponto que as técnicas de dis-
tingao (distinguishing) e superagao (overruling) desempenham papel
absolutamente central.

Por meio da distingao, o julgador assegura que o precedente
nao seja aplicado em situacoes em que as diferencas faticas
ou juridicas tornam sua incidéncia inadequada. Isso preserva a
seguranca juridica, pois mantém a coeréncia do sistema, sem
sacrificar a justica do caso concreto. De forma mais técnica,
pode-se observar o conceito elaborado por José Rogério Cruz e
Tucci, que asseveram: “0 distinguishing € um método de confronto
pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ser ou nao
analogo ao paradigma” (Tucci, 2021, p.110).

Ja a superacao permite que entendimentos anteriormente
consolidados sejam revisados quando se mostram incompativeis
com a evolugao social, com transformagoes normativas ou com a
leitura constitucional mais atualizada. Esse mecanismo assegura
que a estabilidade nao se converta em imobilismo, permitindo
que o direito acompanhe as dindmicas da sociedade. Em outras
palavras, consiste no fenémeno de um precedente perder sua
eficacia vinculativa e ser substituido por outro precedente, pois
o tribunal, ao firmar um precedente, nao pode ficar eternamente
a ele vinculado, sob pena de operar-se uma fossilizacao da juris-
prudéncia da corte (Freitas; Reis, s. d.).

Doutrina
Direito Publico
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Ambas as técnicas, quando utilizadas de forma criteriosa, fun-
damentada e transparente, servem nao como excegoes ao dever
de coeréncia, mas como expressoes sofisticadas da prépria racio-
nalidade do sistema de precedentes. Elas revelam que segurancga
juridica nao significa rigidez dogmatica, mas, sim, estabilidade
qualificada, capaz de dialogar com as transformacgoes do mundo e
com as exigéncias de justica.

5.3 Perspectivas futuras: entre desafios e possibilidades

0 futuro do sistema de precedentes no Brasil dependera, em grande
medida, da capacidade das instituicoes juridicas de compreender que
os precedentes nao sao atalhos decisorios, mas praticas interpreta-
tivas sofisticadas, inseridas no horizonte do Estado Constitucional.

Superar a cultura da decisao isolada, do personalismo judicial e
da jurisprudéncia instavel exige comprometimento com uma visao
hermenéutica, democratica e responsavel do Direito.

0 grande desafio &, portanto, construir um sistema de precedentes
que fortaleca a seguranca juridica sem abrir mao da sensibilidade herme-
néutica e da protecao dos direitos fundamentais — um sistema que nao
seja nem uma copia do common law, nem um simulacro burocratico de
vinculagao abstrata, mas, sim, uma construgao genuinamente alinhada
com os principios da Constituicao brasileira.

Conclusao

A adocao de precedentes como fonte formal do Direito no Brasil
tem sido um dos temas mais debatidos na dogmatica processual,
desde a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015. A
previsao normativa do artigo 927 do CPC/2015 inaugurou um debate
robusto sobre a natureza, a funcao e os limites dos precedentes no
Brasil. Embora o CPC tenha consagrado a observancia obrigatoria
de determinadas decisoes judiciais, a questao central que se coloca
é se tal movimento é compativel com as bases do sistema juridico
brasileiro, tradicionalmente vinculado ao civil law.

0 legislador processual, inspirado no modelo do common law,
introduziu a obrigacao de observancia de determinados julgados
dos tribunais superiores, sob a justificativa de promover maior
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seguranga juridica, coeréncia e estabilidade no sistema. Con-
tudo, a base do que se convencionou chamar de “precedentes”
no Brasil suscita questionamentos sobre sua real semelhanca
com o common law e o motivo pelo qual se busca importar com-
ponentes desse sistema.

A realidade brasileira revela uma distingao fundamental
em relacao ao modelo anglo-saxao. Enquanto no common law
os precedentes se constroem a partir da identificacao da ratio
decidendi pelos tribunais subsequentes, no Brasil observa-se a
tendéncia de transformar as teses fixadas pelos tribunais em
comandos normativos abstratos, quase legislativos. Essa carac-
teristica leva a questionar se temos precedentes “a la common
law” ou um sistema sui generis.

Esse fendmeno suscita profundas reflexoes sobre sua le-
gitimidade democratica e sua adequacao a prépria loégica her-
menéutica do Direito. Se a base nao é o common law, mas um
sistema brasileiro de precedentes, surge a indagagao de como
explicar que o Poder Judiciario poderia substituir ao legislador.
Questiona-se como pode o precedente ser vinculante, e nao a
lei a que se refere o precedente no caso concreto. Além disso,
a busca por uma solucao para o problema da interpretacao, por
meio dos precedentes, é desafiada pelo fato de que um prece-
dente também é um texto a ser interpretado. Como pode, entao,
o precedentalismo pretender justificar a tese de que é possivel
dizer que o texto legal possui equivocidade, e que o Judiciario
dara o sentido correto, a partir de uma pré-interpretacao, que
depois sera vinculante para o sistema?

A necessidade de compreender, de maneira critica e aprofun-
dada, a pertinéncia desse instituto, no contexto brasileiro, é pre-
mente. Isso se torna ainda mais relevante a luz da hermenéutica
filosofica, que problematiza a busca por verdades pré-concebidas
e a ilusao de completude normativa. O debate sobre a natureza,
a funcao e os limites dos precedentes no Brasil permanece,
portanto, central para a dogmatica processual, demandando
uma analise que va alem da mera adocao formal e explore suas
implicacoes teoricas e praticas em um sistema civil law.
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Resumo

0 presente trabalho analisa os 20 anos de vigéncia da Lei n.2
11.101/2005 (Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia), con-
cretamente aplicada pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ),
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e 0 seu impacto na jurisprudéncia e na consolidacao do sistema
de recuperacao judicial e falimentar brasileiro. Para tanto, a
pesquisa utiliza como método o documental dogmatico e empi-
rico, analisando a legislacao aplicavel e a jurisprudéncia do STdJ,
formada ao longo do periodo de vigéncia da Lei n2 11.101/2005,
com especial atengao as decisoes proferidas antes e apos as
alteragoes introduzidas pela Lei n214.112/2020. 0 artigo aborda
institutos como a classificagao de créditos, garantias, stay period
e a recuperacao de grupos econdmicos, analisando decisoes
paradigmaticas que evidenciam a complexidade crescente dos
processos de insolvéncia e a necessidade de interpretacao sis-
tematica da legislacao pertinente ao tema.

Palavras-chave: insolvéncia; recuperagao da empresa; recu-
peracgao judicial; faléncia.

Abstract

This paper examines the twenty-year period of effectiveness of
Brazilian Law No. 11,101/2005 (the Brazilian Corporate Reorgani-
zation and Bankruptcy Act), as applied in practice by the Superior
Court of Justice (STJ), and its impact on case law and on the
consolidation of Brazil's judicial reorganization and bankruptcy
system. The study adopts a documentary, dogmatic, and empirical
methodology, analyzing the applicable statutory framework and
the jurisprudence developed by the STJ throughout the period
of validity of Law No. 11,101/2005, with particular attention to
decisions rendered before and after the amendments introduced
by Law No. 14,112/2020. The article addresses legal institutions
such as claims classification, security interests, the stay period,
and the reorganization of corporate groups, examining landmark
decisions that highlight the increasing complexity of insolvency
proceedings and the need for a systematic interpretation of the
legal regime relevant to the subject matter.

Keywords: insolvency; corporate recovery; reorganization under
bankruptcy law; bankruptcy.
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Introducao

Decorridos 20 anos de vigéncia da Lei n.2 11.101/2005 (Lei de Recu-
peracao de Empresas e Faléncia), é inequivoco o papel decisivo do
Superior Tribunal de Justica na definicao dos nortes interpretativos
de suas regras originarias e dos novos desafios apresentados por
situacoes nao previstas pelo legislador, bem como das modificagoes
trazidas pela Lei n.2 14.112/2020.

Diversas questoes surgiram com a aplicagao da lei que alterou
substancialmente o Decreto-Lei n.2 7.661/1945, a qual trouxe uma
nova ldgica para os processos de insolvéncia, agora centralizada
na preservacao da empresa, diante de sua funcao social.

Diferentes institutos como o stay period, a novagao no ambito
da recuperacao judicial, a recuperagao de grupos econémicos, 0
periodo de fiscalizacao judicial, o financiamento das empresas
em crise, o papel da Fazenda Publica, entre outros, demandaram
a fixacao de seus contornos.

0 Superior Tribunal de Justica nao se furtou a essas exigéncias,
como é possivel constatar pela analise da jurisprudéncia construida
ao longo desses 20 anos.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
antes da Lei n.2 14.112/2020

A novacao sui generis foi uma das primeiras inovagoes legais a
reclamar definicao, ficando estabelecido no julgamento do REsp
n.2 1.326.888/RS*, ainda em 2014, que

[...]n&o haveria logica no sistema se a conservagao
dos direitos e privilégios dos credores contra coo-
brigados, fiadores e obrigados de regresso (art. 49,
§ 1 da Lei n.211.101/2005) dissesse respeito apenas
ao interregno temporal que medeia o deferimento da
recuperacao judicial e a aprovagao do plano.

4 Quarta Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 08/04/2014.
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0 entendimento ganhou definitividade com seu julgamento
sob o rito dos recursos repetitivos, sendo firmada a sequinte tese:

Arecuperacao judicial do devedor principal nao im-
pede o prosseguimento das execugdes nem induz
suspensao ou extingcao de acoes ajuizadas contra
terceiros devedores solidarios ou coobrigados em
geral, por garantia cambial, real ou fidejussoria,
pois nao se |lhes aplicam a suspensao prevista nos
arts. 62, caput, e 52, inciso Ill, ou a novacao a que se
refere o art. 59, caput, por forga do que dispoe o art.
49, § 19, todos da Lei n.211.101/2005 (Tema n.2 885):.

A preocupacao com a preservagao das garantias continuou
no julgamento do REsp n.21.794.209/SP¢ perante a Segunda Secao,
ficando consignado que a anuéncia do titular da garantia € indis-
pensavel na hipdtese de o plano de recuperacao judicial previr
sua supressao ou substituicao.

Ainda mais uma vez, agora sob a roupagem de suspensao das
garantias, a Corte se pronunciou, no sentido de ser indispensavel
a anuéncia do titular para afastar a possibilidade de exigéncia
da garantia’.

Outra questao que impactava diretamente as recuperagoes
judiciais era a definicao do que deveria ser considerado como
“crédito existente na data do pedido”, diferenciando-se os créditos
concursais dos extraconcursais, tema apreciado sob o rito dos
recursos repetitivos, sendo oportuno mencionar a tese firmada:
“Para o fim de submissao aos efeitos da recuperacao judicial,
considera-se que a existéncia do crédito ¢ determinada pela data
em que ocorreu o seu fato gerador.” (Tema n.2 1.051).

5 Cf.REspn.21.333.349/SP, Segunda Segao, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 26/11/2014.
6 Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 12/05/2021.

7 Cf. REsp n.? 2.059.464/SP, Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado
em 14/11/2023.

8 Cf. REsp n.2 1.840.531/RS, Seqgunda Secao, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, julgado
em 17/12/2020.
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Inimeros recursos de credores chegam ao STJ todos os dias,
discutindo aspectos econdmicos do plano de recuperacao judi-
cial, relacionados diretamente com a viabilidade da empresa. No
enfrentamento dessa questao, a jurisprudéncia consolidou-se, no
sentido de que a matéria é de competéncia exclusiva da Assembleia
Geral de Credores®.

Assim, indices de corregao monetaria, de juros, percentual de
desagio e prazo para pagamento sao questoes que serao exami-
nadas e decididas pelos credores.

No que respeita ao periodo de suspensao das execugoes contra
o devedor em recuperacgao (stay period), entendeu-se em um pri-
meiro momento que poderia ser prorrogado pelo juiz, a depender
das circunstancias do caso concreto. Ademais, registrou-se que
0 prazo de suspensao deveria ser contado em dias corridos®.

Conforme determinacao legal, durante o periodo de suspensao,
os credores extraconcursais nao podem retomar os bens de capital
essenciais a atividade empresarial do devedor. Instalou-se, em
razao disso, acirrada discussao acerca do que deveria ser enten-
dido como bem de capital, para o fim do artigo 49, § 32 da Lei n.2
1.101/2005, principalmente frente aos prejuizos experimentados
pelos credores com garantia fiduciaria, diante da subjetividade
com que o tema vinha sendo tratado.

No julgamento do REsp n.21.758.746/G0", ficou delimitado que
o termo “bem de capital” se refere a um bem corpdreo, movel ou
imavel, utilizado no processo produtivo da empresa recuperanda e
que se encontre na sua posse, afastando-se dessa conceituacao,
portanto, dinheiro e créditos cedidos fiduciariamente.

Em relacao a garantia fiduciaria, varias outras delimitacoes
foram necessarias para a aplicacao do disposto no artigo 49, § 32,
da Lei n.2 1.101/2005, como o fato de a extraconcursalidade do
crédito estar limitada ao valor do bem dado em garantia (REsp

9 Cf.REspn.21.631.762/SP, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 25/06/2018.

10 Cf. REsp n.21.698.283/G0, Terceira Turma, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em
21/05/2019.

T Terceira Turma, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 01/10/2018.
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n.21.933.995/SP” e Conflito de Competéncia (CC) n2128.194/G0%),
a desnecessidade de registro da cessao fiduciaria de titulo de
crédito no cartdrio de titulos e documentos para sua constituicao
(REsp n.2 1.629.470/MS*), bem como o fato de o bem alienado
fiduciariamente nao integrar o acervo patrimonial da devedora,
mas de terceiro, e nao ter como consequéncia o afastamento da
extraconcursalidade (REsp n.2 1.5649.529/SP*).

Uma outra questao que foi se apresentando, aos poucos, com a
vigéncia da Lei n.2 11.101/2005, foi a recuperacao de grupos socie-
tarios. 0 legislador regulou somente o soerguimento de empresas
singulares, porém, 0s grupos passaram a se valer do mecanismo da
recuperacao judicial, exigindo da jurisprudéncia que desenhassem
seus tragos.

A primeira duvida que precisou ser enfrentada foi definir o juizo
competente para o pedido de recuperacao judicial de grupo socie-
tario. Destaca-se o julgamento do CC n.2 146.579/MG*, no qual foi
fixado que a sede da sociedade que, dentre as demais, realizava o
maior nimero de negdcios e movimentava o maior nimero de ativos,
seria o local onde deveria tramitar a recuperacao judicial do grupo.

Ademais, valendo-se do instituto do litisconsorcio ativo, foi
objeto de anélise a indagacao acerca da necessidade de todas
as sociedades do grupo cumprirem o requisito temporal de 2
anos de atividade para o pedido de recuperacao judicial, con-
cluindo-se que, “[...] em se tratando de grupo econémico, cada
sociedade empresaria deve demonstrar o requisito temporal de
2 (dois) anos™.

Igualmente a forma de contagem dos votos na hipotese de
apresentacao de plano unico por grupo societario foi abordada no

12 Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 25/11/2021.

13 Segunda Secao, Relator Ministro Raul Araujo, julgado em 01/08/2017.

14 Segunda Secao, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, julgado em 17/12/2021

15 Terceira Turma, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 28/10/2016.

16 Segunda Secgao, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 11/11/2016.

17 Cf. REsp n.2 1.665.042/RS, Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, julgado
em 25/06/2019.
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julgamento do REsp n.21.626.184/MT, nao se admitindo a aprovacgao
do plano com a contagem em dobro dos votos favoraveis, sob o argu-
mento de que os credores detinham creditos perante duas empresas.

A possibilidade de criacao de subclasses de credores no plano
de recuperacao judicial foi questao que chegou ao STJ em diversos
recursos. De fato, verificou-se a tendéncia das sociedades em
recuperacao, diante da necessidade de incentivar os credores a
continuar a lhes fornecer insumaos, e de criar melhores condigoes
para o pagamento dos fornecedores, o que se entendeu possivel no
julgamento do REsp n.21.634.844/SP*, desde que fosse estabelecido
um critério objetivo, justificado no plano de recuperacao judicial,
abrangendo credores com interesses homogéneos, e ficando ve-
dada a estipulacao de descontos que implicassem anulagao dos
direitos de eventuais credores isolados ou minoritarios.

Outra situacao que mereceu a atencao do STJ foram os re-
quisitos necessarios para o deferimento da recuperacao judicial
do produtor rural, especialmente no tocante a necessidade de
registro na Junta Comercial, e de comprovagao do exercicio
regular da atividade por mais de dois anos, prevalecendo o
entendimento de que a constituicao do empresario rural se da
a partir do exercicio profissional da atividade econémica rural
organizada para a producao e circulagao de bens ou de servigos,
sendo irrelevante, a sua caracterizacgao, a efetivacao de sua
inscricao na Junta Comercial. Esse entendimento consolidou-
-se com o julgamento do REsp n.2 1.905.573/MT, sob o rito dos
repetitivos (Tema n.2 1.145)>.

2. A jurisprudéncia a partir da edigao da Lei n? 14.112/2020

As alteragoes promovidas pela Lei n.2 14.112/2020 incorporaram, em
alguns pontos, entendimentos acolhidos pela jurisprudéncia e, em
outros, introduziu inovag6es que novamente mereceram atencgao
do Superior Tribunal de Justica.

18 Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 01/09/2020.
19 Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 12/03/2019.

20 Segunda Secao, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 22/06/2022.
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Observa-se que o principio da preservacao da empresa aplica-
do, inicialmente, quase como absoluto pelajurisprudéncia do STJ,
passou a receber uma interpretagao mais equilibrada.

Com a edicao da Lei n.2 14.112/2020, novas medidas facilita-
doras do equacionamento das dividas fiscais impulsionaram a
jurisprudéncia a rever o entendimento de que nao era necessaria
a apresentacao das certidoes negativas de débitos fiscais para a
concessao da recuperacao judicial.

No julgamento do REsp n.2 2.053.240/SP?, firmou-se a tese de que:

Nao se afigura mais possivel, a pretexto da aplicagao
dos principios da fungao social e da preservacao da
empresa vinculados no art. 47 da LREF, dispensar
a apresentacao de certidoes negativas de débitos
fiscais (ou de certidoes positivas, com efeito de
negativas), expressamente exigidas pelo art. 57 do
mesmo veiculo normativo, sobretudo apds a imple-
mentacao, por lei especial, de um programa legal de
parcelamento factivel, que se mostrou indispensavel
a sua efetividade e ao atendimento a tais principios.

Outra significativa alteracao na jurisprudéncia até entao cons-
truida com a entrada em vigor da Lei n.2 14.112/2020, foi no sentido
de que a competéncia do juizo da recuperacao judicial para sobrestar
a penhora de bens classificados como essenciais a manutencao da
atividade empresarial se limita ao periodo de blindagem (stay). Apos
esse periodo, aprovado o plano de recuperagao judicial, é indispen-
savel que o credor extraconcursal tenha o seu crédito adimplido?

Vale lembrar, também, que, diante do novo regramento trazido
pela Lei n.214.112/2020, entendeu-se nao ser mais possivel prorrogar
o stay period ap¢s a fluéncia do prazo maximo de blindagem, de até
360 dias, estabelecendo como Unica excecao a vontade dos credores?.

21 Terceira Turma, Relator Ministro Marco Aureélio Bellizze, julgado em 17/10/2023.
22 Cf.CCn.2191.533/MT, Segunda Secao, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 18/04/2024.

23 REsp n.2 1.991.103/MT, Terceira Turma, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em
13/04/2023.
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Ainda que a Lei n.2 14.112/2020 nao tenha tratado do tema,
chegou ao STJ a discussao acerca da legitimidade das fundacades
de direito privado para o pedido de recuperacgao judicial, concluin-
do-se, no julgamento dos REsps n.2 2.026.250/MG, 2.036.410/MG e
2.038.048/MG*, como um dos fundamentas, justamente o siléncio
da lei nova, pela sua auséncia. Por outro lado, no julgamento do
REsp n.2 2.183.714/SP%, concluiu-se, diante da inclusao do artigo
62 § 13, na Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia (LREF),
pela legitimidade das cooperativas médicas para o pedido de
recuperacao judicial.

Em relagao ao mesmo § 13 do artigo 62 da LREF, introduzido
pela Lei n.214.112/2020, ficou assentado, no julgamento do REsp n.2
2.091.441/SP%, que o ato de concessao de crédito realizado entre
a cooperativa de crédito e seu associado deve ser considerado
como ato cooperativo e, portanto, nao esta sujeito aos efeitos da
recuperacao judicial.

Com a nova redacgao dada ao artigo 61 da LREF, encerrou-se
a discussao, tanto acerca da possibilidade de encerramento da
recuperacao judicial antes do decurso do biénio de supervisao,
quanto do termo inicial da supervisao judicial nos casos em que
o0 plano trouxer previsao de caréncia para inicio de seu cumpri-
mento. Conforme consignado no julgamento do REsp n.22.181.080/
RJ, o legislador tornou claro que a ratio do dispositivo é que cabe
aos credores decidir acerca do periodo de fiscalizacao, podendo
até mesmo renunciar a ele, 0 que ocorrera no momento em que
aprovarem o prazo de caréncia?.

Vale mencionar que, no julgamento do REsp n.21.794.209/SP%,
fez-se mengao ao financiamento DIP (Debtor-in-Possession Finan-
cing), destacando-se a introducao pela Lei n.2 14.112/2020 de uma
nova secao na LREF, especificamente para incentivar a entrada de
dinheiro novo para o soerguimento das atividades em recuperacao.

24 Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, julgados em 04/10/2024.
25 Quarta Turma, Relator Ministro Marco Buzzi, julgado em 13/06/2025.

26 Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 28/05/2025.
27 Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 15/04/2025.

28 Segunda Secao, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 29/06/2021.
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Ja no dmbito das faléncias, diante da introducao do artigo
81-A da Lei n.2 11.101/2005 pela lei nova, fixou-se a interpreta-
¢ao de que o dispositivo nao tem como objetivo estabelecer a
competéncia exclusiva do juizo da faléncia para determinar a
desconsideracao da personalidade juridica da falida, mas, nesse
caso, devera observar os requisitos do artigo 50 do Cadigo Civil,
e 133 e sequintes do Codigo de Processo Civil®.

Também foi objeto de preocupacao a classificacao dos cré-
ditos decorrentes de débitos condominiais na faléncia, regis-
trando-se que:

(i) na hipotese de a recuperacao judicial ser convolada em
faléncia, os créditos condominiais que estavam habilitados
na recuperacgao judicial (concursais) serao considerados
débitos do falido e, portanto, serao pagos na faléncia de
acordo com o artigo 83 da LREF;

(ii) os débitos condominiais vencidos apds o pedido de recu-
peracao judicial serao considerados créditos extraconcursais
na faléncia, por forca do disposto nos artigos 67 e 84, I-E,
da LREF, e

(iii) os débitos condominiais vencidos apos o decreto fali-
mentar, dividas da massa falida e nao do falido, serao con-
siderados créditos extraconcursais, conforme o disposto no
artigo 84, Ill, da LREF.

Ainda em relagao a classificagao dos créditos na faléncia,
concluiu- se que os creditos do Fundo Garantidor de Créditos
(FGC), decorrentes da fungao prevista no inciso | do artigo 22, do
Anexo |, da Resolugao Bacen n.? 4.668/2018, isto &, oriundos da
sub-rogacao em relagao aos credores originarios da instituicao
falida, devem ser classificados como quirografarios, em posicao
de igualdade com os de seus antecessores?.

29 Cf. CC n.2200.775/SP, Relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, julgado em 11/09/2024.

30 Cf.REspn.22.189.141/RJ, Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em
23/06/2025.

31 Cf.REspn.21.867.409/SP, Quarta Turma, Relator Ministro Joao Otavio de Noronha, julgado em 27/03/2025.
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Na interpretacao do artigo 94, 111, “g”, da Lei n.2 11.101/2005,
que nao autoriza o depdsito elisivo para a hipdtese de pedido de
faléncia fundado em descumprimento de obrigagao constante do
plano de recuperacao judicial, prevaleceu o entendimento de que
se a obrigacao descumprida for de natureza pecuniaria, é possivel
a realizacao do deposito, evitando-se o decreto falimentar:.

Consideracgoes finais

0s 20 anos de vigéncia da Lei 11.101/2005 revelam uma traje-
toria marcada por avancos significativos na construgao de um
direito da insolvéncia mais funcional e adequado as demandas
da economia contemporanea. A reforma promovida pela Lei
14.112/2020 reforcou essa evolugao, abrindo novos caminhos para
a reestruturacao de empresas em crise e para a racionalizagao
dos procedimentos falimentares.

Nesse periodo, o Superior Tribunal de Justigca tem desempe-
nhado papel central, nao apenas na uniformizacao da interpre-
tacao da lei federal, mas também na estabilizacao das expec-
tativas dos agentes econdmicos. Ao fixar precedentes claros e
consistentes, o Tribunal tem contribuido decisivamente para a
criagao de um ambiente de neg6cios mais previsivel e confiavel.
A previsibilidade e a calculabilidade na aplicacao do direito sao
elementos indispensaveis para a seguranca juridica, que, por sua
vez, constitui vetor essencial de desenvolvimento econémico.

Apesar das dificuldades ainda existentes e dos inumeros de-
safios que se apresentam, é inegavel que o direito da insolvéncia
brasileiro evoluiu de maneira expressiva, ao longo dessas duas
décadas. 0 sistema de Justica, no tltimos 20 anos, com a cria-
¢ao de varas e camaras especializadas em alguns tribunais de
destaque, como Sao Paulo e Rio de Janeiro, ganhou capacidade
de adaptacao as mudancas legislativas e as novas realidades
do mercado, o que acabou também por permitir que questdes
relevantes subam a apreciacao do STJ mais rapidamente, em
reforgo de seu protagonismo na consolidagao de um sistema que

32 Cf.REspn.22.186.055/PR, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 28/05/2025.
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concilie eficiéncia econdmica, protecao de interesses legitimos
e preservacao da funcao social da empresa.

Assim, pode-se afirmar que o futuro do direito da insolvéncia
no Brasil depende, em larga medida, da continuidade desse dialogo
entre legislador, intérpretes e agentes econémicos, com o STJ
ocupando o papel que Ihe é préprio: o de garantidor da unidade,
da seguranca e da racionalidade do sistema juridico, em beneficio
do desenvolvimento sustentavel da economia e da sociedade.

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128 | FEV.-AGO. 2026 P. 257-268



Reflexoes acerca da posse
como direito subjetivo
real na Era Hipermoderna
e seus consectarios

Reflections on possession as a real subjective right
in the Hypermodern Era and its juridical consequencens
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Resumo

A natureza juridica da posse constitui tema relevante no debate
tedrico do direito privado, com tendéncia, nos dias coevos, a
considera-la como direito real, e nao um poder de fato, haja vista
o0 olvido, por parte de doutrinadores, do seu posicionamento na
Codificacao Civil, tanto de 1916 quanto de 2002, e dos seus con-
sectarios, elencados nao so6 no Estatuto Civilistico vigente como
também na Carta da Republica e na legislagao extravagante. Res-
peitaveis civilistas que consideram a posse como poder de fato,
hoje em minoria, adotam teorias — que tentam consagrar sua
natureza juridica — como fontes de investigacao, olvidando que
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as legislacdes codificadas encartam a posse no titulo “Do Direito
das Coisas” e reconhecem seus multifarios efeitos, proprios de
um verdadeiro direito, e nao de poder de fato ou de relacao de
poder, como algumas legislagoes estrangeiras admitem. Portanto,
faz-se mister que o civilista, desde logo, aceite o fato de ter sido
conferido a posse o status de Unico direito das coisas, vanguardista,
que em verdade apresenta o mesmo conteudo dos direitos reais,
considerando o poder de inflexao e de soberania do titular sobre o
bem. 0 doutrinador nao deve ficar adstrito a antigas teorias da Era
Moderna, que nao condizem com a verdadeira esséncia juridica da
posse, na Era Hipermoderna, cuja natureza ¢ de direito subjetivo
real (provisario), ainda mais quando leis atuais, transmudando o
panorama de entao, admitem o registro imobiliario de duas das
suas espeécies.

Palavras-chave: possessao; fruicao; naturezajuridica; encarte no
Direito das Coisas; esséncia de poder soberano sobre o bem.

Abstract

The legal nature of possession constitutes a significant issue within
the theoretical debate of private law, nowadays shown a growing
tendency to regard possession as a real right rather than a factual
power, largely due to the neglect, by many scholars, of its systema-
tic placement within both the 1916 and 2002 Civil Codes, as well as
of its legal consequences established not only in the current Civil
Statute but also in the Federal Constitution and in special legisla-
tion. Distinguished civil law scholars who still conceive possession
as a factual power, now a minority, adopt theoretical frameworks
— that attempt to define its legal nature — as an investigative tool,
overlooking that codified legal systems have consistently included
possession under the title “Property Law” (“Do Direito das Coisas”)
and recognize its manifold effects, proper to a genuine right rather
than to a factual power or a relation of power, as admitted in some
fareign jurisdictions. Therefore, it is essential that the civil law scholar
recognizes that possession has been granted the status of a unique
and avant-garde real right, which in fact shares the same substantive
content as other property rights, in so far as it expresses the power
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of inflection and sovereignty by the holder over the objects. Scholars
should not remain bound to out dated theories of the Modern Era,
which fail to capture the true juridical essence of possession in the
Hypermodern Era, whose nature is that of a (provisional) subjective
real right — all the more so as current legislation, transforming the
previous legal landscape, now admits the registration of two of its
forms in real estate records.

Keywords: possession; fruition; legal nature; inclusion within Pro-
perty Law; essence of sovereign power over the objects.

Introducao

0 presente texto procede a uma analise da posse como direito
subjetivo real na Era Hipermoderna e de seus efeitos materiais
e processuais. Parte do enfoque sobre os elementos constitu-
tivos dos direitos reais, as relagoes juridicas que os integram
e seus atributos, com o objetivo de emoldurar a posse como
direito subjetivo real provisorio. Aborda as teorias mais expo-
nenciais acerca do tema, objetivando apresentar um conceito
que se ajuste a sua natureza juridica, sem deixar de levar em
conta suas caracteristicas, considerando de nenhum resultado
pratico a antiga discussao se a posse é um poder de fato ou se
traduz em direito. Prosseque com apresentacao das suas multi-
farias espécies, duas delas que, na evolucao do direito, contam
com registro, inovando com a hierarquizacao de sete delas, no
estudo da sua graduacao. Acentua os modos de aquisicao e a
perda da posse. Exalta seus cinco consectarios, comentando
as duas espécies de defesa extrajudicial; o direito a percepgao
dos frutos; a indenizacao por acessoes e benfeitorias e o direito
de retencao; a prescricao constitutiva; e o direito de propor as
acoes possessorias, destacando as puras e impuras, além de
breves aspectos processuais. Nas consideracoes finais o estudo
consagra que a posse nao é uma relacao de fato ou de poder,
como parte dos civilistas sustenta, e sim um direito subjetivo
real, mesmo provisadrio, haja vista o poder de inflexao exercido
pela pessoa titular, com imposicao do dever geral de abstencao
pelos demais individuos participativos da sociedade.
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1. Disposicoes gerais acerca dos direitos reais

0 posicionamento da posse no Codigo Civil justifica a apresentagao
de disposicoes gerais acerca dos direitos reais para, desde logo,
incutir no leitor a convicgao da sua natureza juridica, relevancia
e seus consectarios. 0 Cadigo Bevilaqua, de 1916, considerava a
posse como Direito das Coisas, e o Cadigo Reale, de 2002, também
a considera assim. Ambos distinguem a posse como unico direito
das coisas, nao a enquadrando como direito real. No entanto, nao
se pode comungar com essa distincao. Direito das Coisas e Direitos
Reais integram o mesmo ramo do Direito Civil, que diz respeito a
relacao pessoa-bem, tanto é que os civilistas intitulam suas obras
doutrindrias ora como Direitos Reais, ora como Direito das Coisas.

Aimpropriedade legislativa do ordenamento civilistico vigente
se acentua ao ostentar no art. 1.225 o rol dos direitos reais que
considera exaustivo, quando se sabe que € meramente exemplifi-
cativo. Assim, verbi gratia, no tocante a enfiteuse, ainda vigoram os
arts. 678 e ss. do Cadigo Civil de 1916, ex vi do art. 2.038 do Cédigo
Civil de 2002. Do rol do sobredito art. 1.225 ndo consta a cessao
fiduciaria, requlada pelos sequintes preceptivos legais: 22 e 23 da
Lei n.2 4.864/1965, e 43, § unico, do Decreto-Lei n.2 70/1966; 17, II,
e 18, da Lei n.29.514/1997; 17, IV, 22 e ss. (alienagao fiduciaria sobre
imdveis) desse mesmo diploma legal, id est, a Lei n.2 9.514/1997,
e também sobre coisas moveis, tratada no art. 1.361 do CC/2002,
nao encartada entre os direitos reais de garantia, e sim no Capitulo
IX, com o0 nomem jdris “propriedade fiduciaria”.

Os direitos reais ou direitos das coisas sao compostos por trés
elementos: a) o sujeito ativo ou titular; b) o bem, objeto do direito;
e c) a relacao juridica e direta que se estabelece entre o titular e o
bem. A titularidade do direito é atribuida a pessoa fisica ou juridica.
0 bem pode ser movel ou imdvel. Sobre este recai a maioria dos
direitos reais. A relagao juridica pode ser efetiva, imediata ou real,
constatada pelo contato direto com o bem, ou mediata por ficgao.
Esta se verifica por um liame indissoluvel e imaterial que & mantido
enquanto a pessoa fisica ou juridica estiver investida na titularidade do
direito real, ainda que o bem nao se encontre debaixo das suas maos.

A relacao juridica presente nos direitos reais se subdivide em:
interna, principal ou imediata, e externa, secundaria ou mediata.
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Ambas as relacoes juridicas sdo compostas por poderes. A rela-
¢ao juridica principal ou interna se caracteriza pelos poderes de
inflexao, sequela e soberania. A relagao secundaria ou externa se
caracteriza pelo poder erga omnes e de imposicao de obrigagoes
ao sujeito passivo determinado, quando for possivel estipular.

Na relacao interna ou principal, destaca-se a inflexao, o poder
que se forma entre o sujeito ativo ou titular e o bem. E um poder
imediato e real que vincula este aquele, permitindo o exercicio de
um conjunto de atos materiais que o titular do direito real direciona
a coisa, conservando-a, de modo a usa-la e frui-la. Esse poder se
desdobra em mais dois: persequir e reivindicar o bem, vale dizer,
o poder de sequela ou persecutio e de sua recuperacao (restitutio
ou reivindicatio).

No exercicio do poder de sequela o titular do direito real fica
autorizado a pleitear a restituicao da coisa toda vez que outrem
injustamente a possua ou detenha, judicialmente, por meio das
acgoes que sao postas a sua disposicao (reintegragao, imissao de
posse, busca e apreensao e reivindicacao) e extrajudicialmente,
quando a lei permite, como ocorre com a legitima defesa e o des-
forco imediato. A persecutio é o poder que serve de lastro para o
titular fundamentar a pretensao de — fazendo valer o direito real
— reaver, se investir ou recuperar o bem a ele vinculado.

0 art. 1.882 do Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, Ley
26.994/2014, conceitua o direito real como “[...] el poder juridico, de
estructura legal, que se ejercedirectamente sobre su objeto, en forma
auténoma y que atribuye a su titular las facultades de persecucion y
preferencia, y las demas previstas en este Cadiga”. Prosseguindo, 0
Cadigo Lorenzetti ratifica o que pode ser considerado direito real,
dispondo no art. 1886 que o direito real “[...] atribuye a su titular la
facultad de perseguir la cosa en poder de quien se encuentra, y de
hacer valer su preferencia con respecto a otro derecho real o personal
que haya obtenido oponibilidad posteriormente”. Ditos preceptivos
legais — tais como implicitamente ocorre com as normas que regem
os direitos reais, no caso brasileiro — referem-se aos poderes de
inflexao e de sequela exercidos pelo titular sobre o bem, poderes
estes que nao sao encontrados em qualquer outro direito constante
do Cadigo Civil ou das leis extravagantes que integram o Direito
Civil ou os demais ramos do direito privado.
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A soberania dos direitos reais se traduz no seu poder absoluto sobre
o bem, de grande amplitude de exercicio pelo seu titular, o que nao
caracteriza qualquer outro direito integrante do direito privado ao se
proceder ao cotejo com os direitos obrigacionais e contratuais. Quando
o direito nao se emoldura entre os reais, seu titular, em regra, nao porfia
por sua conservagao, simplesmente o exerce para vé-lo cumprido, tendo
interesse na sua extingao. Ele nao dispoe de poder de uso ou fruigao,
nem pode persequir a coisa.

Na relacao externa ou secundaria, destaca-se o poder erga
omnes, vale dizer, o poder de impor a todos o direito real. Trata-se
do reconhecimento publico, vale dizer, do dever de todos os indivi-
duos participativos da sociedade de se absterem do exercicio de
direito sobre o bem do titular do direito real. Enquanto os direitos
pessoais ou obrigacionais se desenvolvem entre os sujeitos ativo
e passivo, exclusivamente, os reais sao chamados de absolutos.
Significa dizer que todas as pessoas da localidade onde se situa o
bem — e também as afastadas — devem se abster de exercer atos
materiais sobre ele, com respeito absoluto ao direito do titular do
direito real, ficando submetidas a suportar os efeitos da decisao
judicial ou das consequéncias extrajudiciais que lhes podem ser
direcionadas.

0 poder de imposicao de obrigagoes ao sujeito passivo, insito
aos direitos reais sobre coisa alheia, s6 se verifica quando o titular
do direito de propriedade com aquele convenciona outro direito
real de menor envergadura juridica, tal como a superficie. Decorre
da relagao juridica que se forma entre o titular deste e do direito
real constituido pelo negdcio juridico, no permissivo do principio
da elasticidade do dominio, 0 que nao é admitido na posse que,
em regra, nao conta com transcrigcao no registro imaobiliario.

No que diz respeito a sua utilidade, os direitos reais sao consi-
derados absolutos, porque proporcionam ao seu titular os beneficios
do uso e da fruicao. Esse carater absoluto provém do poder de
inflexao, que é um dos atributos dos direitos reais. Alguns destes
possibilitam o direito de transferéncia do seu exercicio para ter-
ceira pessoa, onerosa ou gratuitamente, como ocorre com a posse,
a propriedade, a enfiteuse, a superficie, o direito do promissario
comprador (direito real de aquisicao), a concessao de uso especial
para fins de moradia e a concessao de direito real de uso.
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Dizer que o direito real é absoluto nao significa afirmar que o seu
exercicio € ilimitado. 0 que se vislumbra é uma amplitude maior do exer-
cicio de direitos a ele inerentes, que nao sao encontrados nos direitos
obrigacionais ou pessoais. E o que foi dito sobre a soberania. Demais
disso, em razao da sua natureza, os direitos reais sao duradouros.

Afruicao nao é direito comum aos direitos pessoais; nem o poder de
transmitir o exercicio do direito real. Os direitos obrigacionais e pessoais
limitam-se, exempli gratia, a valores que devem ser satisfeitos, ou seja,
pagos e recebidos, como o crédito e o direito a pensao alimenticia. Os
negocios juridicos de indole pessoal sao restritos ao beneficio ou ao uso
nao muito duradouro do bem. Isto pode ser constatado quando se analisa
o0 conteldo da fianga, promessa de recompensa, gestao de negacio,
comodato, locagao, mutuo, transporte, condugao gratuita, cessao de
crédito, transacgao, arbitragem, mediacao e tantos outros.

0 Cadigo Reale, malgrado editado na Era Hipermoderna— em que
“tudo se passa como se estivéssemos ido da era do pds para a era
do hiper”, na qual “nasce uma nova sociedade moderna”, como diz
Lipovetsky (2007, p. 56) —, reproduziu o art. 676 do Cédigo Bevilaqua,
mantendo, no art. 1.227, o critério seletivo para considerar direito
real sobre bem imdvel o que advier de titulo submetido ao registro
imobiliario. A regra, contudo, comporta a excegao, que € a posse
juridica, quando exercida com independéncia e, em regra, animus
domini, ainda mais quando, na Era Contemporanea ou Hipermoderna,
ja se admite o registro de duas das suas espécies.

Diante do que dispoe o preceptivo do art. 1.225, ainda assim, a
duvida pode persistir. Cumpre, portanto, indagar: ha algum direito
real que recai em imovel que, em principio, nao se credencia ao
registro? Sim, como foi anunciado: a posse. E quando esta recai
sobre um bem movel, deixa de ser direito real, ja que esse direito,
em regra, nao é registrado em setor do registro publico? Nao. Melhor
formular a seguinte indagacao para se identificar se um direito é
pessoal ou real, ou, ainda como sustentam alguns autores, se € um
poder de fato ou de direito: o direito investigado se caracteriza por
duas relagoes juridicas? Se a resposta for positiva, trata-se de direito
real; ao revés, é pessoal. Pergunta-se ainda: que relagoes sao estas?
Resposta: uma interna e outra externa, tal como foi visto.

Cumpre recordar o conceito de direito subjetivo. E aquele que
a faculdade de agir do titular ha correspondéncia de um dever
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juridico. Quando o titular exerce o direito real, em que consiste
esse dever? No de abstencao de todos os que nao forem titulares,
devendo se manter afastados do exercicio ou da tentativa de
exercicio de atos materiais sobre o bem do possuidor. As pessoas
naturais ou juridicas nao estao autorizadas a usar ou fruir do
bem que se encontra sob o poder fisico-juridico de quem exerce
a titularidade da posse. Os direitos que se regem por essa e pelas
demais caracteristicas antes ressaltadas sao denominados direitos
reais ou direitos das coisas.

2. A posse como direito subjetivo real

2.1 0 conceito de posse

Muito se discute sobre o conceito de posse, sendo sustentadas
teorias a seu respeito, destacando-se as teorias subjetiva, obje-
tiva e social. Para as duas primeiras teorias, a posse deve levar
em conta os elementos constitutivos do direito subjetivo em
epigrafe. Os elementos constitutivos da posse podem influenciar
doutrinadores e legisladores, como se infere da leitura das normas
constantes dos Cadigos Bevilaqua e Reale.

A teoria subjetiva, que tem como precursor Savigny (apud
Bevilaqua, 1955), defende que a posse consiste no poder fisico do
individuo de dispor fisicamente de uma coisa, com a intencao de
té-la para si e de defendé-la contra a intervencao de outrem. De
acordo com essa teoria, a posse é constituida por dois elementos:
corpus e animus. 0 corpus € o poder fisico sobre o bem, o que vai
se traduzir no poder de inflexao, elemento constitutivo dos direitos
reais ou das coisas. 0 animus é a intencao do possuidor de ter a
coisa como sua. A teoria subjetiva submete a defini¢cao de posse
aintencao do possuidor de ser proprietario, isto é, o0 animus rem
sibi habendi. Bevilaqua (1955, p. 7) transcreve o pensamento de
Savigny: “[...] embora revistos os caracteres do dominio, a posse
é mero fato".

A teoria objetiva, que tem lhering como seu precursor, entende
que a posse consiste no poder fisico do individuo sobre a coisa,
independentemente da intencao de té-la para si. Consoante essa
teoria, o animus nao é elemento constitutivo da posse, apenas
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uma caracteristica implicita no poder fisico. Para a teoria objetiva,
a posse traz em si correlagao com a propriedade, pois consiste
numa exteriorizagao desta. A posse é a visibilidade do dominio,
de acordo com a teoria objetiva. Bevilaqua (1955) ressalta que,
para lhering, a posse € um direito.

A teoria social tem Kohler como defensor. Para esse autor, a
posse nao integra o direito. Transcrevendo o entendimento desse
autor, Bevilaqua (1955, p. 8) registra que “[...] o instituto da posse
pertence a esse estado de paz; é instituto social que nao se requla
segundo os principios fundamentais do direito individualista”. Essa
teoria nao agradou aos juristas, pois afasta as teses tradicionais,
no sentido de que a posse se traduz em poder de fato, ou é um
direito. Na verdade, desde o Direito de Justiniano a doutrina re-
conhece que a posse é um direito, conforme registra Chamoun
(1968). No mesmo sentido, Alves (2010, p. 275): “[...] s6 no periodo
pos-classico é que — sequndo demonstracgao de Albertario — surgiu
a ideia de que a posse seria um direito [...]".

Nenhum poder ou relacao de fato, por mais relevancia juridica
que irradie, tem o condao de se convolar em direito. Negacionistas
insistem em sustentar que na posse sobre um bem héa relagao de
fato. Entrementes, nenhuma relagao desse jaez gera tantos direitos
ou efeitos como a posse, de acordo com o que sera estudado.

0 preceptivo inscrito no art. 485 do Cadigo Civil de 1916 adotou
a teoria objetiva ao conceituar o possuidor. 0 art. 1.196 do Codigo
Civil de 2002 reproduz a norma, excluindo, tao somente, a penultima
palavra, ou seja,“"dominio”. Sem qualquer mencao a intencao de
ter a coisa para si, vale dizer, dispensando o elemento subjetivo
animus, para que alguém possa ser considerado possuidor, perante
0 que dispde a sobredita norma do Estatuto Civil vigente, basta
exercer um dos poderes inerentes a propriedade: uso, fruicao
ou disposicao. Este ultimo poder é exclusivo do titular do direito
de propriedade. Logo, se o individuo exerce os poderes de uso
ou de uso e fruicao, com ou sem autorizacao do proprietario, ele
é possuidor do bem que se encontra sob o seu poder fisico. Se
possuidor independente for, podera, ainda, transferir o exercicio
desse poder para outrem, por cessao gratuita ou onerosa da posse.

Desse breve estudo apresenta-se o0 seu conceito. A posse €
um direito subjetivo real, de carater provisorio, em que o titular
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exerce um conjunto de atos materiais sobre a coisa prdopria ou
alheia, tendentes a conserva-la para que dela possa usar e fruir.
Procedendo-se ao desdobramento do conceito, tem-se que a
posse é um direito subjetivo. A relagao juridica que se forma entre
titular e bem, através de um poder para uso e fruicao deste, com
conservacgao, de modo a impor respeito aos demais individuos
participativos (da sociedade), é reconhecidamente um direito.
Se o exercicio do precitado poder sobre a coisa institui respeito,
significa dizer que, a faculdade de agir do titular do conjunto
de atos de poder e de conservagao, corresponde um dever de
abstencao pelos demais integrantes da sociedade local. Se a
faculdade de agir do titular do poder € imposto um dever juridico
de abstencao a todo aquele que nao o exerce, € porque a posse
é um direito subjetivo.

A relacao juridica entre possuidor e bem também conta com
o poder de inflexao, antes abordado. Ele o direciona a coisa, alve-
jando o seu uso e fruicao, sendo-lhe facultado, quando nao mais
tiver interesse, transferir o seu exercicio para outrem, gratuita
ou onerosamente (Vieira, 2021, p. 258). No caso de alguém amea-
car, esbulhar ou turbar o exercicio, o titular pode se socorrer do
direito de sequela ou persecutio, podendo, ainda, como também
sera analisado, defendé-la motu proprio, vale dizer, extrajudicial-
mente, contanto que atue logo que ocorram os atos turbativos ou
espoliativos, haja vista a relevancia que o legislador deu a esse
“direito das coisas”, apesar de, por mero capricho, nao o chamar
de direito real. Nao ha como emoldurar a posse dentre os direitos
pessoais. Estando presentes, no seu exercicio, os poderes de
inflexao e de sequela, a posse ingressa no campo dos direitos
subjetivos reais.

A posse é um direito subjetivo real provisério, em virtude
de o possuidor exercer o poder fisico de inflexao sobre a coisa,
com ou sem titulo, este, em principio, nao registravel, quando
recair em imovel. No caso de o exercicio se dar sobre direito de
propriedade alheio, enquanto esse direito nao for consumido pela
prescricao extintiva, o possuidor nao o adquirir pela prescricao
constitutiva e o proprietario nao aforar as agoes cabiveis para
afasta-lo do poder de inflexao, a posse se classifica como direito
subjetivo provisario.
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2.2 Ainfrutifera e obsoleta discussao sobre sua natureza juridica

Respeitaveis civilistas defendem que a posse nao é um direito,
e sim poder de fato sobre um bem. Assim entendem, dentre outros,
Venosa(2017); Lébo (2015) — este, com esteio em Tito Fulgéncio —;
Gongalves (2017); Nader (2013); e Scavone Junior (2015). Ao comentar
o desdobramento da posse em direta e indireta, Bevilaqua (1955,
p. 9) sustenta que a posse é “estado de fato que corresponde ao
exercicio pleno ou limitado do direito de propriedade”. Expondo as
correntes doutrinarias defendidas pelos autores que consideram
a posse como direito ou como poder de fato, Rizzardo (2011, p. 24
e 27) apresenta entendimento intermediario, destacando que “do-
mina o entendimento de conceber-se a posse como um exercicio
de um poder sobre a coisa correspondente ao da propriedade ou
de direito real”.

A discussao acerca da sua natureza juridica perde o valor
perante o estudo desenvolvido, em virtude do que ja foi susten-
tado: que a posse integra o Unico direito do Titulo I, do Livro lll, da
Parte Especial do Estatuto Civil, que trata do Direito das Coisas, o
qual so pode ser visto como género dos Direitos Reais. Por isso,
Pereira (2015, p. 22) nao hesita em afirmar que a posse, ’[...] sem
embargo de opinides em contrario, € um direito real, com todas
as suas caracteristicas; oponibilidade erga omnes, indetermina-
¢ao do sujeito passivo, incidéncia em objeto obrigatoriamente
determinado etc.”. Igualmente Melo (2015, p. 35), ao sustentar:
“[...]servindo-se de uma interpretacao sistematica temos que se
encontram na posse todas as caracteristicas de um direito real,
pois o0 seu objeto é uma coisa determinada e nao a prestacao”.
E ainda Viana (2006, p. 21), afirmando que “a posse é um direito
subjetivo de natureza real”, assim como Gomes (1976); Monteiro
(2003b); Tartuce (2016); Farias e Rosenvald (2015); Coelho (2009);
Diniz (2007); Daibert (1979); e Torres (2007).

A posse é reconhecida como exercicio de direito, consoante
o0 disposto no art. 2255 do Code Napoléonien, na redacao da Loi
2008-561, de 17 de junho de 2008: “La possession est la détention
ou la jouissance d’'une chose ou d’un droit que nous tenons ou que
nous exergons par nous-mémes, ou par un autre qui la tient ou qui
l'exerce en notre nom". O artigo 12512 do Codigo Civil Portugués
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dispoe que: “Posse é o poder que se manifesta quando alguém actua
por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade
ou de outro direito real”. Esse preceptivo legal esta encartado no
Livro Ill, referente ao Direito das Coisas, Titulo I, inaugurando-o.
E esta posicionado no mesmo patamar do direito de propriedade,
0 qual esta apresentado no artigo 1302, integrando o Titulo .
Sendo assim, a posse é um direito real.

Apds apresentar a divisao da sua codificagao em seis livras, 0 Cadigo
Civil e Comercial argentino se dedica aos Derechos Reales no Libro Cuarto.
A posse esta enquadrada como derecho real no Titulo II, do sobredito Libro
Cuarto. Dispoe o art. 1.909: “Hay pasesion cuando una persona, por si o por
medio de otra, ejerce un poder de hecho sobre una cosa, comportdndose
como titular de un derecho real, lo sea o na”. Ela integra os direitos dotados
de um poder juridico, isto &, de duas faculdades, ou seja, persecucao
e preferéncia, como anunciado no precitado art. 1.882. Consagrando sua
auténticanatureza juridica, resta enfatizado no art. 1891, 12 parte: “Todos
los derechos reales regulados en este Cédigo se ejercen por la posesion,
excepto las servidumbres y la hipoteca”, erigindo a posse no principal
direito real sobre o qual recaem e se exercem os demais.

0 exercicio da posse é o pressuposto de existéncia e de validade
de todos os direitos reais. Sem posse, bem diz a precitada norma
civilista argentina — a excecao de apenas dois direitos reais, ou
seja, a servidao predial e a hipoteca — nenhum outro direito real
pode ser exercido por meio de comportamento comissivo.

No dmbito do Codigo Civil brasileiro, é certo afirmar que, ado-
tada a teoria objetiva de |hering, como ja ressaltado, i.e., que o
art. 1.196 considera a posse como fruto de um efetivo exercicio
pleno ou limitado de alguns dos poderes inerentes a propriedade
— e integrando o Unico titulo do Livro lll, referente ao Direito das
Coisas, repita-se, a posse nao pode ser considerada um direito
obrigacional nem um poder de fato. 0 anincio de que ela € um
direito das coisas da-se em primeira mao, compondo o primeiro
titulo, como também anunciava o art. 485 do Codigo Bevilaqua.
Sobre o tema, anota Dantas (1981, p. 22-23):

Ora, ja que o dever juridico que corresponde a posse
é um dever que recai sobre todos, nao se pode ter
duvidas de que se trata de um direito absoluto. Ja que
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0 objeto da posse ¢ a coisa, totalmente entregue ao
possuidor, também se vé que nao pode ser direito da
personalidade e sim direito real. E legitimo, portanto,
incluir-se a posse ao lado dos direitos reais, fazendo
mesmo, dela, um tratamento preliminar, por isso que
informa todos os direitos e € um instituto paralelo
ao direito das coisas.

Cumpre observar que os demais direitos das coisas, chamados
de reais, ficaram em segundo plano, consoante o alentado rol
constante do art. 1.225 do Estatuto Civilistico, que nao é exaustivo.
Pergunta-se para os doutrinadores que insistem em considerar a
posse como mero poder de fato sobre um bem: qual é a razao de
o legislador civil haver encartado a posse como o unico “direito”
das coisas, vanguardista, quando poderia muito bem emoldura-la
como integrante de um titulo discreto, sob outra designagao, apos
apresentar os que sao chamados de direitos reais? Resposta: porque
€ 0 mais relevante de todos direitos reais, tanto € que autoriza o
seu titular a defendé-lo extrajudicialmente (autotutela) e se con-
vola em propriedade pela prescricao constitutiva. Reverencia-se
mais uma vez o precitado art. 1.891 do Cddigo Civil e Comercial
argentino: a excecao da servidao predial e da hipoteca, todos os
direitos reais sao exercidos por meio da posse.

Na verdade, houve parcimonia do legislador em reconhecer a
posse como direito real, quando deixou de encarta-la no quadro
geral dessa categoria de direito, preferindo chama-la de direito das
coisas. Por outro lado, se acanhamento ndo houve, o0 enquadramento
como unico direito das coisas no Livro lll, do Estatuto Civilistico, se
traduz em injustificavel preconceito legal, voltado para afastar a
posse do mencionado rol. 0 tempo em que nenhuma posse sobre
imovel podia ser registrada esta superado por diplomas expedidos
nos dias coevos da Era Hipermoderna.

A Lei n.211.977/2009 e a Lei n.2 12.424/2001, exempli gratia,
acrescentaram, respectivamente, 0 § 42 ao art. 15 do Decreto-Lei n.2
3.365/1941, e 0 § N2 36, ao inciso | do art. 167, da Lei n.2 6.015/1973,
para permitir o registro da imissao provisoria na posse, concedida
nos autos da acao de desapropriagao, as pessoas juridicas de
direito publico e de direito privado concessionarias de servico
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publico. A mesma Lei n.2 11.977/2009 acrescentou o item n? 41 ao
inciso |, do art. 167, da Lei n.2 6.015/1973, autorizando o registro da
legitimacgao de posse que, ap6s o decurso do prazo ali previsto,
se converte em propriedade, sendo necessario um novo registro,
consoante o disposto no item n? 42, do inciso |, do referido art. 167,
da Lei de Registros Publicos. Recentemente, o art. 30 da Lei n.2
14.620/2023 acrescentou ao art. 1.225 do Cadigo Civil o inciso X1V,
para incluir no rol dos direitos reais os direitos oriundos da imissao
provisdria na posse, quando concedida a Uniao, aos Estados, ao
Distrito Federal, aos Municipios ou as suas entidades delegadas,
e arespectiva cessao e promessa de cessao nos autos da acao de
desapropriacao. Em todos esses casos, a posse e os direitos dela
oriundos podem ser registrados, colocando a ultima pa de terra
no féretro do seu enquadramento como poder de fato.

2.3 Caracteristicas e atributos da posse

Ainda que o direito em epigrafe nao possa comumente ser levado
ao registro imobiliario para nao se defrontar com o direito de
propriedade — no caso de estar registrado em nome diverso do
possuidor —, nao se olvide de que a posse é credora dos mesmos
atributos do direito real. Isto porque ela se caracteriza por uma
relacao juridica principal e outra secundaria. A principal, que
se forma entre o titular e a coisa, de matiz real, é regida pelos
atributos da inflexao, sequela e soberania, em certas condicoes;
a secundaria — que se aproxima de uma relacao de indole obri-
gacional — é regida pelo atributo erga omnes. Na relagao juridica
principal, recorda-se, estao presentes os atributos da inflexao ou
do poder fisico material e da sequela ou persecutio.

0 atributo da inflexao consiste no poder que o titular da posse
exerce sobre a coisa, possibilitando-o usar, fruir e transferir o seu
exercicio para outrem. Assemelha-se a uma linha de pipa invisivel,
encarregada de manté-la no céu para reagir quando o seu titular
suporta a ameaca de ver essa linha cortada por outra linha de ca-
fifa pertencente a possuidor diverso. O atributo da persequigao ou
sequela concede ao possuidor o direito de persequir a coisa onde
quer que ela se encontre. Se a mesma linha do poder de inflexao
arrebenta, ou se a pipa do possuidor for cortada pela linha de
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outro, ou se o vento estiver fraco e ele tiver oportunidade, podera
persequi-la para recupera-la, levando-se em conta os poderes de
inflexao e de persecutio ou sequela.

0 poder de sequela legitima o possuidor, que teve a posse esbu-
Ihada, a se servir do desforco imediato ou da acao de reintegracao
de posse. 0 titular do dominio que pretende reaver o jus possidendi,
insito a propriedade, deve se socorrer da acao reivindicatoria, se
nao estava no exercicio da posse. Estando no seu exercicio, ambos
podem se servir do desforco imediato de que trata o art. 1.210, § 1%,
do Estatuto Civil. Os atributos da inflexao e da sequela concedem
ao possuidor o direito de se manter ou ser restituido na posse do
bem extrajudicialmente.

Na relacao juridica secundaria, o atributo erga omnes, ou ab-
soluto, se traduz na indeterminacgao do sujeito passivo e no dever
juridico de abstencao que os demais individuos participativos se
sujeitam, no sentido do nao exercicio de atos materiais sobre o
bem que se encontra sob o poder de inflexao do possuidor. No
momento em que um titular exerce posse, todos devem se afastar
(art. 446 do Cadigo Civil espanhol), salvo no caso da composse, de
que trata o art.1.197, da Lei Civil, em que inexiste exclusividade.
A exclusividade é a regra. A excecdo da composse, nao existem
outras situag6es em que um possuidor exerce posse em conjunto
com outro. No desdobramento da posse em direta e indireta, o
possuidor originario perde o poder de inflexao, mantendo-o ficti-
ciamente com o possuidor derivado.

Embora reconhecida como direito de carater provisorio —
porque, na maioria das vezes o titular do seu exercicio pretende
se tornar proprietario —, a posse desfruta da qualidade e tem
natureza de direito real, tal como foi analisado. Via de conse-
quéncia, a provisoriedade da posse € também um atributo desse
direito real, enquanto nao convolada em propriedade, ao reverso
desta, considerada direito definitivo ou peremptorio. Somente
no caso de a posse decorrer do direito de propriedade, ou seja,
quando se tratar de jus possidendi, € que ela nao pode ser emol-
durada como direito real provisorio. Nesse caso, verifica-se que
0 proprietario é a pessoa que tem a intencao de ser possuidor
definitivo, pelo exercicio de poder fisico-juridico que advém do
registro do titulo de aquisigao.
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0 carater provisorio da posse, entrementes, nao tem o condao
de exclui-la do quadro dos direitos reais de gozo ou fruicao, pois
relevante é a reuniao dos atributos comuns a essa espécie. 0 in-
gresso do individuo no exercicio da posse se convola em direito
subjetivo. Isso, por si s8, faz eclodir o poder de inflexao, afastando
os demais individuos do poder de direcionar atos materiais a coisa.
Denominando o direito real em epigrafe como possessao e utili-
zando o linguajar préprio do seu tempo, salienta Hegel (1997, p. 80):

0 ato corporal de apropriar é, do ponto de vista sen-
sivel, a maneira mais perfeita de possessao, ja que
estou presente nela e manifesto minha vontade, que
é reconhecida. Em geral, contudo, é um ato subjetivo
temporario, como também limitado na sua extensao
quantitativa e na natureza qualitativa dos objetos.

3. Espécies e graduacao

Em decorréncia dos poderes de inflexao e de sequela, o possuidor
pode exercer a posse em carater permanente ou esporadicamente,
ou, ainda, delegar esse exercicio a terceiro, em maior consagragao
da autonomia desse direito real, em que se destacam os direitos de
usar e fruir da coisa e de sua conservacao. Na maioria das vezes, o
possuidor quer manter o poder fisico-juridico ad eternum; em outras,
ele mantém esse poder durante certo tempo, para depois transfe-
ri-lo a terceiro, proclamando a autonomia da posse com relagao a
propriedade, no caso de esse direito nao ser exercido pelo titular.

3.1 As diversas espécies

A classificacao da posse, consagradora das suas espécies, leva em
conta: a) a possibilidade do seu desmembramento; b) realidade ou
aparéncia; c) exclusividade ou coletividade; d) liceidade ou ilicitude; e)
boa ou ma intengao do possuidor; f) juventude ou vetustez; g) protecao
judicial ou protegao com intengao subjetiva; h) o direito de propriedade
ou sua autonomia; i) sua origem ou transmissao; j) a titularidade do
bem; k) o objeto do seu exercicio. As espécies sao destacadas.
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Ao se considerar a possibilidade de desmembramento, a posse
pode ser direta ou indireta. Dito desdobramento se traduz numa
ficcao juridica. A posse direta decorre sempre de negdcio juridico. [I
0 possuidor direto utiliza a coisa de quem lhe concedeu a posse Direito Privado
temporariamente, podendo ser breve ou duradoura, ou seja, enquanto
0 negdacio juridico vigorar. A indireta resulta da perda do interesse
do possuidor em desfrutar da utilizacao do bem. Ele transfere esses
poderes a terceiro por meio de contrato, que pode originar direito
pessoal ou real. Desdobrada, passam a coexistir duas posses: a
de substancia desse direito, um arremedo de posse invisivel, que
continua na titularidade de quem a desmembrou, ou seja, a posse
indireta, e a posse de uso ou de uso e fruicao de quem a recebeu, ex
vide contrato pessoal ou real, oneroso ou gratuito, vale dizer, a direta.

A posse direta também se denomina contratual, dependente, subor-
dinada, derivada, acessoria e temporaria, porque tem fulcro em negdcio
juridico em que o uso ou o uso e fruicao sao concedidos, em regra,
por tempo determinado ou, no maximo, em carater vitalicio. 0 termo
resolutivo — elemento acidental que subordina os efeitos juridicos do
contrato a evento futuro e certo — quase sempre esta presente no des-
dobramento possessorio. Da posse direta, oriunda do desdobramento,
trata o art. 1.197 do Estatuto Civil. Aljumas modalidades de posse direta
nao originam direito subjetivo real. Para os civilistas que consideram a
posse como um simples poder de fato e nao um direito subjetivo real,
o0s primeiros exemplos, adiante apresentados, podem servir para a tese
que eles sustentam. Sao exemplos de posse direta que se situam no
campo do direito obrigacional: as exercidas pelo locatario, comodatario,
depositario, arrendatario ou parceiro de imavel rural (arts. 92; 95, II; 96,
I, [l e 1V, da Lei n.2 4.504/1964) e do arrendatéario de imdvel residencial
com opcao de compra (arts. 12 e ss. da Lei n.210.188/2001).

A posse direta exercida pelo enfiteuta ou foreiro, superficiario,
usufrutuario, concessionario de uso especial para fins de moradia ou
de direito real de uso, usuario e habitador, nao é simplesmente tempo-
raria, podendo ser emoldurada como duradoura. Ela advém de negdcio
juridico real, que constitui direito real sobre coisa alheia. A do foreiro &
sui generis, porque perpétua, decorrente do jus possidendi; a posse do
usufrutuario, usuario e do habitador, em regra ¢ vitalicia, e a do super-
ficiario e do concessionario do direito real de uso perduram por longo >>|
prazo, de acordo com o contrato que Ihe deu origem.
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A Unica posse contratual que nao é dependente e da origem
a aquisicao pela prescricao constitutiva — caso seja impaossivel
a obtencao do dominio por meio da escritura definitiva do bem
imovel — é a do promisséario comprador, cujo instrumento preli-
minar, por alguma razao, nao pode ser registrado. Isto se deve ao
fato de ja ter ocorrido o inicio de transmissao da propriedade pela
celebracao da promessa irretratavel de compra e venda, levada ou
nao ao Registro de Imoveis. 0 promissario comprador nao exerce
posse contratual subordinada. Esta advém de um contrato, que é
preliminar de compra e venda.

No que tange a vinculagao, isto é, realidade ou aparéncia, a
posse pode ser juridica ou natural. A primeira, posse juridica, é a
verdadeiramente protegida pelos interditos possessorios (agoes
possessorias), sendo também chamada posse civil ou inteligivel,
por representar o exercicio do direito subjetivo real em que o titular
usa e frui da coisa por seu proprio mando, ainda que em carater
provisorio. A segunda, a natural, € uma simples aparéncia de posse,
em que o individuo esta autorizado a ter o bem movel em suas
maos ou exercer o uso do imavel, fazendo-o em nome de outrem.

0 possuidor aparente se vincula a atuar subordinadamente
em nome do possuidor real, mediante ordens e instrucdes deste.
0 possuidor aparente é cognominado detentor, sendo também
conhecido como tenente ou famulo da posse. Da detencao, cuida
o art. 1.198 da Lei Civil, que identifica o detentor como aquele que
guarda dependéncia com o possuidor, conservando a posse em
nome deste e em atendimento as ordens e instrucoes suas. No
mesmo sentido dispoem o artigo 12522 do Codigo Civil Portugués
e o art. 1.919 do Codigo Civil e Comercial da nagao argentina. Sao
exemplos: o administrador ou o caseiro da fazenda ou do sitio, a
empregada doméstica, o motorista particular autorizado a levar
o carro do patrao para sua residéncia.

A posse juridica é a Gnica que possibilita a continuidade do seu
exercicio, ainda que o titular desse direito real se afaste fisicamente
da coisa. Como diz Kant (2005, p. 63),"[...] uma posse inteligivel (de
ser possivel) € uma posse sem ocupacao (detentio)’. No mesmo
sentido de que o poder de sequela ou persecutio justifica a posse
sem contato fisico, Goyard-Fabre (2006, p. 109), com fulcro em
Kant, amplia esse entendimento:
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A posse sensivel de um objeto é empirica e fenoméni-
ca; situa-se no contexto espacio-temporal; consiste
em “ter agora um objeto na mao” e se resume, em
suma, a sua simples detencao fisica, o que é o nivel
mais baixo, ainda juridicamente inauténtico, da pos-
se. A posse inteligivel se situa, por sua vez, num nivel
muito diferente de compreensao. Ela é, diz Kant, que
nisso parece aproximar-se de Leibniz e de Wolff, uma
“posse racional”, que em nada implica a detencao
empirica de um objeto: essa “posse sem detengao”
(Inhabung) se situa fora dos limites da sensibilidade.

A posse natural ou detengcao também é chamada de posse
sensivel, empirica e tenéncia. Essa nomenclatura se deve ao fato
de o detentor ter e nao possuir a coisa. “Ter” nao significa poder
de possuir, no linguajar do estudo da posse, 0 que ja nao ocorre
com “possuir’, que se traduz exatamente neste poder. A tenéncia
ou detencao nao se credencia a protecao possessoria, uma vez que
somente para o estudo de classificagao doutrinaria é considerada
posse (natural), como o proprio nome esta a indicar. 0 detentor
nao pode propor acao de manutencao ou de reintegracao de posse,
nem interdito proibitdrio, mas pode figurar como sujeito passivo
de acao reivindicatdria, proposta pelo proprietario, ex vi do art.
1.228, in fine, do Estatuto Civilistico, ao ressaltar que o titular do
dominio tem o direito de reaver — entenda-se reivindicar — o
imoével de quem injustamente o possua ou detenha.

No que diz respeito a sua exclusividade ou coletividade, a posse
pode ser individual ou exclusiva e coletiva ou composse. Como se
vé da leitura do art. 1.199 do Codigo Civil, nao ha desdobramento da
posse, e sim fracionamento, na proporcao dos titulares da posse
coletiva, que ha de ser exercida simultaneamente, nao podendo um
compossuidor excluir o exercicio da posse pelos demais. Na posse
individual, ha somente um titular, sem dividir o seu exercicio com
outro; na posse coletiva ou composse, dois ou mais individuos a
exercem simultaneamente, no mesmo sentido. 0s compossuidores se
encontram na mesma posic¢ao juridica, e nao em posigoes contrarias.

No pertinente a liceidade (licitude) ou ilicitude, ou se o seu
exercicio contraria preceito legal, a posse pode ser justa ou mansa
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e pacifica, e injusta ou viciada. Da posse injusta, nas trés moda-
lidades, trata o art. 1.200 do Codigo Civil. Se divide em: violenta,
clandestina e precaria. Ratifica-se a classificagao em comento.
Justa é a posse que se apresenta em consonancia com a lei; injusta,
a que abalroa preceptivo legal. Procede-se ao estudo da posse
injusta analisando-se a graduacao da ilicitude de quem a exerce.

A posse violenta é a adquirida pela forga (vi). A violéncia para
obtencao da posse de bem alheio pode ser fisica ou praticada
mediante grave ameaga, tal como ocorre no defeito do negdcio
juridico coacao, de que tratam os arts. 151 e ss. do Cadigo Civil.
Quando o agente invade, com violéncia ou grave ameacga, ou me-
diante concurso de duas ou mais pessoas, terreno ou construcao
de outrem, comete esbulho possessorio. A conduta do esbulhador
se emoldura no Tatbestand inscrito no art. 161, Il, do Estatuto Penal.
Tratando-se de bem movel, o agente incide no crime de roubo, de
que trata o art. 157 do Estatuto Repressivo.

A posse clandestina é obtida sub-repticiamente, na auséncia
do possuidor, que se afasta temporariamente do exercicio do
poder fisico do bem (clam). A investidura ilicita na posse do bem
se da quando o possuidor nao esté fisicamente presente, ainda
que por horas ou poucos dias. No que diz respeito ao bem imadvel,
esse comportamento nao constitui delito. Tratando-se de bem
movel, o esbulhador responde por furto (art. 155 do Cadigo Penal).

A posse precaria se origina do abuso de confianca (precario).
A precariedade tem origem no advento do termo resolutivo nego-
cial. 0 negdcio juridico que da origem a posse precaria, em regra,
é o contrato. Ao se encerrar, aquele que nao devolve o bem ao
possuidor convola a posse justa em injusta. Nao constitui crime,
salvo quando a nao devolugao de bem movel se da em carater
definitivo, incidindo o possuidor direto no delito de apropriacao
indébita, previsto no art. 169 da Lei Penal.

Se o contrato é formal ou solene, ou seja, foi celebrado por
escrito, dele constando termo inicial ou suspensivo (dies a quo)
e final ou resolutivo (dies ad quem), a obrigagao de devolver a
coisa e positiva e liquida. O dia previsto para a restituicao do bem
serve de aviso ao possuidor direto, no caso, devedor da entrega
da coisa. A mora, in hipothesi sub examen, é da espécie ex re,
incidindo a regra dies interpellat pro homine, ficando o possuidor
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indireto dispensado de promover a interpelagcao do possuidor
direto para constitui-lo em mora. Se o contrato é informal ou nao
solene, inexistindo prazo determinado para a devolucao do bem, o
possuidor indireto, para tanto, deve interpelar o possuidor direto.
A mora, in casu, é ex persona. A transmudacao da posse justa em
injusta pela precariedade se emoldura na espécie posse ilicita,
uma vez que o possuidor direto deixou de efetuar o pagamento,
isto é, de satisfazer a prestagcao assumida: devolver a coisa, ap0s
o término do contrato, incidindo as normas inscritas nos arts. 389,
394, 395, 397, paragrafo Unico, e 398, todos da Lei Civil.

0 comodatario que nao devolve o imovel ao comodante, en-
cerrado o prazo ajustado, convola a posse direta em injusta.
A partir do momento da transmudacao da posse licita em ilicita,
pela precariedade, ele também pratica esbulho possessario.
0 mesmo pode ser dito do arrendatario no contrato de arren-
damento de imaovel residencial, com op¢ao de compra, de que
trata a Lei n.2 10.188/2001, que tem como arrendadora a Caixa
Econdmica Federal. No instante em que o prazo da notificacao
para pagamento dos encargos em atraso é encerrado e o ar-
rendatario nao o satisfaz, o art. 92 do diploma legal ressaltado
consagra expressamente a configuragao do esbulho possessorio,
que autoriza a empresa publica federal a ingressar com acao de
reintegracao de posse.

As trés espécies de posse injusta dao origem ao esbulho pos-
sessorio. No entanto, a posse violenta e a posse clandestina podem
convalescer. Cessada a violéncia ou a clandestinidade, vale dizer,
passado o0 momento do exercicio de coagao fisica, grave ameaca
ou da ocupacao sub-repticia, encontrando-se o novo possuidor
acomodado, em pleno uso e fruicao da coisa — malgrado esbu-
Ihador da posse de outrem —, sera protegido contra terceiros. Ele
SO nao o sera contra o antigo possuidor, caso este afore demanda
possessoria ou petitoria em seu desfavor, na hipotese de ser titular
do jus possidendi. A posse passa a ser juridicamente protegida,
ainda que obtida pela forca, ameaca ou sub-repticiamente.

A posse subordinada, recebida em razao de negdcio juridico
celebrado por prazo determinado ou nao, por forca do seu des-
dobramento, ou seja, direta, nao tem a menor chance de conva-
lescer. 0 dies ad quem do contrato por prazo determinado ou a
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interpelacao, que constitui o possuidor direto em mora, marca a
obrigacao de restituir. Nao o fazendo, convola a posse direta em
precaria. A precariedade nunca cessa, por isso nao foi incluida
na norma do art. 1.208, 22 parte, do Cadigo Civil. A interpretacao
dessa norma consagra que a posse inicialmente injusta, nas duas
modalidades — violenta ou clandestina —, apos cessar a violéncia
ou a clandestinidade, é considerada mansa e pacifica. Essa posse,
embora nao pareca, serve de lastro a prescricao constitutiva (aqui-
sitiva), desde que estejam reunidas mais quatro caracteristicas
e se verifique o preenchimento dos requisitos legais. 0 art. 1.208,
22 parte, vincula-se ao art. 1.200. Em direcao bem assemelhada a
conjugacao de ambos os preceptivos do Estatuto Civil, dispoe o art.
2.263 do Code Civil: “Les actes de violence ne peuvent fonder non
plus une possession capable dopérer la prescription. La possession
utile ne commence que lorsque la violence a cessé”.

De acordo com a boa ou ma intencgao do possuidor que a exerce,
a posse pode ser de boa ou de ma-fé. E o que dispée o art. 1.201 do
Estatuto Civilistico. Essa classificacao leva em conta a teoria subjetiva
de Savigny, ou seja, que vincula o poder fisico da posse, 0 corpus, a
intencao do possuidor de ter a coisa para si, id est, o animus rem sibi
habendi. Sobre a posse de boa-fé, dispoe o artigo 12602, item n21, do
Cadigo Civil Portugués, no sentido de que, quando o possuidor tem a
intencao de adquirir o bem e desconhece o vicio que |lhe propiciaria
Sua aquisicao, a posse por ele exercida é de boa-fé; conhecendo-o,
ao reverso, trata-se de posse de ma-fé. 0 que distingue a posse de
boa-fé da posse de ma-fé é a posicao psicoldgica do possuidor.

A posse de ma-fé nem sempre é ilicita. A violenta e a precaria
sao ilicitas; a clandestina pode ser ou nao, dependendo do conhe-
cimento ou desconhecimento do possuidor do vicio que o impede
de adquirir o bem. O artigo 12602, item n? 3, do Cadigo Civil Portu-
gués, estabelece que: “A posse adquirida por violéncia é sempre
considerada de ma-fé, mesmo quando seja titulada”. Repita-se:
o relevante € a cognicao do possuidor de que, por ocasiao da sua
investidura, a posse — em regra jus possidendi — pertence a outrem,
impedindo-o0, naguele momento, de adquirir o bem. Caracterizada
a ma-fé, deve o possuidor deixar de exercer atos de conservagao
sobre a coisa, salvo se aquele que tem direito a posse deixar de
tomar a iniciativa para reavé-la.

REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO | N. 128| FEV.-AGO. 2026 | P. 269-330



A classificagcao em estudo assume relevancia quando se leva em
conta os consectarios do exercicio da posse de boa-fé e de ma-fé.
A de boa-fé confere ao possuidor direitos amplos ou o beneficia [ Doutrina
com reducao do prazo para adquirir determinado direito. E o que se Direito Privado
infere do direito a percepcao dos frutos; a indenizacao por acessoes
e benfeitorias — com o consequente direito de retengao do bem
até que venha a ser efetivamente satisfeito dos seus valores —;
ao direito de transformar a posse em propriedade pela prescricao
aquisitiva em prazo menor; ao direito de ser indenizado por haver
semeado, plantado ou edificado em terreno alheio; e, por fim, ao
direito de adquirir a parte invadida do terreno do vizinho que nao
ultrapassar 5%, desde que o valor da construcao exceda o do
terreno, nos termos dos arts. 1.214, 1.217,1.219, 1.242, 1.255, 1.258
e 1.260 do Estatuto Civilistico.

0 possuidor pode iniciar o exercicio da posse estando de boa-
-fé. No entanto, se depois de certo tempo toma conhecimento
do obstaculo que o impede de adquirir o bem, nesse momento
ocorre sua transformacao em posse de ma-fé. Estabelece o art.
550 do Code Napoléonien, que: “Le possesseur est de bonne foi
quand il posséde comme propriétaire, en vertu d’un titre translatif
de proprieté dont il ignore les vices”. A boa-fé cessa no momento
em que o vicio é conhecido pelo possuidor. Diz a parte final do
indigitado art. 550 do Code Civil: “[...] Il cesse d'étre de bonne foi
du moment ou ces vices lui sont connus”. Sobre a posse de boa-fé
e ma-fé, pronuncia-se o art. 1.920, primeira parte, do Cadigo Civil
e Comercial argentino: “[...] La buena o mala fe se determina al
comienzo de la relacion de poder, y permanece invariable mientras
no se produce una nueva adquisicion”.

0 momento da convolacao da posse de boa-fé em de ma-fé
€ o0 da citacao, toda vez que o possuidor € demandado em acao
possessoria ou de reivindicacao. A proposito, nao se olvide da
leitura dos arts. 238 e 240 da Lei Processual Civil, com vinculagao
ao tema referente a transmudacao da posse de boa-fé em de
ma-fé. Nesse sentido, dispoe o art. 1.920, 22 parte, do Codigo Civil
e Comercial argentino: “No siendo posible determinar el tiempo en
que comienza la mala fe, se debe estar al dia de la citacion al juicio.”

0 titular da posse que tem justo titulo presume-se de boa-fé, >>|
consoante o estatuido no art. 1.201, § tnico, do Codex Civil. Em que
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consiste o justo titulo? Apesar de parte da doutrina conceituar o
justo titulo como aquele habil a transmitir o dominio, se adviesse
do titular deste, nao ha como se acolher esse entendimento.

Em primeiro lugar, porque o titulo que nao emana do tradens,
ou seja, do transmitente do dominio, é nulo de pleno direito, nao
produzindo qualquer efeito juridico. Em seqgundo, porque o titulo
que consagra a posse como de boa-fé nao se confunde com o
titulo que transmite a propriedade. Possivelmente os doutrinadores
sofreram influéncia do disposto na primeira parte do precitado art.
550 do Code Civil, uma vez que essa norma da Lei Civil francesa
consagra que o possuidor é de boa-fé quando, dispondo de titulo
de propriedade, ignora os vicios nele contidos. Nao tem a ver, data
venia, com o justo titulo brasileiro.

0 justo titulo é todo documento escrito, revestido de forma-
lidades, capaz de demonstrar que quem exerce posse sobre o
bem pode justificar a investidura no poder de inflexao. Nao se
traduz em qualquer titulo, e sim em um titulo formal, que justifica
0 ingresso da pessoa na posse do bem, numa demonstracao de
que a investidura nao se deu por violéncia ou clandestinidade,
nem que resulta da convolacdo da posse direta em precaria. E o
documento que demonstra a origem, a continuidade, a natureza
e o tempo da posse, como estabelece o art. 216-A, IV, da Lei n.2
6.015/1973, na redacao dada pelo art. 1.071 do Cédigo de Processo
Civil, para o efeito do procedimento extrajudicial da prescrigao
aquisitiva (usucapido administrativa). E o que dé origem & posse
titulada, a que se refere o artigo 12599, item n2 1, do Codigo Civil
Portugués: “Diz titulada a posse fundada em qualquer modo legitimo
de adquirir, independentemente, quer do direito do transmitente,
quer da validade substancial do negocio juridico”. Se o possuidor
desconhece o vicio que o impede de adquirir a coisa e tem como
justificar o exercicio da posse com documento revestido de for-
malidades, constando, exempli gratia, a qualificacao do tradens,
o tempo em que este exerce posse sobre o bem, sua qualificagao
(accipiens), a discriminagao do imével, informando se o negécio
juridico translativo é oneroso (prego da aquisicao) ou gratuito e a
investidura no poder de inflexao, presume-se a boa-fé.

Independentemente da citagao, que da conhecimento ao pos-
suidor de que esta exercendo posse sobre bem alheio, chamando-o
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para responder aos termos de acao possessoria ou petitdria, as
circunstancias podem demonstrar que houve sua convolagao
em posse de ma-fé. 0s meios de comunicagao desses tempos
hipermodernos, comuns a populacao, notadamente os eletrdnicos,
como e-mail, Internet, aplicativos do celular, WhatsApp, Facebook,
Instagram e outros, firmam a presuncao de que ele nao ignora
que possui o imével de outrem indevidamente. E o que consta
do art. 1.202 do Codigo Civil.

Enguanto nao for citado e nao incidir presuncao de que hou-
ve transmudacao do carater possessorio, em razao da prova da
presenca de circunstancias que demonstrem esse fato — sendo
raro que um possuidor, nos dias coevos, nao se sirva dos meios de
comunicacao antes ressaltados, uma vez que comuns a quidam de
populo —, continua sua posse a desfrutar da qualidade de boa-fé.
Em principio, se ele dispoe de justo titulo, é porque a posse que
Ihe foi transferida pelo tradens — com o mesmo carater que este
exercia — era de boa-fé. Se, até o momento da transferéncia da
titularidade da posse, o cedente exercia o poder de inflexao sem
interrupcao ou oposicao de qualquer interessado, o cessionario,
credor de documento escrito, revestido de formalidades, ha que,
por mais esse fundamento, ser considerado possuidor de boa-fé,
consoante a norma inscrita no art. 1.203 do mesmo diploma legal.

No atinente a sua juventude ou vetustez, a posse pode ser nova
ou velha. Desta classificagao tratavam os arts. 507 e 508 do Cadigo
Bevilaqua, nao reproduzidos pelo Codigo Reale. Ficou a cargo do
legislador processual tratar de tema pertinente a concessao de
liminar em acao possessoria, levando em conta a data em que o
direito real foi vilipendiado. A posse é considerada nova toda vez que
a turbacao ou o esbulho ocorre em prazo igual ou inferior aum ano
e um dia; ao reverso, a posse é velha. A distingcao tem importancia
para o efeito de protecao possessoria. A posse nova possibilita a
adocao do rito especial das agoes possessorias puras, autorizando
o Estado-juiz a conceder a medida inaudita altera parte, ou seja,
initio litis, ou apos justificacao prévia, conforme dispoem os arts.
558, 561, I, Il e lll, e 562, todos da Lei Processual Civil.

De conformidade com a protecao judicial ou protecao com in-
tencao subjetiva, a posse pode ser ad interdicta e ad usucapionem.
Trata-se de uma classificacao que nao tem traducao ao pé da letra,
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indicando que se refere a posse juridicamente protegida pelos
interditos ou aquela que, além de desfrutar dessa caracteristica,
pode também contar com algo mais: ser convolada em propriedade
pela prescrigao constitutiva ou aquisitiva, por meio da via judicial
ou extrajudicial (usucapidao administrativa). Melhor esclarecendo,
a posse ad interdicta, como o proprio nome esta a indicar, € aquela
juridicamente protegida pelos interditos. A posse ad usucapionem,
além de protegida pelas ac0es possessorias, é exercida pelo possui-
dor com aintencao de alcancar, pela prescricao aquisitiva, o direito
de propriedade ou outro direito real registravel. Essa classificagcao
permite estabelecer como requisito para sua caracterizagao ser
imprescindivel a presenca do elemento subjetivo da posse, id est,
0 animus rem sibi habendi, consoante sustentado por Savigny.

0 titular do jus possidendi — vale dizer, da posse que provéem
da propriedade — ou do jus possessionis — da posse que advém da
propria posse —, tem a seu favor a posse ad interdicta. No exer-
cicio de uma ou de outra, a posse é protegida pelos interditos
possessarios, sempre que houver violacao do direito real que
ostenta. Ha uma excec¢ao: quando por forga de negdcio juridico o
proprietério, titular do jus possidendi, desdobra a posse, originando
a direta e permanecendo com a posse indireta — como ocorre
com a superficie, o usufruto, o uso, a habitagao, a concessao de
uso especial para fins de moradia e a concessao de direito real de
uso, nos termos do art. 1.197 c¢/c art. 1.225, 1, IV a VI, X, XI e XIl, do
Cadigo Civil —, ele, durante a vigéncia do contrato que originou o
direito real, nao é possuidor ad interdicta, ja que possuidor indireto.
Provisoriamente, nao tem legitimatio ad causam ativa para aforar
acao possessaria. S6 o possuidor direto podera ajuiza-la.

Malgrado nao muito pacifico o entendimento, pode ser dito
que este ocorre quando o possuidor stricto sensu, titular do jus
possessionis, celebra com outrem contrato de comodato. 0 possui-
dor comodante se despoja do poder de inflexao, ex vi de contrato,
notadamente escrito. Apesar de originar direito pessoal no momento
em que transfere a posse direta para o comodatario, ele se afasta
do direito de propor as agoes possessorias em desfavor de quem
ocupa o bem. S6 o comodatario podera fazé-lo.

A posse ad usucapionem é conhecida como posse publica ou
ostensiva, em virtude da exibicao, pelo possuidor, do poder de
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inflexao e mando sobre a coisa, incutindo nos individuos par-
ticipativos da comunidade a qualidade de titular do direito de
propriedade. A posse assim exercida é tao manifesta que todos
pensam que ele é o proprietario do bem.

0 Cadigo Civil nao apresenta norma pertinente a posse ad
usucapionem. Tal como o Cadigo de 1916, o Estatuto de 2002 ¢
preconceituoso, no sentido de considerar a usucapiao como pres-
cricao aquisitiva, reconhecendo apenas a prescri¢ao extintiva ou
liberatoria, a partir do art. 189. Assim nao procede, contudo, o art.
2.261 do Code Civil: “Pour pouvair prescrire, il faut une possession
continue et non interrompue, paisible, publique, non équivoce, et a
titre de proprietaire”, nem o art. 1.900 do Codigo Civil y Comercial
de la Nacion Argentina: “La posesién para prescribir debe ser os-
tensible y continua”.

No que concerne ao direito em que se funda, isto &, o de pro-
priedade ou outro direito e sua autonomia, a posse se classifica
em jus possidendi e jus possessionis. Ditas expressoes, em latim,
também nao contam com tradugao, nem indicam, de longe se-
quer, o seu significado. O jus possidendi é a posse que advem do
direito de propriedade; o jus possessionis € a que decorre de um
direito real de menor graduacgao que o direito de propriedade ou
provéem do exercicio da propria posse ou de um direito real sobre
o imovel de outrem. E o caso da posse exercida pelo superficiario,
usufrutuario, concessionario de uso especial para fins de moradia
ou de direito real de uso, usuario, habitador. A posse exercida pelo
comodatario e a do inquilino melhor se emolduram como direta,
€ NAo CoMo jus possessionis.

A posse oriunda do direito de propriedade, o jus possidendi,
tem funcao social por se tratar do dever a ser cumprido por todo
titular do direito fundamental, ex vi da recomendacao constitucional
inscrita no art. 5%, XXIll, da Carta da Republica. Admitindo-se em
parte a teoria objetiva de lhering de que a posse é a exteriorizagao
do exercicio de um dos poderes inerentes a propriedade, como diz
o0 art. 1.196 do Cadigo Civil, ao conceituar possuidor, é certo afirmar
que o jus possidendi tem fungao social, o que ja nao ocorre com
0 jus possessionis.

A posse proveniente do direito de propriedade ou do dominio
atil — esta com origem na enfiteuse ou aforamento, que também
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constitui direito de propriedade, ainda que limitado ao poder re-
duzido do senhorio direto — se traduz em jus possidendi. A posse
exercida pelo titular do direito real de aquisicao — que dispoe de
promessa de compra e venda irretratavel e irrevogavel, registrada
no Registro de Imoveis e ja quitada com relagao ao preco ajustado
e ao pagamento dos impostos incidentes sobre o imdvel — se
aproxima do jus possidendi do titular do direito de propriedade
e se distancia da posse jus possessionis.

0 promissario comprador naquelas condicoes é credor do di-
reito a adjudicacao do imavel, nos termos dos arts. 1.417 e 1.418 do
Cadigo Civil, e 216-B da Lei de Registros Publicos. Quando ele exerce
o direito, nao ha como ser indeferido. 0 compromisséario com titulo
registrado € um possuidor jus possidendi por extensao, ja que nao
pode ser destituido da posse por qualquer titular de direito real, se-
quer pelo compromitente, ou seja, pelo proprietario. Este se obrigou
a transmitir o dominio ao compromissario, ocorrido o pagamento
integral do preco. Logo, sua posse assim pode ser considerada.

No tocante a sua origem ou transmissao, a posse pode ser
originaria e derivada. A posse originaria ou propria é a exercida
pelo possuidor que a adquiriu por um dos modos originarios como,
exempli gratia, pela primeira ocupacao ou investidura, ainda que
clandestina. Ndo se verifica qualquer relacao juridica entre o antigo
e 0 novo possuidor. A posse derivada se origina na transmissao
que o antigo possuidor faz ao novo, gratuita ou onerosamente, ou
decorre de uma ficcao juridica. Nessa espécie, id est, na derivada,
ha transmissao da posse por um dos modos de aquisicao ou pelo
direito sucessorio. A primeira se denomina derivada simples; a
segunda, derivada hereditaria.

A posse derivada simples advém da investidura do possuidor
no poder de inflexao em decorréncia de negdcio juridico de trans-
missao inter vivos. 0 tradens, ou seja, 0 possuidor transmite a posse
ao accipiens. Provém de qualquer transmissao verbal ou deriva de
instrumento formal de cessao da posse, em que se infere sua aqui-
sicao por meio de um titulo, como compra e venda, compromisso de
venda, cessao da promessa e promessa de cessao, permuta, doagao,
carta de arrematacao ou de adjudicacao e dagao em pagamento.

A posse derivada hereditaria € a oriunda de sucessao causa
mortis, de que tratam os arts. 1.206, 1.207 e 1.784 do Estatuto Civil.
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A posse advinda da sucessao causa mortis ou hereditaria tem lastro
no droit de saisine ou saisine juris de que cuida o art. 724 do Code
Civil: “Les héritiers désignés par la Iqi sont saisis de plein droit des [I
biens, droits et actions du défunt”. E 0 que também estabelece o Direito Privado
artigo 12552 do Cadigo Civil Portugués: “Por morte do possuidor, a
posse continua nos seus sucessores desde 0 momento da morte,
independentemente da apreensao material da coisa”. No mesmo
sentido dispoe o art. 440 do Codigo Civil espanhal.

Quanto a titularidade do bem, a posse pode ser comum ou
ordinaria e legitimada. Aposse comum ou ordinaria é a obtida por
qualquer meio ou instrumento. Pode ser iniciada sem o consen-
timento do titular do dominio, com ou sem justo titulo, de boa ou
de ma-fé. Recai em imdvel pertencente a pessoa fisica ou juridica
de direito privado e nao tem carater social. A posse legitimada é a
exercida sobre imovel que integra o dominio das pessoas juridicas
de direito publico, mas que nao esta discriminado, nem vem sendo
utilizado no servico publico.

A posse legitimada tem fulcro em titulo expedido pelo poder
publico, que autoriza o possuidor a continuar no exercicio do
poder de inflexao, agora com documento publico. Essa auto-
rizacao origina a legitimacao de posse sobre terras publicas
federais (terras devolutas), como previsto nos arts. 97, 99 e 100
da Lei n? 4.504/1964 (Estatuto da Terra). Apos a pessoa juridica
de direito publico verificar que nao ha interesse em utilizar o
imovel, constituido por pequena area de terras devolutas, nao
discriminadas, apresentando-se bem aproveitadas pelo parti-
cular, autoriza a continuidade do seu exercicio, preenchidos
0s requisitos elencados na norma legal, levando em conta que
0 possuidor ja havia se investido no poder de inflexao. A posse
legitimada também tinha previsao nos arts. 47, IV, e 60, da Lei
n2 11.977/2009, que tratou do Programa Minha Casa, Minha Vida
(PMCMV) e da reqularizacao fundiaria de assentamentos urbanos.
De acordo com o art. 47, IV, a legitimacao se originava de ato
do poder publico destinado a conferir titulo de reconhecimento
de posse de imdvel objeto de demarcacgao urbanistica, com a
identificagcao do ocupante e do tempo e natureza da posse.
0 art. 60 dispunha que, ap6s decorrido o prazo de cinco anos >>|
da expedicao do titulo de legitimacgao de posse, o titular podia
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requerer ao Oficial do Registro de Imdveis sua conversao em
titulo de propriedade, em vista da aquisicao pela prescricao
constitutiva (usucapido). Ambas as normas foram revogadas
pelo art. 109, IV, da Lei n2 13.465/2017.

Atualmente a legitimacao de posse esta disciplinada no art.
25 da Lei n? 13.465/2017, consagrando que é instrumento de
uso para fins de reqularizacao fundiaria. Consiste em ato do
poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual é
reconhecida a posse de imdvel objeto da regularizacao fundiaria
urbana, constando a identificagao dos possuidores, o tempo de
exercicio e a natureza da posse, que sera conversivel em direito
de propriedade. Isto se da apos o decurso do prazo de cinco anos,
preenchidos os requisitos do art. 183, da Carta Federal, de acordo
com o disposto no art. 26, da Lei n? 13.465/2017.

Quanto ao objeto, a classificacao pode ser dividida em dois
grupos: a) posse de direito publico e posse de direito privado; e b)
posse sobre coisa propria e posse sobre coisa alheia. A posse de
direito publico recai em bens puablicos que integram o patriménio
das pessoas juridicas de direito publico; a de direito privado recai
em bens particulares. A posse sobre coisa propria € 0 mesmo
que jus possidendi, ja estudado; a posse sobre coisa alheia ¢ a
que concerne aos direitos reais de gozo ou fruigcao e direitos
reais de garantia.

No tocante ao primeiro grupo, tem-se que, comumente, vale
dizer, quod id plerumque accidit, a posse recai sobre bem parti-
cular. A posse de direito publico, quer dizer, a que incide sobre
bens publicos, traduz-se na excecao, pois nao é comum. 0s bens
publicos que possibilitam o exercicio da posse pelo particular
estao especificados nos arts. 20, I, 11, IV, VII, e 26, Il a IV, da Cons-
tituicao Federal; 12, “a", “b","c", "e”, “f" e 22, do DL n29.760/1946; 98
e 99, Ill, do Cdédigo Civil. A posse de direito publico tem origem
em enfiteuse de terrenos de marinha, ocupacao, legitimacgao de
posse e concessao de uso especial para fins de moradia. Essa
posse tem como fundamento a nao utilizacao do bem no servico
publico, objetivando radicar o individuo no solo, mantendo-se
a Uniao como titular do direito de propriedade (arts. 49, § 32,
do ADCT da Carta da Republica; 2.038, § 2% do Codigo Civil, que
manteve os arts. 678 e ss. da Lei n? 3.071/1916 (Cédigo Civil de
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1916); 99 e ss. do DL n29.760/1946; 3% e 52 do DL n2 2.398/1987; 12
a 16 da Lei n? 9.636/1998; 32 5%a 8% 13 a 16 e 25 a 27 da Lei n®
13.240/2015; art. 77, da Lei n® 13.465/2017, que deu nova redagao [ Doutrina
aos arts. 12 e 92, da Medida Provisdria n? 2.220/2001). Direito Privado
No que diz respeito ao sequndo grupo, a classificagao quanto
ao objeto pode ser dividida em posse sobre coisa propria e posse
sobre coisa alheia. A posse sobre coisa prépria é a proveniente
do direito de propriedade. A posse sobre coisa alheia, como a
propria classificacao esta a indicar, tem fulcro no desleixo do
titular do direito de propriedade que nao exerce o jus possidendi
ou decorre da constituicao de direito real de gozo ou fruigao
pelo proprietario, em prol de outra pessoa fisica ou juridica. O rol
exemplificativo desses direitos reais é apresentado no art. 1.225,
[I, 1IV-aVl, VIll, e X a Xll, do Codex Civilistico. 0 exercicio da posse
sobre coisa alheia pode ser indefinido, ou seja, perpétuo, como
no aforamento — vedado o ajuste a partir da vigéncia do Cadigo
Reale (art. 2.038) —, vitalicio, como no caso do usufruto, do uso
e da habitacao, ou temporario, como ocorre nos direitos reais
de garantia: penhor, anticrese e alienagao fiduciaria.

3.2 Graduacgao possessoria

A hierarquia das espécies de posse é tema nao muito conhecido.
Estudos realizados pelos civilistas limitam-se a classificar a posse,
sem levar em conta a forca e o poder que cada espécie dispoe,
de acordo com sua origem. Ha posse que advém da propriedade,
outras posses que provém de direitos reais, que se situam em um
campo intermediario de forga; algumas existem por si s, porque
independem de titulo ou de contrato; outras dependem de titulo, de
contrato de direito real ou pessoal, tendo validade provisoria.

A hierarquia da posse € um estudo que imprescinde da iden-
tificacao de sua espécie. Depois de identificada e emoldurada no
ambito da classificacao, sao concedidos mais direitos ou menos
direitos ao titular sobre o0 bem, em carater definitivo ou provisorio.
A protecao possessoria e as providéncias judiciais sao conferidas ao
titular, de acordo com o grau e relevancia da posse. A hierarquia vai
desde a que esta no topo a mais rudimentar, que s6 tem a aparéncia >>|
de direito real, mas que nao passa de uma quimera possessoria
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(posse fake). Normas legais nao se preocupam em apresentar
uma valoragao possessdria, nem reconhecem a hierarquia ou o
grau de posse para lhe conferir efeitos juridicos. Por isso, faz-se
mister perscrutar a posicao em que ela se encontra para que o
possuidor possa buscar a protecao possessoria adequada, tema
adiante abordado. Partindo da posse mais exponencial e descendo
até a que é denominada como tal, apenas para efeitos doutrina-
rios, a graduacao é a sequinte: a) posse jus possidendi; b) posse
ad usucapionem; c) posse ad interdicta; d) posse jus possessionis;
e) posse direta; f) posse precaria; e g) posse natural.

A posse jus possidendi, consoante foi visto no estudo da
sua classificacao, € a mais graduada de todas, porque advém
do direito de propriedade, o mais real dos direitos reais. E a
posse de primeira categoria. Tanto é que a lei poe a disposicao
do titular da posse jus possidendi duas medidas judiciais pro-
tetivas: a acao de reivindicacao e a acao de reintegragao. Se o
titular nunca exerceu o jus possidendi deve ingressar com agao
reivindicatdria em desfavor de quem indevidamente possua ou
detenha o imdvel, se quer se investir na sua posse. Se ja a exer-
ceu, perdeu e quer recuperar o jus possidendi, pode eleger uma
acao ou outra. Saira vencedor, salvo se o réu completou prazo
para adquiri-lo pela prescricao aquisitiva.

No pertinente a classificacao da posse quanto ao direito em que
se funda, restou entendido, vale recordar, que a posse do promis-
sario comprador, por equiparacao, é jus possidendi. A equiparagao
requer que a promessa nao contenha clausula de retratabilidade,
esteja registrada no Registro de Iméveis e conte com quitagao do
preco e pagamento dos impostos incidentes sobre o imovel. Ele,
no entanto, nao pode propor acao de reivindicagao.

A posse ad usucapionem ocupa o segundo lugar na linha decres-
cente. Ela estd a um passo de se convolar em posse jus possidendi.
0 titular dessa espécie de posse ja percorreu longo caminho. Vale
para o fim da convolacao a teoria subjetiva de Savigny, que conta
com o elemento subjetivo, o animus rem sibi habendi, vale dizer,
possuir a coisa com a intengao de té-la para si. Além dessa posse
contar com as caracteristicas imprescindiveis para que se credencie
atransmudacao em propriedade ou em outro direito real, sua vetustez
é a responsavel pela ascensao e alcance da posse jus possidendi.
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De acordo com o que foi visto no estudo pertinente a sua
classificacao, a posse ad usucapionem é também protegida pelos
interditos possessarios, ou seja, emoldura-se como ad interdicta.
Toda posse ad usucapionem é ad interdicta, mas a reciproca nao
é verdadeira, porque o fato de a posse ser protegida nao quer
significar que o seu titular tenha a intencao de adquirir o bem
pela prescricao aquisitiva. Trata-se da Unica posse que serve de
supedaneo a aquisicao do direito real de outrem pelo decurso
do tempo, caso ele tenha deixado passar in albis o prazo para o
exercicio do direito de retomar o bem. A posse ad interdicta é a
protegida pelas agoes possessorias, ou seja, pelos interditos. Ainda
que posicionada na terceira categoria na hierarquia possessoria,
traduz-se na posse que despertou no legislador a preocupacao de
protegé-la, pois se cogita que aquela, comumente, € exercida pela
quase totalidade dos possuidores, como deixa entrever a leitura dos
arts. 1.210 do Codigo Civil, 560 e ss., do Cadigo de Processo Civil.

A posse jus possessionis ocupa o quarto lugar na linha decres-
cente. Consistindo na mais comum dentre as que sao exercidas,
identifica-se e imiscui-se com o proprio direito subjetivo real
provisdrio, quando quem a exerce nao dispoe de titulo. Igualmen-
te é a que provém daquele que mantém alguma relagao juridica
com o titular do direito de propriedade, como o superficiario, o
usufrutudrio, o concessionario do direito real de uso ou de uso
especial para fins de moradia, o0 usuario e o habitador. A posse
jus possessionis também é ad interdicta, porque protegida pelas
acoes possessorias contra quem molesta o titular do seu exercicio.

A posse direta é a que resulta do seu desdobramento. Cuida-se
de uma perda de posicao, ou seja, de uma posse menos graduada
que as anteriores, por ter origem em negocio juridico, dai também
ser denominada contratual, dependente, subordinada, derivada ou
acessoria, como foi visto no estudo da sua classificacao. Deduz-se
que se trata de uma posse temporaria,em regra de pouca duragao,
quando se coteja com as demais.

Demais disso, traduzindo-se em posse limitada ao uso ou a
guarda por prazo determinado — comodato, depgsito, arrenda-
mento de imovel residencial ou rural e locagao —, nao da origem a
direito subjetivo real. 0 possuidor, no exercicio provisaério do direito
subjetivo de indole pessoal, sabe que tem prazo para restituir o
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bem, verificado o implemento do termo resolutivo ou final (dies
ad quem). Na posse direta, o possuidor s6 tem possibilidade de
exercer o jus passessionis mitigado durante a vigéncia do contrato,
se vier a ser molestado por outrem ou pelo possuidor indireto (art.
1.197, in fine, do Cadigo Civil).

A posse precaria é a que estava classificada como direta,
enquanto o contrato que lhe deu origem vigorava. Encerrado o
prazo contratual, sem a restituicao ou devolugao da coisa, a posse
desce mais um degrau, nao para ser considerada detencao ou
tenéncia, mas sim, para ser considerada contratualmente injusta.
Ela era justa em razao da vigéncia do negdcio juridico ajustado
por prazo determinado. No entanto, é transmutada em precaria
no dia seguinte ao dies ad quem do prazo contratual, inocorrendo
a restituicao do bem.

A convolacao da posse justa e direta em precaria ocorre inde-
pendentemente de interpelagao do possuidor direto, agora sem
justa causa para continuar a exercé-la. 0 contato com o corpus
estava subordinado ao tempo de uso previsto no negoécio juridico
que Ihe deu origem. Emoldurando-se no quadro das espécies de
posse injusta, ex vi do art. 1.200 do Estatuto Civil, a posse precaria
nao tem como subsistir. Resta caracterizado o esbulho indireto.
Depois da nao restituicao do bem, a posse precaria se aproxima
da detencao.

A posse natural é a de nivel mais baixo por nao se tratar do
exercicio do poder de inflexao. E a que os negacionistas da natu-
reza juridica da posse como direito real chamam de poder de fato.
Este, sim, bem caracteriza a detencao, e nao a posse que dispoe do
indigitado poder. Quem esta submetido a ordens e instrucoes do
verdadeiro possuidor exerce simples poder de fato sobre a coisa.
0 detentor nao tem independéncia no contato fisico, nos termos
do art. 1.198 do Cadigo Civil. Por isso é chamado de tenente, famulo
ou servical da posse.

Entrementes, cumpre observar, que esse mais reles nivel de
posse (aparente) nao deve ser inteiramente desprezado e excluido
da graduacao possessdria. O sobredito art. 1.198 nao nega que o
detentor “conserva a posse em nome deste”, ou seja, em nome
do possuidor. Admite que ha uma transferéncia do exercicio in-
teiramente subordinado. 0 encargo confiado ao detentor pelo
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possuidor refere-se apenas ao trato da coisa. Essa transferéncia
de exercicio mitigado pode resultar em abuso de confiangca em
devolvé-la. Designando a detencao como tenencia, o art. 1.940 do
Cadigo Civil e Comercial da Nacao Argentina apresenta seus efectos
propios, e o artigo 1311¢, item n2 1, do Cadigo Civil Portugués, na
mesma direcao do sobredito art. 1.128 da Lei Civil estatui que a
“accao de reivindicacao” pode ser intentada pelo proprietario da
coisa, em desfavor de qualquer possuidor ou detentor, para exigir
o reconhecimento do seu direito de propriedade.

4. Aquisicao e perda da posse

A aquisicao da posse se concretiza pelos modos adequados a natureza
do bem, sejam estes originarios ou derivados, segundo haja ou nao
transmissao do seu exercicio. A aquisicao ocorre no momento da
investidura do possuidor, em nome praéprio, no poder de inflexao,
tornando possivel o exercicio de uso e fruicao, e de conservacgao
da coisa, que o art. 1.204 do Estatuto Civil denomina exercicio “de
qualquer dos poderes inerentes a propriedade”. Quando nao ha
transferéncia da titularidade da posse do tradens para o accipiens,
0 modo é originario; ao reverso, em havendo, é derivado. Os modos
originarios de aquisicao da posse sao: a apreensao da coisa e 0
exercicio do direito, segundo se trate de bem mdvel ou de imovel.
Os modos derivados sao: a tradicao e o direito hereditario.

Em se tratando de bens maveis, 0 modo originario de apreen-
sao pode ser considerado o ato juridico de tomar para si um bem
descartado. Este modo de aquisicao da posse algumas vezes se
confunde com o modo originario de aquisicao da propriedade
mével, que tem nomen juris assemelhado. E o caso da caca, pesca,
invengao (descoberta) e tesouro, modos de aquisicao da proprie-
dade chamados de ocupacgao (arts. 1.263 e ss. do Cadigo Civil).

No tocante aos bens imdveis, o exercicio do direito € 0 modo
originério, regulado pelo art. 1.205, I e Il, da Lei Civil. Dito exerci-
cio pode ter inicio diretamente pelo possuidor com justo titulo,
de acordo com o disposto no art.1.201, paragrafo Unico, dando
inicio a uma posse justa e de boa-fé. Pode ter inicio também por
esbulho possessorio praticado com violéncia ou grave ameaca
ao possuidor e por meio da clandestinidade. Malgrado rotuladas
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de injustas, essas formas de investidura, ainda que ilicitas,
servem como modos de aquisicao. Essas duas posses, ja estu-
dadas, recorda-se, encontram-se no art. 1.200 c/c o art. 1.208
do Estatuto Civil.

0 modo de aquisicao pelo exercicio do direito de forma indireta,
constante do art. 1.205, |, in fine, ocorre quando a pessoa interes-
sada delega a outra a investidura na posse. Pode ser adquirida por
procurador com mandato escrito ou verbal. Ao adquirir a posse
para outrem, o procurador age como detentor. A aquisi¢ao por
terceiro sem mandato é um arremedo de gestao de negdcio (art.
1.205, II, c/c os arts. 861 e 873 do Cadigo Civil).

0 primeiro modo derivado de aquisicao da posse e também
da propriedade dos bens maveis ¢ a tradigao. A tradicao pode ser
real, ficta e consensual. As espécies sao analisadas.

Na tradicao real ou efetiva, como o proprio nome esta a indicar,
o tradens entrega o bem mavel nas maos do accipiens, exempli
gratia, um livro. Na tradicao ficta ou simbadlica, a entrega se con-
suma por uma ficgao juridica. A transmissao ficticia da posse se
deve a um representativo da coisa ou se da por meio de palavras
ou gestos como, verbi gratia, a entrega das chaves de um imaovel
construido, de um veiculo, embarcacao, jet ski, aeronave ou de uma
maquina de grande porte. lgualmente € o caso do consentimento
dado pelo tradens para a investidura do accipiens, possuidor ad-
quirente. Na consensual ou subentendida, ocorre uma mudanca do
carater possessorio. O titular do direito real provisorio, que possui
em nome alheio, passa a possuir em nome préprio. Pode ocorrer
0 reverso, 0 possuidor em nome préprio passa a possuir em nome
alheio, ex vi da celebracao de um negdcio juridico.

A tradigcao consensual se classifica em traditio brevi manu
e constitutum possessarium.

Na primeira, o possuidor em nome alheio passa a possuir em
nome praprio. Assim, exercendo o direito de preferéncia de que trata
o art. 27 da Lei n? 8.245/1991, a inquilina adquire o imovel, sendo
investida na condicao de proprietaria, com o registro do titulo de
aquisicao. Pela traditio brevi manu ha transmudacao da posse de jus
possessionis mitigada (direta) para jus passidendi com o registro do
titulus adquirendi. Da traditio brevi manu cuida o art. 1.267, § Gnico, in
fine, do Estatuto Civilistico. No constitutum possessaorium, tambéem
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conhecido como clausula constituti ou constituto possessario, o
possuidor em nome proprio passa a possuir em nome alheio. Como
exemplo, tem-se que a proprietaria vende seu apartamento, acei-
tando a oferta, ajustando com a compradora permanecer no imovel
até seis meses da data da escritura de venda. Durante esse tempo,
a vendedora, ex-proprietaria, passa a exercer posse sobre o imovel
ex vi do constituto possessario, agora em nome alheio. Ela, que era
possuidora jus possidendi, passa a exercer posse jus possessionis
mitigada (direta) durante os seis meses, como comodataria ou lo-
cataria, de acordo com o que convencionou com a adquirente. Do
constitutum possessorium trata o art.1.267, par. Unico, da Lei Civil.

A aquisicao da posse pelo direito hereditario ou direito suces-
sorio também se da por tradicao. Tem fulcro na saisine juris ou
droit de saisine, consoante arts. 724 do Codigo Civil francés, 1.572
do Codigo Bevilaqua e 1.784 do Cédigo Reale. E modo de aquisigao
derivado de todos os bens moveis ou imoveis. Trata-se de uma
tradicao fundada na ficgao saisine juris, em que o de cujus chama
seus herdeiros legitimos ou testamentarios para tomar posse da
heranga, a fim de que, desde logo, se invistam nos poderes de
inflexao, conservacao, uso e fruicao, de modo que os direitos dela
decorrentes nao sejam violados por terceiros.

A indigitada ficgao juridica tem supedéaneo nos poderes ine-
rentes a posse. Sobre esse modo de aquisicao derivado, ha que
se reverenciar ainda o art. 1.206 do Estatuto, que amplia o direito
hereditario para direito sucessorio, incluindo o legado. De acordo
com esse preceptivo legal, a posse da heranca (sucessao universal)
ou do legado (sucessao singular) é transmitida com os mesmos
caracteres da exercida pelo hereditando.

No exame do modo derivado de aquisicao da posse, cum-
pre investigar se a tradicao ocorre a titulo universal ou singular.
A tradicao a titulo universal se dd somente no direito hereditario,
em que o sucessor continua a exercer a posse do seu anteces-
sor. A tradicao a titulo singular deriva da aquisicao do bem por
compra ou de legado deixado em testamento celebrado pelo de
cujus, encerrado o inventario. Na sucessao singular é facultado
ao accipiens ou ao legatario unir sua posse a do antecessor ou
dar inicio a uma nova posse para os efeitos legais. E o que dispde
o0 preceptivo inscrito no art. 1.207 do Cadigo Civil.
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Aquele que exerce arremedo de poder sobre o bem proveniente
de permissao ou tolerancia do possuidor nao adquire posse. 0s
atos direcionados a coisa podem cessar a qualquer momento,
bastando que o possuidor notifique ou interpele o beneficiario
judicial ou extrajudicialmente, sob pena de ele suportar os efei-
tos da acao judicial adequada a retira-lo do contato fisico com
o bem. E o que estabelecem os arts. 1.208, primeira parte, da Lei
Civil, e 2.262 do Code Napoléonien. Este assim dispoe: “Les actes
de puré faculté et ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni
possession ni prescription”.

A perda da posse pode ser analisada em razao da auséncia
dos elementos corpus e animus (arts. 1.223 e 1.224 do Codex). Com
relacao aos dois elementos, a perda ocorre por abandono e por
tradicao. Quando decorre do corpus, da-se por perda da coisa, por
esta ter sido posta fora do comércio, por sua destruicao, esbulho,
arrematacao em hasta publica ou venda em execucao judicial ou
extrajudicial, ou por concessao da liminar de imissao provisoria
na posse em favor do poder publico, na acao de desapropriagao.
Em virtude do animus, a perda ocorre pela tradi¢cao consensual.

5. Consectarios da relagao possessoria

Dentre os consectarios da posse, podem ser destacados: a)
a defesa extrajudicial (legitima defesa e desforgo imediato); b)
a percepcao dos frutos; c) o direito a indenizagao por acessoes
e benfeitorias e direito de retencao; e) a aquisicao do direito de
propriedade ou de outro direito real pela prescrigao constitutiva;
e f) a faculdade de invocar os interditos (direito de propor as
acoes possessarias). Malgrado a relevancia das cinco conse-
quéncias do seu exercicio, tem-se que 0S mais exponenciais
sao a aquisicao do direito de propriedade ou de outro direito
real pela prescrigcao constitutiva e o direito de propor as agoes
possessdrias. Embora nao seja comum, assume certa relevancia
o direito de o possuidor jus possessionis — e, mais ainda, o jus
possidendi — fazer cessar a molestagao a posse ou recupera-la
pelas proprias maos, ocorrendo turbacao ou esbulho, respecti-
vamente. Considerando sua relevancia, as agcdes possessorias
encerram o estudo dos efeitos da posse.
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5.1 Defesa extrajudicial da posse

A legitima defesa e o desforgo imediato sao direitos que provém do [ Doutrina
exercicio da posse, espécies de defesa extrajudicial que autoriza o Direito Privado
seu titular, respectivamente, a nela se manter, no caso de turbacao,
ou recupera-la, no caso de esbulho, sem que o possuidor tenha ne-
cessidade de ingressar em juizo para fazer cessar a turbacao ou ser
reintegrado. Para tanto, € mister que o faga incontinente. Tao logo tome
conhecimento da continuidade da turbacao ou de ter havido esbulho,
deve dar inicio aos atos de defesa ou de desforgo, sob pena de, em nao
agindo prontamente, perder o direito a protecgao extrajudicial da posse.

Dispositivo constante da Parte Geral do Cadigo Civil reconhece
a legitima defesa como causa de exclusao da ilicitude civil (art.
188, 1). Na Parte Especial, a excludente inclui a legitima defesa
propriamente dita e o desforco imediato. Este se traduz na legi-
tima defesa de esbulho que acaba de ocorrer, admitida pelo art.
1.210, § 1% do Codex Civil. Diversamente da excludente da ilicitude
penal, que autoriza o ofendido a revidar injusta agressao atual ou
iminente a direito préprio ou de outrem, a excludente civil milita
apenas em prol do possuidor que suportou o esbulho, rechagando
que outra pessoa revide a agressao no seu lugar, embora ele possa
ser auxiliado por familiares, amigos e empregados. A defesa da
posse no Cadigo Civil Portugués pode se dar por acao direta ou
judicial, de acordo com o artigo 12772 ¢/c o artigo 3362 No Cadigo
Civil e Comercial argentino, o desforgco imediato estéa previsto
no art. 2240, incidindo nos casos em que o0 auxilio da autoridade
judicial ou policial possa chegar demasiadamente tarde.

Os elementos constitutivos da legitima defesa penal sao extrai-
dos do art. 25 do Estatuto Repressivo. Tomados por empréstimo
para a excludente civil, sdo requisitos da defesa extrajudicial: a) que
haja uma agressao atual ou iminente a posse exercida pelo titular;
b) que seja injusta; c) que o possuidor utilize 0s meios necessarios
para repeli-la; e d) que os meios sejam utilizados moderadamente.
Para o desforco imediato ser considerado excludente da ilicitude
civil, é exigido que a agressao tenha acabado de ocorrer. Areagao
do possuidor deve vir imediatamente, vale dizer, in ipso congressu,
estendendo-se ao momento em que o possuidor toma conhecimento >>|
do esbulho perpetrado.
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Se o possuidor é esbulhado do exercicio da posse de um imovel
situado na comarca em que reside, ao tomar conhecimento do
fato deve imediatamente se dirigir ao local por qualquer meio
de transporte para recuperar o poder de inflexao. Se o imovel
esbulhado se situa em outra comarca, Estado ou outro pais, €
considerado de imediato o tempo demandado para ele se deslocar,
igualmente, por qualquer meio de transporte, inclusive de aviao,
desde que se interesse em estar presente no local no menor
tempo possivel. Se ndao comparece ao local de imediato, so Ihe
resta, quando retornar, propor acao de reintegracao de posse.
Os demais elementos exigidos para a defesa extrajudicial sao
0 emprego dos meios necessarios a repelir a injusta agressao
a posse e a moderagao do uso desses meios. Caso contrario,
ocorrera excessus defensionis, respondendo o possuidor civil
e penalmente pelo resultado obtido.

Durante a vigéncia integral da Lei n.2 14.118/2021, que insti-
tuiu o Programa Casa Verde e Amarela (PCVA), a legitima defesa
e o desforgo imediato podiam ser exercidos no prazo de cinco
dias, contados da ciéncia da turbacdo ou do esbulho. E como
dispunha o art. 16, § 2%, do precitado diploma legal. Revogados
os arts. 12 a 16 e 25, pelo art. 43, I, da Lei n.2 14.620/2023, que
revigorou o Programa Minha Casa Minha Vida, ainda tém lugar
as duas espécies de defesa extrajudicial da posse. 0 art. 21 da
Lei n.2 14.118/2021 alterou as normas da Lei n.2 11.977/2009, que
instituiu o sobredito Programa, dentre elas o art. 7°-D, §§ 1° e 2°.
Esses dois paragrafos garantem a posse dos bens ainda nao alie-
nados aos beneficiarios finais que venham a suportar turbacao
ou esbulho. Para assegurar a manutengao ou a reintegracao
extrajudicial, podem os titulares exercer a legitima defesa e o
desforgo imediato no prazo de cinco dias, contados da ciéncia
dos atos, inclusive com o auxilio da forga policial.

Cumpre observar que “fazer justica pelas proprias maos,
para satisfazer pretensao, embora legitima”, constitui crime de
acao privada, tipificado no art. 345 do Caédigo Penal. No entanto,
o legislador exclui a injuridicidade do agir extrajudicialmente
ao dispor: “salvo quando a lei o permite”. A norma inscrita no
art. 1.210, § 19, do Codigo Civil, autorizando o possuidor a fazer
justica com as proprias maos, defendendo a agressao a sua
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posse, traduz-se exatamente na previsao do preceptivo legal,
quando encerra o tipo penal com a expressao “salvo quando a
lei o permite”. Com isso, resta afastada qualquer duvida de que
0 possuidor nao possa exercer a defesa extrajudicial da posse,
preenchidos os requisitos legais exigidos.

5.2 Direito a percepcao dos frutos

A percepcao dos frutos € um consectario do exercicio da posse que
pode ou nao se traduzir em direito do possuidor. Trata-se de um
efeito amplo ou reduzido. Pode ser que o possuidor vencido em agao
de conhecimento ou de execugao nao tenha direito aos frutos. Tudo
dependera da espécie de posse que ele exerce, no que se refere ao
desconhecimento ou ao conhecimento que o impede de adquirir a
coisa, id est, se ele a exercia de boa ou de ma-fe.

De acordo com as normas inscritas nos arts. 1.214 a 1.216 do
Ordenamento Civilistico, sendo o possuidor vencido em acao
fundada em posse ou propriedade (reintegracao, reivindicatdria
ou imissao), terad ou nao direito a percepcgao dos frutos. Estes
podem ser naturais, industriais e civis, como legumes e frutas
em geral, produtos manufaturados, rendimentos, aluguéis, juros
e corregcao monetaria. Desconhecendo o vicio que impede o
possuidor de adquirir o bem, consoante dispéem os arts. 1.201
a 1.203, enquanto estiver de boa-fé, tem direito aos frutos per-
cebidos. Cessando a boa-fé ao possuidor, é vedado colher os
frutos, podendo ser compelido a restitui-los se o fizer, depois
de abatidas as despesas de produgao e custeio (art. 1.214 da Lei
Civil). Isso ocorre quando ele passa a conhecer o vicio (art. 550,
22 parte, do Cadigo Civil francés) ou o possuidor ¢ citado para
responder aos termos de acao de reintegragao ou de imissao de
posse ou de acao reivindicatoria, levando em conta os efeitos do
ato de convocacao paraintegrar a relagao processual, conforme
dispéem os arts. 238 e 240 do Estatuto Processual.

No caso de o possuidor iniciar o exercicio da posse conhe-
cendo o vicio que o impede de adquirir o imdvel, nao tem direito
de colher os frutos. Seu direito se resume na indenizagao das
despesas de producao e custeio das incorporagdes naturais.
Nada mais Ihe é conferido (art. 1.216 do Cédigo Civil).
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5.3 Direito a indenizagao por acessoes e benfeitorias
e direito de retencgao

Consoante pode ser inferido da ma vontade legislativa, na expressao
“indenizacao das benfeitorias necessarias e Uteis”, a que alude o art.
1.219, inclui-se o direito de o possuidor ser ressarcido das acessoes. Se
as benfeitorias sao obras realizadas na coisa principal ou na acessoria,
com a finalidade de conserva-la, melhorar o seu uso ou embeleza-la, nao
se vé como deixar de fora a indenizacao, v. g., do valor de uma pequena
casa construida pelo possuidor no terreno de outrem (possuidor ou
proprietario), toda vez que ele é vencido em agao de reintegragao ou
de imissao de posse ou, ainda, em acao reivindicatdria, estando de
boa-fé. Pode também levantar as benfeitorias voluptuarias. E o que
esta previsto no art. 1938, quando o Cadigo Civil e Comercial argentino
cuida da “indemnizacién y pago de mejoras”.

Ainclusao das incorporagoes ou acessoes (naturais e artificiais),
referidas na parte final do art. 79 da Lei Civil, no direito de o possuidor
ser indenizado, estando de boa-fé, se justifica: a uma porque o or-
denamento positivo ndo comunga com o enriquecimento sem causa,
de acordo com o art. 884; a duas, em decorréncia do fato de que as
acessoes se traduzem em incorporagoes de maior valor do que obras
realizadas no bem com os objetivos identificados no art. 36 e §§ 1° a
32 do Cadigo Civil. Nao faz sentido o vencedor indenizar o valor das
obras necessarias e Uteis e nao indenizar ao vencido as despesas
de material e de mao de obra referentes ao que plantou ou erigiu no
imaovel que tera que desocupar.

0 direito de retencao é um arremedo de direito de extensao,
corolario do direito de indenizagao por acessoes e benfeitorias.
Consiste no fato de o possuidor poder prorrogar, por ordem judicial, a
restituicao do bem, até que venha a ser pago integralmente por tudo
o que despendeu no imovel. Tem fundamento, igualmente, no art. 1.219
do Estatuto Civil, estando, evidentemente, de boa-fé. Os Enunciados
do Conselho da Justica Federal nao tém a mesma forca da jurispru-
déncia predominante dos tribunais superiores. 0 Enunciado 81da |
Jornada de Direito Civil, porém, comunga com esse entendimento:
"0 direito de retencgao previsto no artigo 1.219 do CC, decorrente da
realizacao de benfeitorias necessarias e Uteis, também se aplica as
acessoes (construgoes e plantagdes) nas mesmas circunstancias”.
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0 Estatuto Processual faz previsao do direito de retengao
decorrente da realizagao de acessoes e benfeitorias, tanto no
processo de conhecimento quanto no de execugao. No processo
de conhecimento, a previsao consta do art. 538, §§ 1% e 22, que
vincula o possuidor — se quiser ser indenizado e exercer o direito
de retencao — a requerer o beneficio na contestacao, discrimi-
nando e comprovando os gastos com a realizagao das acessoes
e benfeitorias, além de a eles atribuir valor.

0 art. 810 e seu paragrafo unico da Lei Processual estabelecem
que, no processo de execucao, havendo acessoes e benfeitorias
indenizaveis, urge que se proceda a preévia liquidacao, a qual é
obrigatoria. Passada a oportunidade, o possuidor, vencido nas
acoes possessdria(reintegracao) e petitérias (reivindicatdria e de
imissao de posse), podera, ainda, deflagrar, embargos de retengao
por acessoes e benfeitorias necessarias e Gteis, consoante o dis-
posto no art. 917, IV, do mesmo diploma processualistico. Tal como
na contestacao do processo de conhecimento, urge que, na inicial
dos embargos, o possuidor discrimine as despesas pertinentes
as acessoes e benfeitorias, comprovando-as com documentos
e atribuindo o valor a ser indenizado.

5.4 Prescricao constitutiva

A lei estabelece prazo para o titular do direito real assumir com-
portamento positivo. Ele tem o 6nus de agir comissivamente para
protegé-lo. Quando deixa de fazé-lo, o decurso do tempo se encarrega
de transferir o direito para o patriménio de outrem ou de extingui-
-lo, impedindo que jamais possa exercé-lo, seja por que via for.
Enquanto nao ocorre o implemento do termo resolutivo para exigir
o cumprimento do dever juridico, o titular do direito subjetivo deve
assumir conduta comissiva dentro do prazo estabelecido em lei, id
est, um facere no tempo designado pela norma legal. Se assim nao
procede, vai assistir a aquisicao empreendida por aquele que tinha
o dever juridico de se abster do exercicio da posse sobre o seu bem.

0 espaco de tempo decorrido é o fundamento para o fato juridico
em que se adquire ou se extingue direito subjetivo, o verdadeiro
conteudo da prescricao, seja qual for sua espécie. Trata-se de
arremedo de sangao imposta pela norma juridica que estabelece
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prazo para o seu exercicio. 0 transcurso do tempo € a adverténcia
inscrita na norma legal de que o direito do titular sera adquirido
por outrem, caso nao tome providéncia que demonstre o seu
exercicio. Além de estabelecer prazo para o exercicio do direito,
a lei — a este prestando reveréncia — motiva o titular a assumir
condutas que revelem a vontade de nao o deixar extinguir, colo-
cando a sua disposicao causas interruptivas da prescricao, por
intermeédio de simples providéncias que enumera. Se pelo menos
assim procede, afasta o decurso do prazo que serve de lastro a
consumacao da prescricao, que pode ser constitutiva para o pos-
suidor e desconstitutiva para o titular do direito de propriedade
ou de outro direito real.

A prescricao constitutiva, aquisitiva, positiva, mais conhecida
como usucapiao, é o fato juridico em sentido amplo em que o
possuidor adquire direito de propriedade ou outro direito real,
em virtude do fluxo do tempo e da inércia do titular, preenchidos
os requisitos legais. Além de fato juridico, a usucapiao é efeito
da posse, prescricao aquisitiva na sua unica forma e modo de
aquisicao de direito real submetido ao Registro Imobiliario.

No caso da propriedade, por meio do exercicio prolongado da
posse sobre o bem, o possuidor adquire o direito em virtude do
fluxo do tempo e da inércia do titular. Da-se a transferéncia do jus
possidendi. A substituicao de titularidade dessa espécie de posse,
exclusiva de quem é proprietario, verifica-se em razao de ele ter
deixado que o possuidor — com quem nao mantinha qualquer re-
lagao juridica, nem |he era subordinado — utilizasse e desfrutasse
do seu bem. Iniciado o exercicio do poder de inflexao com ou
sem justo titulo, de boa ou de méa-fé, por meio de violéncia ou de
clandestinidade, caracterizando jus passessionis, um pouco mais
adiante se convola em posse ad interdicta, avanga com a posse
ad usucapionem para, decorrido o prazo estabelecido em lei, ser
convolada em jus possidendi pela sentenca proferida na agao de
usucapiao ou pelo acatamento do pedido pelo Oficial do Registro
na usucapiao extrajudicial.

0 fato juridico lato sensu que produz os efeitos ressaltados —
perda do direito pelo titular e concomitante aquisicao por quem
nao era — se deve ao comportamento do proprietario, proclamando
ele préprio que nao mais lhe interessa o uso, a fruicao e o maior
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dos direitos inerentes ao dominio, o de dispor do bem. O titular do
direito deixa a entender que ndao mais lhe interessa ser proprietario
do bem (Vieira, 2015b, p. 36). Nisso se funda a usucapiao ou pres-
cricao aquisitiva ou constitutiva. Como diz Rabinovich-Berkman
(20086, p. 183): “El otro concepto en que descansa la usucapion es
el de que la tierra debe pertenecer a quien la ‘usa”.

A prescricao constitutiva ou aquisitiva tem lugar como con-
sequéncia do desprezo do exercicio do direito real registrado em
seu nome. Ao completar o prazo exigido por lei, apto a conversao
do direito subjetivo em outro, o possuidor necessita apenas do
decreto judicial ou da escritura publica de reconhecimento para
ser tido como proprietario. Obtendo, deve levar um desses titulos
ao Registro Imobiliario, na observancia do principio da continuidade
do registro (ou da cadeia imobiliaria), nos termos do art. 167, |, 28,
da Lei n26.015/1973, passando de possuidor a titular do direito real,
antes pertencente a outrem.

Esse fato juridico lato sensu, consectéario da posse e modo de
aquisicao da propriedade, € um direito garantido ao possuidor que
usa e frui o bem do proprietario, tanto na Lei Maior, como no Cadigo
Civil e nas leis esparsas (arts. 183 e 191 da Carta da Republica; arts.
1.238 e ss., do Codigo Civil; art. 12 e ss., da Lei n? 6.969/1981; arts.
92 e 10 da Lei n®10.257/2001; art. 216-A e §§ da Lei n® 6.015/1973).
Por isso, a prescricao constitutiva, como diz Vieira, 2015a, p. 78
“[...] pode ser arguida em defesa pelo possuidor nao proprieta-
rio, nas acoes petitorias e possessorias, quer na contestacaao,
quer através de reconvencdo”, no permissivo dos arts. 72 da Lei n®
6.969/1981 e 13 da Lei n210.257/2001, além do verbete da Sumula
237 da Suprema Corte.

A usucapiao é tratada ora como modo de aquisicao da proprie-
dade, ora como efeito da posse pelo Code Civil, na redacao da Lei
561, de 17 de junho de 2008. 0 art. 712 do Codigo Napolednico dispoe
que: “La propriété sacquiert aussi par accession ou incorporation
et par prescription”, e o art. 2258 preconiza que:“La prescription
acquisitive est un moyen d'acquérir un bien ou un droit par l'effet de
la passession sans que celui qui l'allégue soit obligé d'en rapporter un
titre ou quon puisse lui opposer l'exception déduite de la mauvaise foi".

Para o Cadigo Civil Portugués, a prescrigao aquisitiva, chamada
de usucapiao, esta vinculada a posse, pois a encarta no Capitulo VI,
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do Titulo I, do Livro I, referente ao Direito das Coisas, e nao como
modo de aquisicao da propriedade. Esse capitulo vem logo ap6s aos
que se referem aos efeitos da posse e a sua defesa, em continuidade,
como se fora uma das suas consequéncias, além de reconhecer que
a usucapiao se aplicam as regras da prescricao (artigo 1292°). Nas
Disposigoes Gerais, conceitua a prescrigcao aquisitiva no artigo 1287%

A posse do direito de propriedade ou de outros direi-
tos reais de gozo, mantida por certo lapso de tempo,
faculta ao possuidor, salvo disposicao em contrario,
a aquisicao do direito a cujo exercicio corresponde
a sua actuacao: é o que se chama usucapiao.

Ja o Cadigo Civil e Comercial argentino estatui, no art. 1897, que:
"La prescripcion para adquirir es el modo por el cual el paseedor de
una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesién
durante el tiempo fijado por la ley”. Ratificando a assertiva de que
na prescricao se da a aquisicao de direito, o diploma civilistico
argentino complementa no art. 2565 que: “Los derechos reales
principales se pueden adquirir por la prescripcién en los términos
de los articulos 1897 y siguientes”.

Diferentemente dos diplomas legais ressaltados, que se pautam
pela técnica condizente com sua natureza juridica, a usucapiao é
tratada na Lei Civil apenas como modo de aquisi¢ao da propriedade
em geral (arts. 1.238, ss. € 1.260 a 1.262). Em momento algum o diploma
civilistico a reconhece como prescrigcao aquisitiva, tanto na Parte
Geral quanto na Parte Especial pertinente ao Direito das Coisas. Para
o legislador s6 existe uma prescricao: a extintiva. Equivocadamente
chama a prescricao de perda da pretensao (artigo 189), demonstran-
do desconhecimento e um preconceito injustificavel no atinente a
natureza dessa espécie de fato juridico, id est, a prescri¢ao aquisi-
tiva na sua Unica forma. Além do preconceito, o Estatuto Nacional
se olvida de que essa espécie de prescricao se presta a adquirir,
pelo decurso do tempo, além da propriedade, enfiteuse, superficie,
servidao predial, direito real de aquisicao (direito do promitente
comprador), concessao de direito real de uso e até linha telefonica
(arts. 1.225, 11, 111, VII, XII, e 2.038, ambos do Cddigo Civil, e Simula
193 do Superior Tribunal de Justica).
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A conversao da posse em propriedade ou em outro direito real
pelo decurso do tempo e inércia do titular imprescinde dos sequin-
tes requisitos: a) coisa comercialmente habil a ser adquirida; b) [ Doutrina
posse com cinco caracteristicas; c) decurso do tempo; d) decreto Direito Privado
judicial ou decisao administrativa em procedimento extrajudi-
cial; e e) transcrigao da sentenga ou da decisdo administrativa
no Servico do Registro de Imdveis da circunscricao competente.
A auséncia de um desses requisitos, salvo o registro da sentenca
ou da decisao administrativa —que é declaratério e nao constitu-
tivo — nao transforma a posse em propriedade ou em outro direito
real. Procede-se ao exame desses requisitos.

0 bem objeto de aquisicao pela usucapiao deve ser suscetivel de
ser negociado, vale dizer, ha que se tratar de coisa in commercium.
Chamado pela doutrina de res habilis, o art. 1936 do Codigo Civil es-
panhol dispoe que: “Son susceptibles de prescricién todas las cosas
que estdn en el comercio de los hombres". 0 art. 2260 do Cadigo Civil
francés estabelece que nao € possivel prescrever bem ou direito fora
do comeércio: “On ne peut prescrire les biens ou les droits qui ne sont
point dans le commerce”. Conclui-se, portanto, que s6 os bens que estao
“no comércio” sao passiveis de aquisicao pela prescricao aquisitiva.

No caso brasileiro, estao fora do comércio, exempli gratia, os
bens publicos — ai se incluindo as terras devolutas e os terrenos
de marinha — e os bens gravados com clausula de inalienabilidade.
Sobre bens publicos nao so6 a Lei Maior como diversos diplomas
legais e antigo verbete sumular da Corte Suprema sao expressos no
sentido de que eles sao imprescritiveis, como se vé da leitura dos
arts. 183, § 3% e 191, § Gnico, da Carta da Republica; 102 do Codigo
Civil; 200 do Decreto-Lei n?9.760/1946; 12 da Lei n® 6.428/1977, e da
Sumula 340 do Supremo Tribunal Federal.

A posse exercida sobre o0 bem do titular do dominio, vale dizer, a
posse ad usucapionem, deve contar com cinco caracteristicas. Sao elas:
a)ter o possuidor a intencgao de ser dono da coisa, com demonstragao
ostensiva, isto & com animus domini; b) ser o possuidor independente
ou nao contratual; c) ser mansa e pacifica; d) ser ininterrupta na
contagem do prazo; e e) ser exercida sem oposicao ou contestagao.
Esses atributos devem estar presentes e sao concorrentes. A falta de
um deles, tal como ocorre com a falta de um dos requisitos, joga por >>|
terra abaixo os efeitos do exercicio prolongado da posse.

]
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A'intencao do possuidor de convolar a posse em propriedade
deve ser publica, ostensiva e conhecida por todos os individuos
que residem na localidade. A ostentacao do exercicio do poder de
inflexao sobre o bem alheio deve ser de tal modo que os individuos
participativos da sociedade local pensem até que o possuidor
é o proprietario, como se estivesse exercendo o jus possidendi.
A posse parcimoniosamente exercida, com certo respeito ao titular,
malgrado independente, nao se presta a usucapiao.

Como foi visto no estudo das suas espécies, com a apresentagao
da classificacao em que se destaca a posse ad usucapionem, os arts.
2261do Cadigo Civil francés e 1900 do Cadigo Civil e Comercial ar-
gentino sao expressos nesse sentido. 0 primeiro passo do possuidor
para transformar o direito subjetivo real provisorio em definitivo,
pelo decurso do tempo, é ser obstinado nesse desideratum, dando
publicidade a intencao. A posse exercida ostensivamente é uma
posse publica, demonstradora do animus rem sibi habendi. Nesse
sentido, também o art. 1941 do Codigo Civil espanhol: “La posesién
ha de ser en concepto de dueno, publica, pacifica y no interrumpida”.

A posse que serve a prescrigao aquisitiva é aquela exercida
com absoluta independéncia, sem qualquer vinculacao contratual
ou subordinacao do possuidor ao titular do direito de propriedade
ou de outro direito real. E a posse independente, ndo contratual,
sem subordinagao ao senhorio. 0 possuidor nao mantém qualquer
relacao juridica com o titular do direito real. Ele nao exerce posse
decorrente do desdobramento por contrato que origina direito real
ou pessoal. 0 possuidor nao pode exercer posse em nome alheio, id
est, posse direta. Quer significar que ela nao pode ser contratual.
Por isso, nao podem adquirir por prescricao o superficiario, o
usufrutudrio, o habitador, o locatario, o depositario, o comodatario
e todos que exercem posse subordinada. Deve exercer a posse
em nome praprio, em carater definitivo, ex vi de um justo titulo,
ou mesmo em razao de violéncia ou clandestinidade cessadas
(arts. 1.200 e 1.208 do Estatuto Civil). Nesse sentido, o disposto
no artigo 2266 do Cadigo Civil francés: “Ceux qui possédent pour
autrui ne prescrivent jamais par quelque laps de temps que ce
soit. Ainsi, le locataire, le dépositaire, l'usufruitier et tous autres
qui détiennent précairement le bien ou le droit du propriétaire ne
peuvent le prescrire”.
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A posse que se presta a usucapiao deve ser mansa e pacifica.
Enquanto a violéncia ou a clandestinidade nao cessar, vale dizer,
enquanto injusta no sentido estrito do seu significado, a contagem [ Doutrina
do prazo nao se inicia. Nao s¢ os sobreditos arts.1.200 e 1.208 do Direito Privado
Cadigo Civil, como também o artigo 2263, in fine, do Code Civil,
assim dispoem. A proposito da parte final desse preceptivo legal:
“La possession utile ne commence que lorsque la violence a cessé”.

0 exercicio da posse nao pode ser interrompido durante a con-
tagem do prazo. Se isto vier a ocorrer durante o prazo estabelecido
para a aquisicao do direito real pela prescricao, sem que o possuidor,
ao menos, desdobre o seu exercicio, por meio de um possuidor in-
direto, o tempo decorrido antes da interrupgao nao € aproveitado.
Deve reiniciar o exercicio para um novo lapso de tempo contar, até
atingir o estabelecido em lei para a espécie de usucapido. A inter-
rupcao da prescricao aplica-se o art. 1.244 c/c o art. 202 e paragrafo
unico do Cadigo Civil. Para o Direito Civil francés, a interrupgao da
prescricao ocorre sempre que a privacao do exercicio ocorrer por
mais de um ano (art. 2.271 do Cédigo de Napoleao).

Durante a contagem do prazo para a aquisicao do direito de
propriedade ou outro direito real pela prescrigao, a posse nao pode
ser contestada pelo titular ou interessado, como, v.g., 0 sucessor
inter vivas ou mortis causa. Se o proprietario ou seu sucessor se
opuser por meio de agao petitoria ou possessdria durante o lapso
temporal, antes de o possuidor completar o prazo estabelecido
para a espécie de usucapiao, nao adquirira o direito. 0 prazo para
adquirir a propriedade pela prescrigao constitutiva é estabelecido
em lei. Para cada espécie de usucapiao, a norma legal inscrita na
Lei Suprema, no Estatuto Civilistico, na legislagcao extravagante
e na estrangeira, fixa um prazo, que deve ser conjugado com ou-
tros requisitos (arts. 183 e 191 da Constituicao Federal; arts. 1.238
a 1.242 do Cadigo Civil; arts. 12 e ss. da Lei n.2 6.969/198]1; arts. 92
e 10 da Lei n.210.257/20071; arts. 2.272 e 2.273 do Code Napoléonien;
artigo 1294° do Cadigo Civil Portugués; arts. 1.898 e 1.899 do Codigo
Civil e Comercial argentino). No que atine ao prazo de exercicio,
0 possuidor pode unir sua posse a de seu antecessor, de acordo
com o estatuido nos arts. 1.243 do Cadigo Civil; 10, § 1% da Lei n.2
10.257/20071; 2.265 do Codigo Civil francés e 1.901 do Cadigo Civil >>|
e Comercial argentino.
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Para a aquisicao da propriedade pela usucapiao, & mister que
haja reconhecimento judicial ou administrativo da convolagao da
posse ad usucapionem em posse jus possidendi. Isto se da, tradi-
cionalmente, com a sentenga que julga procedente o pedido formu-
lado pelo autor da acao de usucapiao proposta pelo possuidor em
desfavor do proprietario. Admite-se o reconhecimento da aquisicao
da propriedade pela usucapiao na contestacao ou reconvencgao
deflagrada nas acgdes petitorias (reivindicatoria ou de imissao de
posse) ou, ainda, na agao de reintegracao de posse (Sumula 237 do
Supremo Tribunal Federal; art. 72 da Lei n.2 6.969/198]1; art. 13 da Lei
n210.257/2001; e art. 1.905 do Codigo Civil e Comercial argentino).

Mais recentemente, passou a ser admitida a transmudacao da
posse em propriedade pela via administrativa (usucapiao extra-
judicial). Nesse caso, o Oficial do Registro de Imdveis reconhece
o preenchimento dos requisitos elencados na Lei de Registros
Publicos, em forma de escritura publica, ap6s a apresentacao
de documentos enumerados no preceptivo legal de regéncia,
observadas as formalidades legais com destaque para a ata no-
tarial lavrada em Tabelionato, documento imprescindivel para a
transmudacao da posse em propriedade pela via administrativa
(art. 216-A, 1 a IV, e §§ 12 a 15 da Lei n.2 6.015/1973).

Cumpre ressaltar que a legislagao brasileira nao utiliza a ex-
pressao prescrigcao aquisitiva para designar esse fato juridico,
efeito da posse e modo de aquisigcao da propriedade. 0 Cadigo
Civil, exempli gratia, prefere utilizar a palavra usucapiao. Tenta,
entrementes, reconhecer a convolagao da posse em propriedade
como tal, no ultimo preceptivo legal que trata do tema (art. 1.244),
quando — chamando o possuidor de devedor e o0 &, por violagao
do dever de se abster de usar e fruir o bem alheio — estabelece
que as causas impeditivas, suspensivas e interruptivas da Parte
Geral (arts. 197 a 199 e 202), referentes a prescrigao extintiva, sao
aplicaveis em prol do credor, no caso, o titular do direito de pro-
priedade. Nao deixa de ser uma aproximacao da natureza juridica
da prescricao aquisitiva.

As causas impeditivas, suspensivas e interruptivas da pres-
cricao constitutiva, previstas nos sobreditos dispositivos legais,
que devem ser combinados com o precitado art. 1.244 do Estatuto
Civilistico, objetivam dilatar o prazo para o proprietario assumir
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comportamento comissivo em desfavor do possuidor que violou
o dever de abstencao de exercer o jus possidendi em seu lugar.
0 possuidor deveria se pautar pela observancia do dever juridi-
co de abstencao (obrigagao negativa). Essa espécie de direito é
absoluta, sem sujeito passivo determinado, ja que imposto erga
omnes. 0 titular da propriedade, por sua vez, deveria ajuizar a agao
adequada para impedir a transmudacao da posse no seu direito.

A aquisicao do direito ocorre no dia em que o exercicio da posse
completa o prazo estabelecido em lei para a transformacao em
propriedade, de acordo com a espécie de usucapiao. A sentenca
ou a decisao administrativa que reconhece a convolacao de um
direito em outro tem retroatividade ex tunc ao dies ad quem do
prazo estatuido na norma legal. Igualmente, ha retroatividade da
formacao de uma nova relacgao juridica entre o novel proprietario
e 0 bem. 0 atributo da inflexao que o possuidor ja detinha torna-se
mais evidente e respeitado erga omnes. Dali em diante o novo titular
do dominio é um possuidor jus possidendi, estando habilitado a
gravar o seu nome no Registro Imobilidrio competente.

Quando o direito real provisario é convolado em direito real definitivo
pela prescricao aquisitiva, o fato juridico lato sensu produz trés efeitos
juridicos: a perda da propriedade para o dominus, sua aquisicao pelo
possuidor e a modificacao da qualidade da posse. Para o proprieta-
rio, a prescrigao e desconstitutiva; para o possuidor, a prescri¢ao é
constitutiva, e a posse, que era ad usucapionem, é transmudada em
jus possidendi. Destarte, a prescricao constitutiva, além de ser concei-
tuada como fato juridico em que o possuidor adquire direito subjetivo,
em virtude do fluxo do tempo e da inércia do proprietario, também
modifica a qualidade da posse que agora decorre do seu novo status.

5.5 Direito de propor as agoes possessodrias

A faculdade de invocar os interditos, como diziam 0s romanos, é um
dos maiores efeitos da posse. Traduz-se na defesa judicial da posse.
0 direito de propor as acoes possessorias é chamado de faculdade
de invocar os interditos. A palavra “interdito”, designada para as
acoes possessorias, significa que, sendo proposta com a inicial
acompanhada de prova da ofensa a posse, sera expedida ordem
judicial, ou seja, mandado de interdicao para fazer cessar a ameaca

Doutrina
Direito Privado

>>|
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de violagao, a continuidade da perturbacao ou, ainda, de reintegracgao.
Interdito é ato judicial de cessacao da ofensa a direito de outrem.
E um mandamento, uma ordem judicial expedida para proteger a
posse. Nenhuma acao judicial deflagrada para proteger qualquer
outro direito real concede tantas regalias processuais ao seu titular.

Os interditos se materializam por meio do processo. De acordo
com Vieira (2010, p. 213): “0 fim do processo é solucionar confli-
tos para que se retorne a paz juridica.”. O objeto do processo é
a composicao da lide, isto é, resolver o litigio de acordo com a
vontade da lei, dando origem a vontade jurisdicional. Passada a
oportunidade que o possuidor tem de defender extrajudicialmente
a posse, autorizado que estava pela norma inscrita no art. 1.210,
812, do Cadigo Civil, ele se volta para o caput do mesmo preceptivo
legal. Resta agora se servir das acoes adequadas para defendé-la
ou restabelecer o seu exercicio.

As acbOes possessorias podem ser puras e impuras. As puras
ou por exceléncia ou em sentido estrito (stricto sensu) ou pro-
priamente ditas, sao as que se fundam exclusivamente na posse,
seja qual for sua espécie. As impuras, por extensao, equiparacgao
ou em sentido amplo (/ato sensu), lastreiam-se nao s6 na posse
como também em outro direito real. As possessdrias puras sao
as trés classicas: manutencao de posse, reintegracao de posse
e interdito proibitorio. As impuras sao: acao de imissao de posse,
acao de embargos de terceiro, acao de nunciacao de obra nova
e acao de busca e apreensao. Nenhum outro direito real, salvo o
de propriedade, que traz na sua esséncia o jus possidendi, pode
fundamentar uma acao possessoria pura.

Aos interditos possessorios puros aplica-se o principio da fun-
gibilidade. Se, no lugar de uma agao possessoria, 0 autor propoe
outra ou se, no curso da demanda, ocorre modificacao da situacao
fatica, o Estado-juiz dard a protecao judicial adequada, sendo de-
sinfluente 0 nome que foi dado ao interdito puro ou a modificagao
da situagao narrada na exordial (art. 554 da Lei Processual Civil).
E a protecao judicial maxima que a lei concede ao possuidor.

A abordagem das ag0es possessorias puras requer estudo
conjunto das normas da Lei Civil com as do Estatuto Processual.
Elas estao identificadas nos arts. 1.210 do Cod. Civil e 560 e 567 do
Cad. Proc. Civil: a manutencgao de posse, a reintegracao de posse
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e o interdito proibitorio. Os artigos 12782 e 1281° do Cadigo Civil
Portugués reconhecem como interditos as acdes de manutengao
da posse e de restituicdo da posse, nos casos de perturbagao e de [I
esbulho, respectivamente. 0 art. 2238 do Cédigo Civil e Comercial Direito Privado

da nacgao argentina nao nomina as acgoes protetivas da posse, no
entanto especifica que, havendo turbacao ou desapossamento
(esbulho), elas tém por finalidade manter ou recuperar o objeto
sobre o qual se exerce a relagao de poder. A sequnda parte desse
preceptivo legal identifica os atos que constituem turbacgao e os que
se traduzem em esbulho. 0 artigo 2.278 do Code Civil des Francgais
dispoe que a posse é protegida contra a turbagao ou a ameaga.
A segunda parte do art. 446 do Cadigo Civil espanhol estatui que,
se o possuidor for importunado no seu exercicio, serd amparado
ou restituido pelos meios estabelecidos nas leis processuais.

A acao de manutencao de posse é também denominada agao
de forga nova turbativa, quando proposta ha menos de ano e dia.
Em Roma, era conhecida como interdictum retinendae possessionis.
Tem como causa petendi a turbacgao da posse perpetrada por outrem
e como petitum ou res, fazer cessa-la. Objetiva manter o possuidor
na posse do imovel mansa e pacificamente, de modo a interromper
0 prosseguimento dos atos perturbativos. 0 fundamento da agao
de manutencao, ou seja, a causa petendi, é a turbacao. 0 pedido se
resume a manutencgao do titular no exercicio da posse (arts. 1.210
do Cdédigo Civil e 560 e ss. do Cédigo de Processo Civil).

Por turbacao deve ser entendido todo e qualquer ato continuo
que prejudica o pacifico exercicio da posse pelo titular. E a agressao
dirigida a posse de outrem. A conduta impertinente e habitual do
ofensor nao chega ao ponto de fazer com que o ofendido venha a
ser retirado do exercicio do poder de inflexao. A palavra turbagao
@ sinénima de perturbacao, importunacao, in casu, do exercicio
tranquilo da posse.

A acao de reintegragao de posse € denominada acao de forga
nova espoliativa, quando proposta ha menos de ano e dia, e acao
de esbulho. Em Roma, era chamada de interdictum recuperandae
possessionis e se classificava de acordo com o esbulho cometido.
Eram trés: o unde vi, o de clandestina possessionis e o de precario,
chamados de interditos restitutarios, como registra Cretella Junior >>|
(1998, p. 193). A reintegracao tem como causa petendi a perda da
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posse pelo seu titular, haja vista o esbulho perpetrado pelo ofen-
sor e, como petitum, o retorno do possuidor ao poder de inflexao.
0 pedido formulado na reintegracao se resume a restituicao da
posse perdida ao titular (ofendido), em decorréncia de ato comissivo
ou omissivo do ofensor (arts. 1.210 do Cédigo Civil e 560 e ss. do
Codigo de Processo Civil). 0 ofensor da posse se mantém na posse
injusta, tomada por violéncia ou grave ameaca, clandestinamente
ou pela nao devolugao do bem, findo o prazo ajustado no negécio
juridico (art. 1.200 do Cdédigo Civil). 0 esbulho decorre da posse
injusta. Sequndo prelecao de Monteiro (2003b, p. 47), “esbulho é
o0 ato pelo qual o possuidor se vé privado da posse, violenta ou
clandestinamente, e ainda por abuso de confianga”.

0 esbulho pode ser direto ou indireto. No direto, o exercicio da
posse é interrompido, nao s6 em decorréncia da violéncia — que
também inclui a grave ameaga —, como também da clandestini-
dade. 0 ofensor viola o exercicio da posse do ofendido por agao
direta comissiva, por meio de um facere. No esbulho indireto, a
violacao da posse se da pela precariedade. O titular da posse nao
é privado do seu exercicio por conduta comissiva do ofensor,
e sim em razao de um non facere. A nao devolucao € o esbulho.
0 possuidor indireto nao recebe o bem de volta, encerrado o prazo
contratual. A posse direta é convolada em precaria. H4 omissao
do possuidor direto — agora injusto — em devolvé-lo, encerrado o
prazo pactuado no contrato.

0 interdito proibitdrio é também denominado preceito cominato-
rio e acao de forga iminente. Em Roma, era chamado de interdictum
proibitorium. Tem como escopo proteger o possuidor da ameaga de
esbulho ou de turbacgao, sendo a primeira hipotese mais comum. Tem
natureza preventiva. A acao de forga iminente tem fulcro nos arts.
1.210, do Estatuto Civil, e 567 do Cadigo de Processo Civil. Objetiva
impedir que se consuma a violagao da posse ameacada. A cominagao
de multa, ou seja, a aplicacao de pena pecuniaria, para o caso de
esbulho ou de turbagao, deve integrar o pedido. E 0 modo eficiente
para afastar a consumacao do ilicito. E possivel que o ofensor, ao
ser advertido judicialmente de que podera suportar o pagamento
do valor estipulado na decisao, retroceda no seu comportamento
violador. Em Portugal, a acao em epigrafe é cognominada “aggao
de prevengao” (artigo 12762 do Cadigo Civil Portugués).
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As acoes possessdrias impuras nao tém esteio apenas na posse.
Nesta se lastreiam e também em outro direito real. 0 fundamento
é duplo: pretensao de exercicio da posse ou de sua conservagao
conjugada com outro direito real, que em algumas situacoes pode
ser o direito de propriedade. Como visto, as acdes possessdrias
impuras sao as seguintes: agao de imissao de posse, agao de
embargos de terceiro, agao de nunciacao de obra nova e acao de
busca e apreensao.

A acao de imissao de posse denominava-se, em Roma, in-
terdictum adipiscendae possessionis. Embora reconhecida como
interdito, a imissao nao pode ser emoldurada como tal. Ela tem
esteio em direito real do qual o pretendente se tornou titular.
Funda-se, em regra, no direito real de aquisi¢cao, hoje denomi-
nado direito do promitente comprador, de que tratam os arts.
1.225, VII, 1.417 e 1.418 do Codigo Civil, na cessao da promessa
(cessao de direitos aquisitivos) e na promessa de cessao, desde
que esses titulos de aquisicao preliminares tenham sido ajus-
tados em carater irrevogavel e irretratavel, conste a clausula
de transferéncia da posse pelo tradens ao accipiens e estejam
registrados no Registro de Imoveis da circunscricao competente.
A imissao nao tem supedaneo na posse nem na propriedade,
e sim na pretensao de investidura no exercicio de um direito real
oriundo de titulo registrado. E o remédio processual em prol do
novel titular de direito real de graduacao inferior ao direito de
propriedade, que justifica a indigitada pretensao de investidura
na posse em desfavor de quem nao tem razao de exercé-la, ja
que nao houve turbacao, esbulho ou ameaca de turbacao ou de
esbulho a ser corrigido.

A acao de embargos de terceiro, conhecida simplesmente
como embargos de terceiro, esta prevista no art. 674 do Estatuto
Processual vigente. Os embargos de terceiro sao admitidos por
aquele que, nao sendo parte no processo, suporta constrigao
sobre os bens que possua ou sobre os quais exercga direito in-
compativel com o ato constritivo. Tal como descrevia o § 12 do
art. 1.046 do diploma processualistico revogado em 2016 — o
CPC/1973 —, o proprietario e o possuidor tém legitimidade ad
causam ativa e interesse processual na propositura da acao de
embargos de terceiro para defender o jus possidendi ou o jus

Doutrina
Direito Privado
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possessionis, respectivamente. Dito preceptivo da Lei Processual
derrogada apresentava um rol de cabimento dos embargos bem
significativo. Era claro e objetivo.

0 Estatuto Processual vigente, mais parcimonioso e nao
muito claro, designando o embargante como terceiro no § 22 do
art. 674, refere-se a algumas situagoes que justificam a defla-
gracao dessa acao possessoria impura. Mais claro e objetivo, o
artigo 12852 do Codigo Civil Portugués dispde, acerca do tema:
“0 possuidor cuja posse for ofendida por penhora ou diligéncia
ordenada judicialmente pode defender a sua posse mediante
embargos de terceiro, nos termos da lei de processo.”

A acao de nunciacao de obra nova objetiva proteger o possui-
dor da turbacao decorrente de acessoes, benfeitorias e reparos
realizados por vizinho confinante, préximo ou afastado, que
prejudica o exercicio da posse, de suas servidoes ou de seus
fins. Como o proprio nome esta a indicar, exige-se que a obra
prejudicial ao exercicio da posse tenha se iniciado recentemente,
ou que ainda se encontre em andamento. Caso ja esteja nos
arremates finais, como, e. g., na fase de colocagao de massa,
pintura, vidros nas janelas ou ldmpadas, nao cabe mais a nun-
ciacao. A causa petendi da nunciacao de obra nova do vizinho
tem fundamento no direito de construir, de que todo proprietario
ou mesmo possuidor independente dispoe.

A acao de busca e apreensao so6 nao é considerada posses-
soOria por mero preconceito da doutrina possessoria nacional que
influenciou o legislador. Trata-se do unico remédio processual
para proteger a posse de coisas moveis e semoventes, no caso
de ocorrer esbulho. 0 preconceito decorre do fato de a agao de
busca e apreensao também proteger o direito de propriedade
sobre coisas moveis, que se adquire com a tradigao, independen-
temente de titulo de transferéncia do dominio, ex vi da interpre-
tacao do art. 1.267 do Codex. Em Roma, a busca e apreensao se
emoldurava como acao de reintegracao de posse. Denominava-se
interdictum utrubi.

Ao rol das agoes possessorias impuras — que pode ser emol-
durada como impura indireta —, acrescente-se a agao reivindi-
catdria, nao obstante se tratar de agcao dominial para fazer valer
0 jus possidendi. Isto se deve ao fato de que, em substancia, o
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pedido formulado na acao de reivindicacao é de investidura do
proprietario na posse do imovel, em razao da eficacia do titulo
de propriedade, para afastar o possuidor que ndo tem razao de [I
continuar no exercicio do poder de inflexao (art. 348, in fine, do Direito Privado
Cadigo Civil espanhol). Além disso, 0 nome do mandado a ser
expedido para dar cumprimento a decisao judicial e investir o
possuidor na posse do bem nao é de reivindicagao. E de imissao
de posse, com afastamento do possuidor injusto — podendo ser
até mesmo o natural (detentor), de acordo com a previsao do art.
1.228, in fine, do Cadigo Civil — do contato fisico com o imdvel,
como se infere da leitura do art. 538 da Lei Processual Civil. Ape-
sar de se admitir o enquadramento da acao reivindicatdria como
possessoria impura indireta, haja vista a pretensao de imissao
na posse, ela nao é substitutiva da reintegracao, se o proprie-
tario nunca exerceu o poder de inflexao sobre o bem. Quando
0 proprietario, erroneamente, propoe reintegragao com esteio
no direito de propriedade, diz-se que ha alegacao de dominio.

A alegacao de dominio, excecao de dominio ou exceptio pro-
prietatis é a sustentacao ou defesa do proprietario em demanda
possessoria com esteio no direito de propriedade. Trata-se de
pedido de reintegracao, tendo como causa petendi a titularida-
de do direito de propriedade. E o desvirtuamento da protecao
possessdria. Tanto faz propor agao possessdria, contestar ou
reconvir; com supedaneo em propriedade, a proscricao vem da
doutrina processual de protecdo possessoria. E defeso propor
acao que tenha por objeto o reconhecimento do direito de pro-
priedade — qualquer que seja 0 seu nome —, como dispoe o art.
557 do Estatuto Processual.

A exceptio dominii s6 prevalece quando a posse é disputa-
da com fulcro na propriedade, id est, com lastro na posse jus
possidendi, que advém do direito de propriedade. Nesse caso
0 pedido formulado na acao de reintegracao serda julgado em
favor do proprietario. Nao teria sentido contra este o Estado-
-juiz julgar, quando a parte contraria — em acao intitulada de
possessoria — nao demonstra o exercicio da posse turbada ou
esbulhada, alegando que exerce direito real sobre o imadvel, con-
soante estabelece o verbete da Sumula 487 da Suprema Corte. >>|
Vetusta doutrina civilistica é rigorosa, no sentido de proteger
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0 possuidor em detrimento do proprietario, toda vez que este
pretende vencer o litigio possessorio, com lastro na excecao de
dominio. Gomes (1976, p. 92-93) enfatiza que a exceptio dominii
deve ser rechagada como “[...] uma excrescéncia no terreno da
protecao possessdria. Pouco importa que o proprietario seja
vencido no possessorio; pois, se verdadeiramente proprietario
é, vencera no petitorio”.

Toda demanda em que o autor se arrima no direito de pro-
priedade ou mesmo no direito real de aquisicao se denomina
acao petitdria ou, simplesmente, petitdrio. Ai se incluem a agao
reivindicatoria e a de imissao de posse. As demandas possessorias
classicas ou puras, id est, manutencao e reintegracao de posse
e interdito proibitdrio, foram apelidadas de possessdrio. A doutrina
reprova a exceptio dominii, por se traduzir em tentativa do autor
ou do réu de descaracterizar o sistema de protecao da posse,
fundando-se no direito de propriedade ou em outro direito real
(v. g.. odireito do promitente comprador), como bem enfatizado
na sobredita prelecgao.

0 petitdrio nao pode se imiscuir no possessorio. Como diz
Monteiro (2003b, p. 56): [ ...] realmente, a posse deve ser protegida
por si mesma, independentemente da propriedade. 0 possessorio
e o petitorio nao se misturam”. Argumentando que a doutrina de
Ihering acolhe a rejeicao da exceptio dominii, Pereira (2015, p.
58) afirma que “[...] o debate possessdrio tem em vista o estado
de fato do possuidor, cuja defesa se frustraria se fosse aberta
a questao em torno da propriedade, sucumbindo a prépria sis-
tematica da posse”.

Consideracoes finais

Ao longo deste artigo acerca das reflexdes sobre a posse, restou
demonstrado que ela nao significa apenas uma relagao de fato ou
de poder, e sim um direito subjetivo real — ainda que provisorio
—, porque a faculdade de agir do titular, vale dizer, ao exercicio
do poder de inflexao sobre o bem, corresponde um dever juridico
de abstencao dos demais individuos participativos da sociedade,
exercendo o possuidor um conjunto de atos materiais tendentes
a conserva-lo, para que dele possa usar e fruir.
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