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APRESENTACAO

com entusiasmo que apresento esta edicao da Revista da PGE.

A institui¢ao, ao longo dos anos, tem prestado importante contri-
buicao social, enquanto carreira de Estado, mediante as garantias neces-
sarias para o exercicio de suas competéncias constitucionais.

Vivemos um momento de grandes desafios. A inovaciao tecnoldgica
tem causado significativo impacto na sociedade. Paradoxalmente, as
conquistas cientificas e tecnoldgicas, que nos oferecem melhores con-
dicoes de vida, provocam verdadeira revolugao social, impactando as
relacoes de toda ordem e alterando o panorama dos mercados. A incer-
teza do que esta por vir causa inseguranca, exigindo uma nova atuacao
do Poder Publico, que, a nosso ver, deve estar mais presente e atento as
necessidades que se desenham no horizonte.

Diante desse cendrio, a Advocacia Publica ganha maior relevo, eis
que os inevitaveis conflitos de interesses, decorrentes das mudancas,
devem ser analisados sob o enfoque do interesse puiblico.

Assim, é fundamental que a Procuradoria Geral do Estado, na defesa
da causa e do interesse publico, procure antecipar-se as transformacaoes.

Munidos desse espirito, conjugando a energia dos jovens procura-
dores a experiéncia dos veteranos, fortalecemos a instituicao, por meio
de reflexdes promovidas pelos ntcleos, cursos e pesquisas fomentadas
pelo Centro de Estudos, na busca do aprimoramento constante, com o
intuito de produzir subsidios para a atuacao da Advocacia Publica, com
a vocacao constitucional de carreira de Estado, sempre atenta as novas
realidades que se apresentam.

Conscientes dessa incumbéncia, edita-se mais um volume da Revista
da PGE, fruto de estudos produzidos por colegas que uniram o conheci-
mento adquirido no exercicio da atividade de Procurador(a) do Estado
com a doutrina e jurisprudéncia sobre temas atuais de grande valor para
a Advocacia Publica.



Sentimos orgulho de pertencer a uma carreira cujos integrantes se
destacam pela exceléncia de sua performance e, a despeito da titulacao
académica ja conquistada, incansavelmente, continuam se atualizando e
buscando desenvolver novas habilidades e competéncias, na certeza da
proeminente missao que possuem enquanto Advogados Publicos.

Recomendamos a leitura dos artigos que compoem esta edi¢io,
com a convic¢do de que contribuem para o debate das questdes atuais e
relevantes para o direito publico.

MARILY DINIZ DO AMARAL CHAVES
Procuradora do Estado



A CURADORIA PREVIA DA
ADVOCACIA PUBLICA NO
PROCESSO LEGISLATIVO

Felipe Sordi Macedo'

Resumo: O presente artigo analisa o exercicio de advocacia de Estado no
ambito do Poder Legislativo, compreendendo a ampliacao do espaco de
atuacao da Advocacia Publica, o qual nao pode ser restrito ao Ambito do
assessoramento juridico e contenciosa judicial do Poder Executivo. Busca-
se por meio de interpretacao sistémica no ordenamento juridico existente,
inclusive de indole constitucional, justificar exercicio de advocacia
preventiva pelo advogado publico no ambito parlamentar (curadoria
prévia), sem que se confunda essa ampliacio do foco de atuacio com a
advocacia da casa legislativa. O novo modo de atuar do advogado publico
deve ter como objetivo a diminuicao de litigios, primar pela busca de
consensos no Aambito de uma administracao publica dialégica para obter a

concretizacdo de interesses publicos primarios e secundarios.

Palavras-chave: Poder Legislativo; Advocacia Pablica; Advocacia preven-
tiva; Curadoria prévia das normas; Administracao publica dialdgica.

Sumario: 1 — Introducio; 2 — Atuaciao funcional da Advocacia Pablica; 3
— Leitura da Advocacia Publica na Constituicio de 1988; 4 — A Advocacia
Pablica como Advocacia de Estado em atuaciao no Poder Legislativo; 5
- Técnicas autocompositivas e atuacio do Advogado Puiblico no asses-

soramento técnico legislativo - A Lei Federal n® 13.140, de 26 de junho

1  Procurador do Estado de Siao Paulo, exercendo a funcio de Chefe do Contencioso Judicial
da Seccional de Mogi das Cruzes, Procuradoria Regional da Grande Sao Paulo. Bacharel em
Direito (UFSC) e pés-graduado em Direito Publico (UNIDERP/LFG). Artigo oferecido como
avaliacdo final do curso de extensio de Temas Contemporaneos em Direito Constitucional,
promovido pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo em parceira
com a Escola da Advocacia-Geral da Unido.
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de 2015; 6 — Advocacia Publica estatal no enfrentamento da crise legis-
lativa; 7 — Estrutura¢do orginica da atuacdo da Advocacia Puablica no
Poder Legislativo: Exemplos praticos; 8 — Do imperativo constitucional
de curadoria da legislacdo infraconstitucional pela Advocacia Publica;
9 — Conclusao; 10 — Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Passados praticamente 30 (trinta) anos da promulga¢ao da Constitui-
¢do cidada de 1988, a Advocacia Publica aspira a assungao de novo pro-
tagonismo no ambito institucional nacional. Ainda fortemente arraigada
no seio do Poder Executivo, no cumprimento de expedientes formais ou
na litigiosidade crescente em que inserido o Estado brasileiro e suas omis-
soes, na regulamentagio de direitos ou na propria prestacido de servicos
publicos, exsurge nova leitura para a atuacao institucional da Advocacia
Publica, em sua unicidade, ou seja, advocacia de Estado, com a presenta-
¢ao de todos os seus Poderes, ainda em interlocu¢do com a sociedade.

De modo especial, o foco do artigo é a atuagao da Advocacia Pu-
blica no dambito do Poder Legislativo, sem que isso se confunda com
a advocacia publica de salvaguarda das competéncias constitucionais
do respectivo 6rgao legislativo respectivo, exercida pelas Procuradorias
das Camaras de Vereadores, Assembleias Legislativas e 6rgaos juridicos
equivalentes em ambas as casas do Congresso Nacional.

Os parlamentos sdo instituicdes representativas fundamentais a de-
mocracia, a casa do povo por exceléncia. Por isso, também, espelham o
reflexo dos conflitos que defluem do proprio tecido social. Com novos
instrumentos previstos na legislagio, como os métodos autocompositi-
vos, é possivel o enfrentamento da crise legislativa, que levou ao crescen-
te ativismo judicial.

Com alguns exemplos praticos de como as institui¢oes vem habilitan-
do os seus 6rgdos para uma presenca maior junto ao Poder Legislativo, a
nova leitura da Advocacia Publica, em verdade, é um imperativo que decor-
re da propria Constituicdo ao atribuir ao Advogado-Geral da Unido e seu
congénere, no ambito dos Estados, a curadoria prévia das normas, exerci-
cio da advocacia preventiva imbuida de juridicidade ao advogado publico.
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2. Atuacao funcional da Advocacia Publica

A advocacia publica passou a ter atuacao definida no cendrio juri-
dico brasileiro com a promulga¢ao da Constitui¢ao Federal de 1988, do-
ravante CRFB/1988, momento em que definitivamente subiu um degrau
de importancia e o seu exercicio protegido por norma constitucional.

O Titulo IV (“Da organizacao dos poderes”), Capitulo IV (“Das
funcoes essenciais a Justica”), conferiu duas se¢oes no que toca a ad-
vocacia e, especificamente, atribuiu aos 6rgaos juridicos da Advocacia-
-Geral da Unido representacio judicial e extrajudicial, cabendo-lhe, nos
termos de lei complementar, as atividades de consultoria e assessora-
mento juridico do Poder Executivo e aos Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal, estes organizados em carreira, o mister da representa-
¢do judicial e consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

DA ADVOCACIA PUBLICA
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a institui¢ao que, diretamente
ou através de 6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudi-
cialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizac¢ao e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

[...]

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organi-
zados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico
de provas e titulos, com a participagio da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagao judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

Por essa previsdo, o constituinte posicionou a Advocacia Publica,
ao lado do Ministério Publico, Defensoria Publica e Advocacia stricto
sensu em justaposi¢ao de fun¢oes e sem qualquer subordinacdo entre
si, como afetos a essencialidade da Justiga, designando-lhes como fun-
¢Oes essenciais a Justica. Com isso, encerrou longo equivoco, anterior
a CRFB/1988, pois o Ministério Publico possuia atribui¢ao dual, com-
petindo-lhe também a representacio judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas, hoje vedagao expressa no inciso IX do art. 129 do
texto constitucional.
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E certo, assim, que a intengao do constituinte originario ao incluir a
Advocacia Pubica como 6rgao técnico essencial a Justica, ocorreu no as-
pecto lato sensu tanto com a atuacao na atividade contenciosa judicial do
Estado, aqui compreendido o termo nos seus diversos niveis de organizagio
politica administrativa, bem como a consultoria juridica da Administracao
Publica, concentrando a dupla fung¢do (contenciosa e consultiva) em uma
institui¢ao unica. Na Unido, o exercicio foi conferido a Advocacia-Geral
da Unido, nos Estados e Distrito Federal as suas respectivas procurado-
rias. Com relagdo aos Municipios, embora a Advocacia Publica municipal
ainda ndo esteja inserida no texto constitucional, a grave falha simétrica
do constituinte origindrio de 1988, que erigiu o ente local a condi¢ao de
unidade federativa, ao lado da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
podera ser corrigida com a PEC 17/2012, ja aprovada em dois turnos na
Camara dos Deputados e pronta para Deliberagio do Senado Federal.

A decisdo politico-normativa externada pelo constituinte da
CRFB/1988 ensejou, portanto, a possibilidade de centralizagao e espe-
cializacao das atividades de defesa e assessoramento juridico do Estado
concentrados na Advocacia Publica, por meio de seus 6rgios, alcando-a a
uma condi¢ao superior de institui¢do curadora da legalidade da atuacdo
do Poder Publico. E neste particular, nao se perca de vista que a Advo-
cacia Publica nao estd localizada topograficamente na estrutura admi-
nistrativa do Poder Executivo, mas sim, em reforco, entre as funcoes
elencadas como essenciais a justica.

Cabe esclarecer que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, instada quanto a personalidade judiciaria dos poderes legislativos,
assentou que nao possuindo - as Assembleias e os Tribunais - personali-
dade juridica propria, sua representacao, em juizo, é normalmente exer-
cida pelos Procuradores do Estado. Excepcionalmente, aqueles 6rgios,
quando esteja em causa a autonomia do poder, para salvaguarda de suas
competéncias constitucionais, reconhece-se a capacidade processual,
suscetivel de ser desempenhada por meio de Procuradorias Especiais®.

Em manifestacdo recentissima sobre o tema, a qual envolveu a cria-
¢ao de cargos de Advogados nos quadros do Tribunal de Justi¢a do Es-

2 (ADIn 175)-PR, Rel Min. Octédvio Gallotti, RTJ 150/3.
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tado de Sao Paulo, a Suprema Corte reafirmou sua jurisprudéncia tecida
nos anos 90, logo apds a promulgacao da CRFB/1988:

3

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 14.783/2012 DO ESTADO DE
SAO PAULO, QUE CRIA CARGOS EFETIVOS DE ADVOGADOS NO
QUADRO ADMINISTRATIVO DO PODER JUDICIARIO. ALEGA-
CAO DE VIOLACAO AO ART. 132, CAPUT, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. NECESSIDADE DE INTERPRETACAO CONFORME.
PRECEDENTES. 1. As Advocacias Publicas de que tratam os arts. 131 e
132 da Constitui¢ao Federal sio 6rgaos auténomos vinculados ao Poder
Executivo da Unido ou Estado, o que ndo obsta a defesa de interesses
cotidianos proprios dos demais Poderes do ente federativo a que perten-
cerem. Excepcionalmente, admite-se a existéncia de 6rgao de assessora-
mento juridico, com finalidade, inclusive, postulatéria, quando o objeti-
vo for zelar pela independéncia funcional e as prerrogativas inerentes ao
Poder. Precedentes: RE 595.176-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa; ADI
94, Rel. Min. Gilmar Mendes; ADI 175, Rel. Min. Octavio Galloti; ADI-
-MC 825, Rel. Min. Ilmar Galvao. 2. Necessaria interpretacao confor-
me a Constitui¢ao, com o proposito de permitir a representacao judicial
somente nos casos em que o Poder Judiciario estadual atuar em nome
proprio, na defesa de sua autonomia, prerrogativas e independéncia em
face dos demais Poderes. Nesse sentido: ADI 1.557 DE, Rel. Min. El-
len Gracie. 3. Acao direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente, para dar interpretagao conforme ao paragrafo unico do art.
2° da Lei 14.783/2012 do Estado de Sdo Paulo®.

E do corpo desse acorddo, diante da relevancia e atualidade do tema,
extrai-se:

5. As Advocacias Publicas de que tratam os arts. 131 e 132 da Consti-
tui¢do sdo 6rgaos autdonomos vinculados ao Poder Executivo da Unido
ou Estado. Todavia, nao ha davidas de que tal fato nao obsta a defe-
sa de interesses administrativos, financeiros, economicos e trabalhistas
dos demais Poderes, uma vez que, em face do preceito da unicidade de

ADI 5024, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 20/09/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 04-10-2018 PUBLIC 05-10-2018, grifo nosso.
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representacao, constitui competéncia daquelas o patrocinio da Pessoa
Juridica a que pertencem. A existéncia de interesses tipicamente institu-
cionais, como a defesa da independéncia do Poder, excepciona a norma
e torna possivel a capacidade processual de 6rgaos despersonalizados.
Nesta hipotese, a atuagdo da Advocacia-Geral pode tornar-se indeseja-
da, levando a necessidade de atuag¢do de procurador proprio. 6. Com
efeito, a possibilidade de conflito judicial entre o 6rgao judiciario local
e outros Poderes enseja a razodvel interpretagao de que € possivel, nes-
sas situacgdes, permitir o exercicio de consultoria e de assessoramento
juridico dos 6rgaos inseridos na estrutura prépria daquele Poder. 7.
Como afirmado, este Supremo Tribunal ja foi convocado a se mani-
festar sobre o tema em diversas oportunidades, e os posicionamentos
tendem a reconhecer a possibilidade de instituicio de representagdo
propria, desde que atendidas certas balizas. Em precedente elucidativo,
o Plendrio julgou improcedente a ADI 1.557 (Rel. Min. Ellen Gracie,
DJ de 18.06.2004) ajuizada em face da Emenda 9/1996 da Lei Orga-
nica do Distrito Federal que prevé a representa¢io judicial da Camara
Legislativa por Procuradoria propria.

Como visto, o Supremo Tribunal Federal reconhece a possibilidade
de representacdo propria das casas legislativas e Tribunais de 6rgaos pro-
prios de advocacia para a defesa de suas prerrogativas constitucionais.

E, portanto, uma atribuigio restrita que nao se confunde com o escopo
da Advocacia Publica prevista nos artigos 131 e 132 da CRFB/1988.

3. Leitura da Advocacia Publica na Constituicao de 1988

A Advocacia Publica, inserida como funcdo essencial a Justica, pas-
sados 30 (trinta) anos da promulga¢cio da CRFB/1988 busca firmar-se
como uma advocacia verdadeiramente de Estado e ndo apenas a servico
do Chefe do Poder Executivo de momento. Assim, um desafio ainda em
construcao, é dissociar a Advocacia Publica da fun¢do de uma advocacia
do Poder Executivo, eis que, em verdade, a atribui¢ao que a Constituigao
quis lhe entregar ultrapassa esta esfera. Inclusive, no trecho do acérdao
acima grifado, o Supremo Tribunal Federal refor¢ou a abrangéncia do
escopo de atuacao da Advocacia Publica para além das defesas de teses
do Poder Executivo. Em verdade, esta fun¢do maior é a advocacia de
Estado, exercida pelos advogados publicos em prol dos interesses admi-
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nistrativos, juridicos, financeiros, econdmicos, sociais, trabalhistas, entre
outros do ente ao qual advoga. Compreende-se o exercicio da advocacia
de Estado a partir do entendimento do que seja Estado de Direito, na sua
vertente democratica.

O Estado de Direito, decorrente do movimento iluminista do sécu-
lo XVIII, permitiu o nascimento da racionalidade juridica e sistemati-
zacao de leis, substituindo a vontade do Rei absoluto pela vontade das
leis. E as leis em Estado de Direito pressupdoem-se que sejam produzidas
em um contexto democrdtico, ou seja, oriundas da vontade coletiva
do povo, ainda que intermediada, quando se trate de democracias re-
presentativas. De outro lado, é curial também que na execucdo dessas
leis o Estado seja chefiado e orientado por um agente eleito pelo voto
popular, possibilitando assim a escolha da orientacdo politica que con-
cretizard a vontade popular, ou seja, as leis. Ainda, dado que a escolha
politica é sempre capaz de gerar algum conflito e discordancia oriundos
da propria convivéncia democratica na aplicacdo da lei, é necessario
conferir ao Estado-Juiz, a tarefa interpretativa com funcdo resolutiva e
pacificadora da controvérsia ocorrida. E a configuracdo dessas funcoes
estatais somente encontra o equilibrio a medida que sejam separadas
entre si, evitando-se o abuso e o arbitrio.

No elo entre essas atuagoes estatais bem definidas acima, qual seja
o Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario encontra-se o
advogado publico e sua missio de atuar sempre em nome do Direito —
fruto de uma vontade soberana, a do povo, conferindo aos legisladores
e aos executores da lei, escolhidos de forma democratica, a juridicidade
necessaria para que possam cria-la e também exercer a vontade politica
que lhe € insita, no caso do governante executivo. Obviamente, a con-
feréncia de juridicidade da lei tanto no momento de sua criagio quanto
no momento de sua execugao, permitira ao advogado publico o melhor
exercicio da advocacia estatal perante o Estado-]Juiz.

Assim, a advocacia exercida pelo agente personificado da Advo-
cacia Publica deve ser entendida como advocacia de Estado, desvenci-
lhada da figura de agente ligado ao executor da politica, mas sim como
aquela que responde ao interesse publico, refletido tanto no processo
criativo quanto executivo, servil ao Estado de Direito e em beneficio
da democracia. Extrai-se:
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Em suma: o advogado de Estado nao é agente de governo. Ele serve ao
Estado de Direito, em beneficio da democracia. Assim, deve buscar, com
a técnica juridica, a legitimacdo de interesses democraticos da maneira
mais eficiente, a0 mesmo tempo em que controla pretensdes politicas.
Seu dever € oferecer ao administrador as interpretagdes possiveis, indicar
riscos e ser intransigente com pretensdes que transbordem desses limites.*

Como advocacia de Estado, a atuacgdo e o papel atribuidos a Advocacia
Publica, certamente, nao estao restritos a defesa dos atos ou ao assessora-
mento juridico do Poder Executivo. A uma porque o constituinte originario
nao a localizou no capitulo referente ao Poder Executivo, a duas porque a
conceituou como um 6rgao técnico de advocacia aos poderes constituidos
na busca do resguardo dos interesses primarios e secundarios, o que é refor-
cado pelo caput do art. 132 da CRFB/1988, anteriormente citado.

A proépria legislacdo infraconstitucional nos socorre nesta inter-
pretagao, conforme a disposi¢ao do Estatuto da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, Lei Federal n°® 8.906, de 04 de julho de 1994, ao ressaltar
a essencialidade da Advocacia Publica, em regulamentaciao ao texto
constitucional:

Art. 2° O advogado € indispensavel a administragio da justica.

[...]
Art. 3°[...]

§ 1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta
lei, além do regime proprio a que se subordinem, os integrantes da
Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades
de administragio indireta e fundacional.

Concretizando a sua missdo, a advocacia do Poder Publico pauta-se
para a garantia do Estado Democratico de Direito, de forma que suas

4 CYRINO, André Rodrigues. Advocacia piiblica. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr.,, Mauricio Zockun,
Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.
pucsp.br/verbete/25/edicao-1/advocacia-publica. Acesso em: 01/06/2018.
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missoes institucionais convirjam a legitimidade democratica e governa-
bilidade, controle da juridicidade, sempre com o propésito precipuo de
defesa do interesse publico. E nesta senda, diante da unicidade do Esta-
do perante seus cidaddos, cabe a Advocacia Publica a defesa judicial e
o assessoramento juridico’ dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicia-
rio, e também do Tribunal de Contas, Ministério Publico e da Defenso-
ria Publica, quando da prética de atos de Estado, ressalvada a defesa da
competéncia dos entes para salvaguarda de sua autonomia como abor-
dado no recente julgamento do Supremo Tribunal Federal na ADI 5024,
ratificando sua jurisprudéncia.

4. A Advocacia Publica como Advocacia de Estado
em atuacdo no Poder Legislativo

A Advocacia Publica, definitivamente, € instituicdo juridica a
quem cabe, com exclusividade, a advocacia contenciosa e preventiva
(assessoramento e consultoria juridica) dos poderes estatais como um
todo. Ocorre que, em que pese, a forca de sua atribui¢ao constitucional,
ainda nido protagoniza plenamente o papel que a CRFB/1988 indicou,
de modo que urge a encampacgio desses espacos nao ocupados, concre-
tizando a vontade do constituinte.

Orgao de governo constituido para a defesa do contencioso juridico
da parcela de governo a que se vincula ou 6rgao consultivo para a elabo-
ragdao de pareceres que tragam opinido juridica ao administrador antes

5 Extrai-se de artigo publicado na Revista da Procuradoria Geral do Estado do Parana algumas
das atividades consultivas exercidas pelo Poder Publico: Na advocacia publica ainda temos
a importante fun¢ao consultiva. Em resumo, ela abrange: 1) as atividades de assessoramento
das autoridades; 2) a coordenagio dos 6rgdos juridicos dos respectivos drgaos auténomos
e entidades vinculadas; 3) a fixacdao da interpretagao da Constituicdo, das leis e dos demais
atos normativos a ser uniformemente seguida por toda a Administragio Publica; 4) a
elaboracao de estudos e informagdes, por solicitacao das autoridades; 5) a assisténcia da
autoridade assessorada no controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem
por ela praticados ou ji efetivados, e daqueles oriundos de 6rgdo ou entidade sob sua
coordenagio juridica; 6) o exame, prévio e conclusivo, dos textos de edital de licitagao, como
os dos respectivos contratos ou instrumentos congéneres, a serem publicados e celebrados,
ou dos atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa de licitacao.
KALABAIDE, Miguel Adolfo. A impossibilidade de controle de ponto na Advocacia Puablica.
Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parand. Curitiba: PGE, 2017, v. 8, p.
163-179, 2017, p.167. Disponivel em: [http:/www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/revista_2017/
AimpossibilidadedecontrolepontonaAdvocaciaPublica.pdf]. Acesso em: 03 jun. 2018.
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de decisido relativa a edicao de atos administrativos, a Advocacia Publi-
ca, por interpretagao constitucional (ADI 5024), possui campo maior de
atuagio e deve procurar o espago para, de fato, exercé-lo.

No Poder Legislativo, por exemplo, instituicdo representativa funda-
mental a democracia, de onde emana a vontade popular por intermédio
das normas juridicas ali criadas, a orientagdo juridica estatal, por meio da
Advocacia Publica, deve ser maximizada, pois € dali que verterdo todas as
politicas publicas que interferirio diretamente no cotidiano das pessoas.
E do Poder Legislativo das diversas esferas da federagio que se editam
as leis que regulamentam os direitos fundamentais da vida humana, com
destacado efeito pratico. Leis mal elaboradas, por sua vez, impactardo ne-
gativamente nos individuos, com impactos juridicos, econdémicos e sociais
maléficos, que respingam na atividade estatal, pois aquilo que ndo é bom
para o individuo, regra geral, também nao serve ao ente estatal.

No contexto do Estado Democrético de Direito, é cedi¢o que a di-
fusdo cultural, politico, economico e social dos anos de transformacoes
os quais a sociedade atual é agente, nao uma mera expectadora, observa
inameras tensdes e conflitos proprios dessas mutacdes em que se vive.
Constituidas e consolidadas as institui¢Oes estatais, € certo que 0 processo
legislativo, dicotémico por si s6, e envolvendo diversos interesses dos mais
variados matizes ao tratar das relacGes estatais ou extraestatais entre si ou
entre elas proprias, sobressalta-se, a medida que os efeitos das decisoes ali
tomadas nao ficam restritos as quatro paredes de gabinetes ministeriais ou
das Casas Legislativas. Um dos motivos dessa potencializagio de um pro-
cesso politico mais evidenciado por seus conflitos, hodiernamente, decorre
da disseminag¢io do avanco tecnologico, sobretudo os meios de comunica-
¢d0, ndo mais resumidos a midia falada, visual ou impressa, mas também
as redes sociais e seu rapido poder de compartilhamento. Como beneficio
de uma sociedade melhor informada, é facil inferir que os interesses distin-
tos que a cercam tém uma maior facilidade para sua plena demonstracao.

Diante de uma sociedade que se envolve cada vez mais no campo
legislativo, cumprindo assim o caminho que o trilhou o Estado Demo-
cratico de Direito, é natural que os antagonismos decorrentes das diver-
sas visoes de mundo do tecido social recaiam sob o Poder Legislativo e
seu papel precipuo, que é editar ordenamento juridico a bem do povo.
E nesse meio de campo entre a sociedade e suas demandas, de onde
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decorrem conflitos, e os detentores de mandato politico na democracia
representativa, que deve inserir-se a Advocacia Publica, para exercer de
modo mais efetivo e aparente o papel que a Constituicdo ja lhe afiangou.

Os advogados publicos, profissionais de notorio saber juridico e
com amplo conhecimento pratico das dificuldades enfrentadas pelo Po-
der Executivo e o vasto conhecimento da jurisprudéncia judicial e tam-
bém daquelas emanadas das Cortes de Contas, possuem larga experién-
cia para assessorar juridicamente o legislador na tarefa da interpretacao
abstrata que propicie a melhor escolha para o interesse em discussao,
ainda em compatibilidade com a Constitui¢do, demais espécies de legis-
lacdo infraconstitucional e dos proprios repositorios de jurisprudéncias
e precedentes judiciais. A experiéncia profissional do advogado publico,
viabilizada até mesmo pela sua direta interlocucdo entre o Estado Exe-
cutivo e o Estado-]Juiz, seja ainda pela atividade jurisconsultiva que lhe é
inerente, com necessidade de constante estudo do panorama legislativo
e jurisprudencial em vigor para o atendimento das necessidades diarias
da Administragao, o torna habilitado para propiciar ao legislador a pon-
deracdo técnico-juridica necessdria para que a norma ao surtir os seus
efeitos atenda ao interesse publico da forma mais geral, equanime segura
e eficiente. Aqui, tem-se a atuacdo previamente curadora das normas, a
que se refere o titulo deste artigo. Leciona Derly Barreto e Silva Filho:

Para o bom desempenho dessa tarefa, é de extrema importancia a estrei-
ta interlocucdo dos 6rgios de Advocacia Publica com as autoridades,
os técnicos e os formuladores de politicas publicas em areas juridica-
mente sensiveis, como saude, educacdo, seguranga publica, tributacio,
finangas, orcamento, servicos publicos, organiza¢io administrativa e
contratos, ainda na fase genética de projetos, com o objetivo de capaci-
tar e qualificar os Advogados Publicos, com o aporte intelectual e com
as informagdes necessdrias, para poderem exercer as fungdes de con-
sultoria e assessoria juridicas com a maxima proficiéncia. Nada pior
do que uma «institui¢do satélite», cujos membros, responsaveis pela
orientag¢ao juridica do Estado, mantém-se (ou sao mantidos) alheios ao
que se passa em seu derredor. Nada mais incompreensivel do que um
advogado que nio dialoga com o seu cliente, ndo conhega a sua causa
e nao reuna condi¢des para bem desempenhar o seu munus. No estagio
de formula¢do das politicas publicas que serdo veiculadas por leis e
atos normativos € que os 6rgaos de Advocacia Publica ponderam acerca
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da viabilidade e compatibilidade juridica da proposi¢ao normativa com
a Constitui¢ao e o ordenamento infraconstitucional, escrutinio que nao
deve adstringir-se a meras verificacdes formais (v.g., a questdes ortogra-
ficas, gramaticais e sintaticas), como bem explica César do Vale Kirsch,
ao tratar do papel da Advocacia-Geral da Unido no dmbito das politicas
publicas federais [...]. Por isso, isto é, para que tenha possibilidade de
colaborar mais efetivamente na tarefa de aperfeicoamento das normas
produzidas e editadas pelo Estado, a atuagio da Advocacia Publica, no
campo da produgio juridica, deve, realmente, ser incrementada®.

Como objetivo da atuagdo da Advocacia Publica no processo legislati-
vo, visa-se alargar a fun¢do meramente semantico/redacional do advogado
publico para efetivamente concretizar sua verdadeira fungio constitucional
essencial a Justica e assim promover uma atuacdo preventiva da advocacia.
E possivel assim ao executor, a aplicacdo da lei com menor conflitualidade
e divergéncias. Ainda, impacta positivamente no Estado-Juiz a medida que
contribui sobremaneira na diminuic¢do da litigiosidade ou torna mais qua-
lificados os debates juridicos que lhe serao apresentados.

O advogado publico na esfera legislativa atua como advogado esta-
tal, na busca da conciliacdo dos interesses divergentes para que se alcan-
ce na via do ordenamento juridico formal uma solu¢ao adequada que
satisfaca as necessidades juridicas, politicas, financeiras, economico-so-
ciais do ente. Essa atuagdo do advogado publico, sobretudo, com vistas
a diminui¢ao da litigiosidade, vai ao encontro do que se define como ad-
ministragao publica dialdgica, ou seja, abertura de didlogo com os admi-
nistrados para que eles colaborem para aperfeicoamento e legitimagao
das atividades administrativas. E assim uma mudanca de paradigma rela-
cionada a evolugdo da democracia participativa, a desburocratiza¢do do
direito administrativo, bem como a utilizagio do consensualismo para
resolver conflitos da Administra¢ao. O mandato conferido ao advogado
publico pela Constituicdo é o elo entre o Estado, por intermédio de seus
poderes constituidos, e os cidadaos para a melhor implementagdo desses
novos preceitos, aperfeicoando assim o campo da producio legislativa.

6  SILVA FILHO, Derly Barreto e. A Advocacia Publica e o aperfeicoamento normativo do Estado
Democratico de Direito Brasileiro. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, v. 37, n. 78, p. 9-52, jul-dez/2016, p. 20. Disponivel em: [http://www.pge.
rs.gov.br/upload/arquivos/201710/17154227-revista-pge-78-1.pdf]. Acesso em: 06/06/2018.
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5. Técnicas autocompositivas e atuacdo do Advogado Publico
no assessoramento técnico legislativo —
A Lei Federal n° 13.140, de 26 de junho de 2015

O advogado publico vé-se diante da constante necessidade de con-
ciliar interesses discordantes. Como método de superagiao, pode também
valer-se das chamadas técnicas autocompositivas ou sistema multipor-
tas, ja previstas na legislagdo processual civil, e que com a devida colma-
tacdo podem ser plenamente introduzidas também em sede de processo
legislativo por um profissional devidamente gabaritado que é.

Por meio das chamadas técnicas de autocomposi¢ao, o profissional
da advocacia publica pode trazer os elementos juridicos e de fato neces-
sarios para auxiliar o legislador a compreender as questdes e interesses
envolvidos no processo legislativo. Neste ponto, assinala Derly Barreto e
Silva Filho: Um bom procedimento legislativo hd de propiciar espacos e
tempos adequados para a negociacdo, para o convencimento e, se possivel,
para a confluéncia entre pontos de vista originariamente confrontantes’.

Desta feita, ao valer-se de métodos proprios, com suporte nos prin-
cipios da oralidade, informalidade, decisao informada, ou seja, com o
constante didalogo, boa-fé, simplicidade, o continuo esclarecimento, o
advogado publico possibilita a ponderacao dos conflitos em discussiao
até que se encontre a solucao consensual apta a gerar ao legislador a ma-
turidade necessaria para prestar o voto. Um projeto de lei, aqui no senti-
do lato sensu da palavra, bem amadurecido contém for¢a normativa que
traz maior beneficio a todos: tanto a Fazenda Publica a que presenta,
como aquela coletividade abrangida pelo ordenamento.

Importante passo legislativo foi auferido pela edi¢iao da Lei Federal
n°® 13.140, de 26 de junho de 2015, possibilitando a resolu¢ao consen-
sual de conflitos envolvendo o Poder Publico. O Novo Cdodigo de Pro-
cesso Civil — Lei Federal n® 13.105, de 16 de marco de 2015, doravante
apenas NCPC, também estimula o Estado ao uso dos meios consensuais
de controvérsias (art. 3°, §2°, NCPC), cabendo ao advogado a sujeicao
a tal dever para que verifique as chances de mediacdo ou concilia¢do.

7 SILVA FILHO, Derly Barreto e. A Advocacia Piblica e o aperfeicoamento normativo do
Estado Democrdtico de Direito Brasileiro, p. 39.
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E o § 3° do citado art, 3° arremata: A conciliacdo, a mediacdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores piiblicos e membros do Ministério Publi-
co, inclusive no curso do processo judicial.

A expressdo advogado contida na citagdo do dispositivo legal, por
certo, € um género, o qual incluso o advogado publico na sua especifica
atuacgdo. Ainda que se associe muito a validade desta previsao para a
solucdo de conflitos evitando a judicializa¢do, interpreta-se aqui exten-
sivamente. Defende-se que a Advocacia Publica ocupe detidamente este
espaco concedido também no dmbito das atribuicées tipicas do Poder
Legislativo, no elo entre o ente cujo interesse de Estado presenta e a so-
ciedade e suas demandas de interesse variado, muitas vezes a colidir com
o proprio interesse publico.

Ora, a lei usou a expressdao “inclusive no processo judicial”, o que
parece nos significar a ampliacdo de sua dic¢do a toda e qualquer ati-
vidade administrativa, o que nio exclui, obviamente, a funcdo tipica
do Poder Legislativo. A atuacao preventiva e orientadora do advogado
publico ao legislador ainda na fase embrionaria do processo legislati-
vO, maximizard o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput,
CRFB/1988), pois pressupoe-se que leis bem elaboradas gerardo menor
quantidade de conflitos. E menor quantidade de conflitos, significa me-
nor tempo despendido na Administra¢ao Publica, no brago executivo do
Estado, no cumprimento de ordens judiciais em massa, o que interfere
penosamente em suas atividades. Por sua vez, contribui para a redugao
do congestionamento do Poder Judiciario, propiciando um julgamento
mais célere e qualitativo dos casos concretos que lhe sdo apresentados.

A citada Lei Federal n® 13.140, de 26 de junho de 2015 é importan-
te inovagao no ordenamento juridico, e instiga também os advogados
publicos a solugoes extrajudiciais, ou seja, negociadas entre os envolvi-
dos. Os 6rgaos da Advocacia Publica ascendem ao papel de instituigao
protagonista das camaras de prevengdo e resolu¢io administrativa de
conflitos (art. 32), criadas pelo respectivo ente politico, com competéncia
para dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da Administragao Publica;
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢ao de conflitos, por meio
de composi¢ao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica
de direito publico; promover, quando couber a celebraciao de termo de
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ajustamento de conduta. O paradgrafo unico do referido artigo permite
a Advocacia Publica, por si s0, a instauracdo, de oficio ou a pedido,
de mediagao coletiva de conflitos relacionados a prestagao de servicos
publicos, o que a aproxima tanto da sociedade quanto de seu cliente,
diante da representacio judicial e extrajudicial que lhe é inerente.

6. Advocacia Publica estatal no enfrentamento da crise legislativa

O advogado publico em exercicio de advocacia de Estado, na busca
de consensualidade na fase legislativa, tem como mister fun¢ao maior
que a mera orienta¢ao juridica aos mandatarios, mas sim de juridicida-
de, a fim de as leis sejam editadas concretizem os pilares da Adminis-
tracao Publica dispostos na CRFB/1988, contemplando o que exige a
sociedade contemporanea.

Outrossim, concretiza-se um dos fundamentos da Republica Fede-
rativa do Brasil, baseada no objetivo do pluralismo politico com a busca
pelo respeito da diversidade e liberdades dos variados centros de poder
envolvidos na construcido legislativa. Com essa atuacao, o advogado pu-
blico, certamente, atendeu a vontade de seu cliente, o ente estatal, eis que
atuou em prol da solidificacao dos fundamentos republicanos.

O Poder Legislativo, é preciso lembrar, detém a fun¢do precipua
de modificar democraticamente uma sociedade, por meio do processo
politico. Contudo, nio se negue o espaco ocupado pelos demais poderes
estatais diante do que se convencionou cunhar como crise legislativa:

Ja se salientou anteriormente a importancia da lei para a democracia e os
problemas resultantes da incapacidade demonstrada pelos Parlamentos
para desempenhar sua missao principal (v. n. 2, Cap. 19). Uma das cau-
sas dessa incapacidade é, sem duavida, a inaptiddo do processo legislativo
cldssico as exigéncias contemporaneas. De fato, esse processo, por sei a
lei a manifestacao do soberano, foi estruturado de modo tdo solene, de
forma tao generosa para os pronunciamentos individuais dos parlamen-
tares, que abre campo para uma procrastinagao cuja importancia era
pequena quando raras eram as leis, mas que hoje é de gravidade extrema.
Em razao disso, grande tem sido o esforco dos juristas a busca de méto-
dos novos que atendam as necessidades contemporaneas sem sacrificio
maior dos direitos das minorias. As novas técnicas, contudo, tém dado
ao governo (o executivo da doutrina classica) uma influéncia cada vez
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maior. Na verdade, a sua interferéncia no processo legislativo longe estd
de limitar-se juridicamente a iniciativa e ao veto. As constitui¢oes poste-
riores a IT Guerra Mundial, umas nio hesitam a lhe dar possibilidade de
intervir no proprio curso dos projetos, fixando a ordem do dia das Ca-
maras, determinando qual o texto que serd votado, outras, a lhe habilitar
a editar regras juridicas somente subordinadas a Lei Fundamental, seja
pela delegacao, seja pela extensao do poder regulamentar®.

Outro corolario da crise legislativa, exsurge no fenémeno do ativis-
mo judicial no vacuo ocasionado pelas demasiadas omissoes legislativas
na regulamentagao de direitos fundamentais. Isto, por consequéncia,
dd azo a litigiosidade de massa com o consequente congestionamento
de Juizos e Tribunais, assoberbando a advocacia publica. Com isso, as
procuradorias acabam entendidas como mero 6rgaos burocraticos, nao
cumprindo o papel que a CRFB/1988 as alcou. Acerca disso:

Na realidade, as Procuradorias nio estiao crescendo, mas inchando, o
que é lamentavelmente diferente. Crescer € saudavel; inchar faz mal a sau-
de dessas institui¢Ges, ja que ndo produzem os resultados esperados pela
sociedade, criam desincentivos para os advogados publicos, que se tornam
singelos gestores de acervos de massa, obrigados a lidar com modelos pa-
dronizados, trabalhando com temas incapazes de desafiar intelectualmen-
te profissionais que se submetem a rigorosos concursos publicos, aguar-
dando outra e melhor sorte de desafios profissionais em suas carreiras’.

Urge que a Advocacia Publica se vocacione a atuar como advocacia
de Estado, funcionando também como agente de transformagao, com
plena atuacdo junto ao Poder Legislativo para o enfrentamento da grave
situacdo estrutural juridica, social e economica que assola a si mesmo
como parcela do poder do Estado - a prépria federacio brasileira. E pre-
ciso, para isso, romper o paradigma burocratico que cerca a Advocacia
Publica, para que se torne institui¢ao altiva, conforme a CRFB/1988.

8  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed., rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 210.

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; ALMEIDA, Aline Paola C.B. Camara de; GAR-
CIA, Flavio Amaral. O Futuro da Advocacia Pablica: A A¢io Preventiva e Proativa. Revista
Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n.7. p. 11-36, p. 22, 2016.
Disponivel em: [http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/OFuturodaAdvocaciaPublicaA Acao
PreventivaeProativa.pdf]. Acesso em: 08/06/2018.
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A significancia de uma postura proativa da Advocacia Publica no cam-
po de produgio juridica nao deve ser entendida como invasdo da institui-
¢do no campo das decisdes governamentais, mas sim como faceta de uma
advocacia que deixa de ser reprodutora de defesas ou condutas juridicas ja
ultrapassadas para uma advocacia publica verdadeiramente preventiva ao
nascimento do conflito e, na impossibilidade, paute-se pela busca de solu-
¢Oes consensuais. A Advocacia Publica é funcao essencial que transita em
todas as parcelas de poder, relacionando-se intrinsicamente com todas elas.
Ainda que a sua autonomia constitucional ainda nio tenha sido plenamente
conquistada, (esta em tramite na Camara dos Deputados na PEC 82/2007,
ja pronta para votagao), o proprio exercicio da fun¢ao causidica possibilita
as carreiras da Advocacia Publica vivenciar as dificuldades tipicas do estado
executor na concretizagao da politica publica proposta, ainda, o contato
com as interpretagdoes do Poder Judiciario e das cortes de controle, o que
lhe traz a expertise para levar ao legislador a ponderagio entre a pratica e a
implementacao justa da politica ou diretiva que se pretende votar.

A partir da experiéncia da sua propria atuagao é que a Advocacia
Publica tem muito a colaborar com o Poder Legislativo com foco em
advocacia preventiva de litigios — nos limites da sua competéncia — para
a construcao juridica de solugdes legislativas que possam corrigir pos-
turas administrativas nao albergadas pelo Poder Judiciario ou as Cortes
de Contas e, sobretudo, aquelas que de forma alguma constituam qual-
quer agressao a ordem juridica. A melhor eficacia das leis, sem duavida,
fortalece o Poder Legislativo, sua forga plural e democratica. Com isso,
¢ possivel evitar seja ofuscado pelo protagonismo do Poder Executivo e
pelo ativismo judiciario. Pode a Advocacia Publica muito contribuir ao
resgate do protagonismo do Estado em sua vertente legislativa.

7. Estruturacao organica da atuacao da Advocacia Publica
no Poder Legislativo: Exemplos praticos

Em sentido pratico, a Unido e alguns estados membros ja compre-
enderam a necessidade de uma maior participacao da Advocacia Publica
junto ao Poder Legislativo, ainda que nem sempre o exemplo signifique
o exercicio de uma desejada Advocacia de Estado.

No ambito da Unido Federal, a Advocacia-Geral da Unido (AGU),
por forca de um convénio de cooperacdo firmado em abril de 2010 com

17



FELIPE SORDI MACEDO

a Camara dos Deputados, funciona naquela Casa Legislativa um escritorio
avangado da Secretdria-Geral de Contencioso da AGU. Referido convénio
funciona como uma dupla funcio, ou seja, tanto aproximou o 6rgao de
advocacia publica da Unido de seu cliente no que atine a representagio
judicial do Poder Legislativo, também bastante demandado quanto seus
atos interna corporis, quanto a troca de informacdo entre os advogados
da Unido e a Procuradoria Parlamentar. Em discurso do Excelentissimo
Senhor Presidente da Camara dos Deputados, proferido a época da inau-
guracao, o ato de cooperagio foi entendido como “Vemos que essa inicia-
tiva vai contribuir para fortalecimento do Parlamento brasileiro.'*”

Em 2015, ap6s 5 (cinco) anos da assinatura do Termo de Coope-
rag¢ao e da instalagio do Escritério Avancado da Advocacia-Geral da
Unido na Camara dos Deputados, ja evidente a ampliacao da relagao
interinstitucional ocorrida, o 6rgdo anunciava a renovac¢ao do convé-
nio e os importantes avangos decorrentes da iniciativa. Sobretudo, men-
cionou a AGU que a interlocu¢do da Advocacia Publica com o Poder
Legislativo foi fundamental para que importantes politicas publicas as
quais, posteriormente, tiveram sua constitucionalidade questionada no
Supremo Tribunal Federal fossem validadas. Destacou-se, no caso, a lei
da ficha limpa, a lei de criagio do Prouni, lei que criou o piso salarial
nacional para os professores da educagdo basica, cotas raciais no ensino
superior, lei Maria da Penha, entre outras. Esse rol, meramente exempli-
ficativo, ilustra a relevancia do assessoramento prestado pela AGU ainda
na fase embriondria de determinado projeto legislativo, culminando na
elaboracdo de lei com juridicidade nao invalidada pelo Poder Judicia-
rio. Relevante pontuar a opinido do Advogado da Unido responsavel
pelo escritorio, Marcelo Ribeiro do Val, a época da reportagem, sobre
a significancia do estreitamento da relagdo da Advocacia Publica com
o Congresso Nacional O escritério abriu uma nova dimensdo para a
advocacia publica, que passou a cumprir o seu papel de representante
judicial de outros poderes da Republica’. No ano de 2015, o escrit6-
rio de representacdo da AGU foi alvo de barganha politica do entdo

10 Extraido de http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/152565. Acesso em:
12/06/2018.

11 http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/350776. Acesso em: 12/06/2018.
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Presidente da Ciamara dos Deputados, Eduardo Cunha, que ameagava
romper o convénio por divergéncias relacionadas ao ja grave quadro de
instabilidade politica da época.

Ainda, no Aambito da Uniao Federal, o Decreto n® 9.191, de 01 de
novembro de 2017, em regulamentacdao a Lei Complementar n°® 95, de
26 de fevereiro de 1998, revogou o Decreto n® 4.176, de 28 de margo de
2002, com a manutencao do papel de destaque a Advocacia Publica. Isto
porque, por for¢a do art. 36, § 2°, do diploma regulamentar citado, deve
haver obrigatoria participacdo da Advocacia-Geral da Unido nos cole-
giados com o fim de elaborar sugestdes ou propostas de atos normativos
de competéncia ou iniciativa do Presidente da Republica. Todavia, ndo
manteve previsao do revogado Decreto n° 4.176/2002, no que tange a
manifestacdo obrigatoria da AGU nos projetos de leis processuais.

No ambito do Estado de Sdo Paulo, possivelmente, de forma pio-
neira, por for¢ca do Decreto-Lei n® 17.252, de 29 de maio de 1947, foi
criada a Assessoria Técnico-Legislativa, sugestao do jurista Miguel Rea-
le, que, em memorias publicadas em 1987, assim reportou:

Quando, em 1947, assumi a Secretaria da Justica do Estado de Sio
Paulo, foi a experiéncia do Departamento Administrativo do Estado
[de que trataremos a seguir| que me inspirou a iniciativa de organizar
talvez a primeira ‘Assessoria Técnico-Legislativa’ do Pais, encarregada
ndo s6 do estudo e planejamento das leis e regulamentos do Poder Exe-
cutivo, como do acompanhamento das normas em tramitagao no Le-
gislativo, a fim de que a san¢ao ou o veto nao viessem a ser o resultado
de decisoes precipitadas.'?

Com previsdao na Constitui¢io do Estado de Sao Paulo, que no seu
artigo 99, inciso V, estabelece, dentre as funcdes institucionais da Pro-
curadoria Geral do Estado compete, prestar assessoramento juridico e
técnico legislativo ao Governo do Estado, atribuida a Assessoria Técni-
co-Legislativa, 6rgao integrante do Gabinete do Procurador Geral do
Procurador Geral do Estado, por forca da Lei Complementar n°® 1.270,

12 Sao Paulo (Estado). Procuradoria Geral do Estado. Centro de Estudos. Advocacia puiblica:
apontamentos sobre a histéria da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Cassio Schubsky
Coordenagio editorial e texto. Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2008, p. 78.
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de 25 de agosto de 2015 (LOPGE-SP). Atualmente, suas fungdes sio
mais afeitas a redacdo legislativa'?, tendo como desafio ultrapassar a
monografia legislativa para prestar advocacia de Estado junto ao Poder
Legislativo. Isso possibilitara aperfei¢oar pela via legislativa a ordem
juridica e a propria sustenta¢do do Estado Democratico de Direito, eis
que no Poder Legislativo esta a base para a constru¢ao de normas que
inovem a ordem juridica, sem agredi-la, criando a seguranga juridica
almejada pelo Estado e sua coletividade.

No Estado do Rio Grande do Sul, a Lei Complementar Estadual
n°® 11.742, de 17 de janeiro de 2002, ao estruturar organicamente a
Procuradoria Geral do Estado (PGE) como 6rgio central do sistema de
Advocacia de Estado, trouxe também previsao normativa importante no
que toca as suas fung¢des institucionais:

Art. 2° - Sdo fungdes institucionais da Advocacia de Estado:

[]

VII - desenvolver a advocacia preventiva tendente a evitar demandas
judiciais e contribuir para o aprimoramento institucional da adminis-
tra¢do publica, inclusive mediante a elaboragdo de projetos de lei e de
outros diplomas normativos;

A previsdo normativa da Lei Organica da PGE gatcha coaduna com
nosso posicionamento no sentido de fortalecimento da Advocacia de Esta-
do por meio de atuag¢ao proativa no Poder Legislativo, seja na proposi¢iao

13 Silva Filho, Derly Barreto e., in: A Advocacia Piblica e o aperfeicoamento normativo do
Estado Democridtico de Direito Brasileiro, p. 22 disserta que: A fun¢do de assessoramento
técnico-legislativo que cabia a ATL paulista, na seara da producio normativa, adstringia-
se, fundamentalmente, a nomografia, isto é, a redacdo de leis, especificamente na fase de
finalizacdo dos respectivos projetos, mas ndo na de ideacdo legislativa. Hoje, as tarefas
cometidas a ATL nao diferem substancialmente daquelas previstas hd quase 70 (setenta)
anos As atribuicdes da Assessoria Técnico Legislativa estdo previstas no Decreto n.° 61.038,
de 01 de janeiro de 2015, com reda¢do no Decreto n°® 62.105, de 13 de julho de 2016,
ainda regulamentagdes por Resolucoes do Procurador Geral do Estado. Denota-se dessa
redagdo estreita vinculagao da referida Assessoria com o Poder Executivo Estadual. Isto,
em nosso assentir, apequena a Advocacia Puablica, fun¢do essencial que é, aos interesses
do governante no exercicio do mandato que lhe é outorgado. A superagiao desse modelo é
aqui defendida, o que implica, logicamente, a propria mudanga estrutural desses 6rgaos da
Advocacia Publica, cujos integrantes nio podem exercer fungdo meramente comissionada
ao talante da autoridade nomeante, o que incompatibiliza a constru¢ao de uma Advocacia
de Estado, interessada tdo somente na defesa da ordem juridica, social e econémica para a
sociedade que presenta para a promocgao do interesse publico.
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de lei junto ao Poder ou autoridade proponente, seja no acompanhamento
do processo legislativo para curadoria juridica do tramite dos atos tipicos
dos parlamentos, fortificando assim o Estado Democratico de Direito.

Para instrumentalizar o exercicio das fung¢des previstas na citada lei
gaucha, foi criado junto ao Sistema de Advocacia de Estado, entre outros
orgdos, a designagio de agentes setoriais com a incumbéncia de coordenar
os servigos de natureza juridica nos demais 6rgdos integrantes do sistema.
Todavia, ressalva-se que a lei previu que a designagao deve ser feita com
a oitiva do dirigente maximo do 6rgdo envolvido', o que, ndo se duvide,
pode retirar a independéncia necessaria ao advogado publico para exercer
o seu mister, a defesa enfética do interesse publico — primario e secundério
— envolvido. Todavia, em flagrante inconstitucionalidade frente ao artigo
132 da CRFB/1988, o paragrafo unico do artigo 4° da Lei Organica da
PGE gaucha previu que o agente setorial do sistema de advocacia pode
recair em advogado nao integrante da carreira de Procurador do Estado.'

Em que pese a previsdo normativa ser do ano de 2002, a efetiva
designacdo de Procurador do Estado do Rio Grande do Sul para atuar
junto ao Poder Legislativo somente ocorreu em fins de abril de 2018,
para atuar junto a lideranga de governo, o que, ndo nos parece, ter sido
o objetivo do legislador?®.

8. Do imperativo constitucional de curadoria da legislagao
infraconstitucional pela Advocacia Publica

Em sede de defesa objetiva da integridade da Constitui¢do, o cons-
tituinte originario de 1988, conferiu uma especial fun¢do a Advocacia
Publica, conforme o que dispde o art. 103, § 3°, CRFB/1988, verbis:

14 Rio Grande do Sul, Art. 4°, III, da Lei Estadual n® 11.742, de 17 de janeiro de 2002: agentes
setoriais, incumbidos da coordenacdo dos servicos de natureza juridica nos 6rgdos integrantes
do Sistema, os quais serdo designados pelo Procurador-Geral do Estado dentre Procuradores do
Estado, ouvidos os dirigentes maximos dos respectivos 6rgaos (Vide art. 4° da Lei n® 13.116/08).

15 Paragrafo tnico - Em circunstancias especiais, a juizo do Procurador-Geral do Estado,
ouvido o Conselho Superior, a designagao de agente setorial de que trata o inciso III podera

recair em advogado ndo integrante da carreira de Procurador do Estado. (Vide art. 4° da Lei
n° 13.116/08)

16 http://www.pge.rs.gov.br/procuradoria-geral-do-estado-e-homenageada-em-grande-
expediente-da-assembleia-legislativa. Acesso em: 18/06/2018.
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Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdao
declaratoria de constitucionalidade:

[.]

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionali-
dade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o
Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto impugnado.

Com isso, em norma reproduzida também nas Constitui¢cdes Esta-
duais, com atribui¢ao aos respectivos chefes dos 6rgaos estaduais da ad-
vocacia publica'’, foi conferido miuinus ao Advogado-Geral da Unido, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, de curador da presuncao de cons-
titucionalidade da lei, defensor legis, das normas infraconstitucionais.

O Supremo Tribunal Federal, na interpretagao do referido dispositi-
vo, evoluiu sua jurisprudéncia ao longo do tempo, no que tange a abran-
géncia da defesa da norma por parte do Advogado-Geral da Unido. Se na
ADI 72, julgada em 22 de mar¢o de 1990, assentada a indeclinabilidade
da defesa da lei ou ato normativo impugnado, ndo se admitindo o posicio-
namento pelo AGU de invalidade da norma impugnada, abrandou-se tal
entendimento na ADI 1.616, julgada em 24 de maio de 2001. Assim, nesse
julgamento assentou-se que o0 AGU nao seria obrigado ao constrangimen-
to de defender tese juridica cujo entendimento do STF ja foi fixado pela
inconstitucionalidade. Em outra evolugio jurisprudencial, em questao de
ordem na ADI 3.916, julgada em 7 de outubro de 2009, a Corte conferiu
interpretagdo sistematica que, em nosso entender, converge a advocacia
publica a sua fun¢io essencial a justica de advocacia de Estado.

Neste julgado, por maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Joaquim Barbosa, a Suprema Corte entendeu que o AGU tem o direito
de manifestacdo, na medida da argumenta¢io que lhe parecer mais ade-
quada, como constou do voto da Ministra Carmen Lucia, o que significa
que nao deve ser necessariamente a favor da lei, mas na defesa da Cons-
titui¢do, nao se concebendo que para a defesa de lei menor seja obrigado
a agressao a Lei Maior.

17 A titulo de exemplo, a Constituicao do Estado de Sao Paulo no artigo 90, § 2°: Quando o
Tribunal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citard,
previamente, o Procurador-Geral do Estado, a quem caberd defender, no que couber, o ato
ou o texto impugnado.
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Embora em julgamentos posteriores nas ADI(s) 2.376,2.906, 3.674
e 4.983'% cujo Relator foi o Ministro Marco Aurélio, voto vencido na
citada ADI 3.916, o STF tenha retomado sua antiga tese da ADI 72, cer-
to que o posicionamento institucional dos 6rgaos de Advocacia Publica
vém se consagrando pelo afastamento da rigida defesa do texto impug-
nado quando houver, de fato, ofensa a Constitui¢io.

De fato, o constituinte algou ao chefe do 6rgao da Advocacia Publica
a funcao de exercer o contraditério quando o ato legislativo é impugnado.
Contudo, como uma das fungdes essenciais a Justica, mais que o mero
exercicio de atribuicdao de chefia, enquanto advogado de Estado, cabe ao
defensor a posicao de curador da ordem juridica da Constitui¢ao Federal,
estadual ou lei organica a que deve juramento, custus constitutionis, para
promogao do interesse publico do ente (ndo do governante).

Em verdade, a previsio do constituinte originario de 1988 no art.
103, § 3°, também reproduzida nas constituicdes estaduais, vem ao encon-
tro da tese de exercicio de advocacia de Estado pelos advogados publicos,
ndo restrita ao mero assessoramento juridico do Poder Executivo ou ao
contencioso judicial. A Advocacia Pablica, qualificada como fungio essen-
cial a Justica, deve exercer o seu mister em todos os Poderes do Estado,
exercendo, no ambito de uma administracao publica dialdgica, assesso-
ramento de juridicidade ao legislador, para possibilitar o nascimento de
normas lidimas, a serem incorporadas ao ordenamento juridico.

Ora, se o constituinte de 1988 outorgou ao Chefe do 6rgao de Advo-
cacia Publica, a curadoria da norma, entendida em uma concep¢ao mo-
derna como custus constitutionis, ¢ porque almejou atuaciao de advoga-
dos de Estado junto aos Parlamentos. O exercicio de advocacia preventiva
pelo advogado publico no ambito parlamentar deve ter o fito de propiciar
a criacao qualitativa do direito, para que as normas dali nascidas nao so-
fram maiores impugnacdes ou, uma vez impugnadas, seja declarada a sua
constitucionalidade, o que refor¢a a representatividade necessaria para a

18 Consoante dispde a norma imperativa do § 3° do art. 103 do Diploma Maior, incumbe
ao advogado-geral da Unido a defesa do ato ou texto impugnado na agio direta de
inconstitucionalidade, nao lhe cabendo emissao de simples parecer, a ponto de vir a concluir
pela pecha de inconstitucionalidade [ADI 4.983, rel. min. Marco Aurélio, j. 6-10-2016,
P, DJE de 27-4-2017], extraido de http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.
asp#visualizar. Acesso em: 20/06/2018.
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estabilidade do Estado Democratico de Direito, amenizando a prépria cri-
se sofrida no atual contexto da federag¢ao brasileira. Uma advocacia vol-
tada para a defesa de interesses de Estado nas casas legislativas reforca a
concretizac¢ao de valores constitucionais, pela via politica e representativa.

Ainda, o advogado publico, deve estimular o Parlamento, enquanto
poder estatal precipuamente encarregado pela criacdo da norma, exercer
fielmente e com a agilidade exigida pela sociedade que representa, a agiao
normatizadora que lhe € inerente, pois as constantes retragoes, sejam do
Poder Legislativo e também do Poder Executivo, acarretam o ativismo
judicial, enfraquecendo a democracia tanto na sua dimensao representa-
tiva quanto deliberativa.

Caso brasileiro recente, reforca a necessidade da atuagio de ad-
vocacia de Estado junto ao Parlamento, a fim de que ndo se produzam
normas que, ao fim, ridicularizem o Estado, em todas as suas acepg¢oes
de poderes. Trata-se do caso da distribuicao compulsoria da fosfoetano-
lamina, conhecida como “pilula do cancer”. Ap6s a divulgagio em pro-
grama televisivo de abrangéncia nacional, houve judicializagdo intensa
do assunto, sobretudo, decisdes em antecipagao de tutela compelindo o
Poder Executivo acionado ao fornecimento, ainda que ausentes qual-
quer evidéncia clinica comprobatéria da eficicia ou mesmo registro do
medicamento perante a ANVISA. Na esteira disso, ndo se demorou a
surgir iniciativa parlamentar a tornar carater geral a producdo e o uso
do farmaco, o que ocorreu por for¢a da Lei Federal n° 13.269, sancio-
nada em 13 de abril de 2016. Acionado o Supremo Tribunal, em sede de
controle abstrato de constitucionalidade pela Associacio Médica Bra-
sileira, deferiu medida liminar na ADI n° 5501, por maioria de votos,
para suspender a eficacia do ato normativo. Como medida acauteladora,
entendeu a Suprema Corte que o legislador substituiu um juizo essen-
cialmente técnico-administrativo da Agéncia Vigilancia Sanitaria por um
juizo politico, baseado em razoes de ordem metafisica ou fundado em
suposi¢oes sem base em evidéncias cientificas, que poderia colocar em
vida em risco a vida e a dignidade da pessoa humana. Em consequéncia,
a expectativa de aplicagdo da norma pela populagio e o seu afastamen-
to pelo Poder Judiciario, discussdes juridicas a parte, contribuiu para
maior descrédito do Poder Legislativo diante da coletividade, a guisa da
votacdo da lei sem a busca de maiores consensos técnico-médicos, juri-
dicos, de observancia do resguardo a saude da populagio.
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Nesta senda, a luz do art. 103, § 3°, CRFB/1988, uma efetiva atuacgio
preventiva da Advocacia-Geral da Unido, nos moldes defendidos, deveria
ter orientado aos senhores parlamentares no campo politico da nefasta
consequéncia pratica do risco da aplicagao concreta de tal ato normativo.
De um lado a violagao juridica a preceitos constitucionais era nitida,
contudo, havia um clamor social desejoso do tratamento, ainda a pro-
pria necessidade pessoal de protagonismo politico parlamentar. O caso
exigia a necessaria ponderacdo entre o direito e a politica diante das
consequéncias praticas que o fornecimento do medicamento sem evi-
déncias cientificas de cura da doenca poderia acarretar aos pacientes
usudrios. Espaco proprio para o exercicio de conciliagido entre o direito
(juridicidade) e os campos faticos da politica, a ser mediado por uma
advocacia preventiva no ambito parlamentar, por meio do advogado
publico, concretizando a advocacia de Estado, ou seja, a atuar sem in-
teresses proprios na interligacdo desses conflitos, para ao fim atingir o
melhor interesse publico primério e secundario.

Mediante este exemplo, compreende-se que se o constituinte origina-
rio outorgou a fungao de custus constitutionis aos chefes dos 6rgaos de Ad-
vocacia Publica, no caso federal ao Advogado-Geral da Uniao e, no caso
dos Estados-membros, norma reproduzida aos Procuradores-Gerais dos
Estados, quando a norma é impugnada tendo como parametro as consti-
tui¢oes estaduais, nada impede a atuacdo prévia do advogado publico no
campo legislativo. Isso porque cabendo ao chefe do 6rgao a defesa da nor-
ma impugnada, a participagao institucional anterior na fase de construgao
legislativa da respaldo a eventual defesa posteriormente necessaria.

9. Conclusao

Na delimitacdo dos espacos das funcdes essenciais a justi¢a, a Ad-
vocacia Publica, inicialmente, focada na assessoria juridica e advocacia
contenciosa do Poder Executivo, enfrenta transformagdes na interpre-
tagdo constitucional sob o ponto de vista de sua atuagdo que a exigem
postura proativa na defesa de interesses de Estado, de forma a concreti-
zar os principios constitucionais da Administra¢ao Publica.

Novidades legislativas colocados a disposi¢dao, a propria evolu-
¢do jurisprudencial nesses 30 (trinta) anos apds a promulgac¢io da
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CRFB/1988, exigem posturas ativas da Advocacia Publica, pois a mera
atividade burocratica ndo esta a altura da estatura constitucional confe-
rida. Para tanto, é necessaria efetiva assuncao de novas fung¢oes, sem de
forma alguma ofender a Constitui¢ao, sendo que é o Poder Legislativo
um dos espagos ideais para o exercicio de novas posturas. Hoje ofuscado
pelas suas omissoes, representa a diversidade do tecido social, sendo a
Advocacia Publica institui¢ao elo entre todos os Poderes de Estado e a
propria sociedade, dada a caracteristicas de sua atuacao.

Outrossim, justificativas de indole constitucional, como o artigo 103,
§ 3°, CRFB/1988 respaldam a curadoria prévia de juridicidade da Advo-
cacia Publica enquanto 6rgdao de advocacia de Estado, ainda na fase da
génese legislativa. Com a legitimidade que é insita ao Poder Legislativo, a
Advocacia Publica no ambito de uma administragao que dialogue com os
demais poderes estatais e com a propria sociedade, deve ampliar seu cam-
po de atuagio natural, para efetivamente auxiliar o legislador na criagao
de direito constitucional e democratico, em defesa dos interesses de Esta-
do, reduzindo assim as tensoes do tecido social complexo em que se vive.
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Resumo: O presente trabalho, apds apresentar um conceito geral de respon-

savel tributario, calcado na doutrina e nas disposi¢coes do Codigo Tributario

Nacional?, e revisitar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acer-

ca do cabimento do redirecionamento do feito executivo fiscal ao socio ad-

ministrador em caso de dissolucdo societaria irregular frente a literalidade

do art. 135, inc. III, do CTN, tratara, em particular, dessa especifica hipdtese

de sujeicao passiva tributaria, decompondo o comando normativo contido

naquele dispositivo legal, com o objetivo de apresentar uma proposta de so-

lucio da divergéncia atualmente existente entre Turmas do STJ, concernen-

te aos requisitos para o aludido redirecionamento, que seja coerente com a

antiga jurisprudéncia firmada por aquele Tribunal Superior.

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Especialista em Direito Tributirio pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. Graduada em Direito pela Universidade de Sao Paulo.
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institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 04 jun. 2016.
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ma configuradora da responsabilidade tributdria dos s6cios-administra-
dores no caso de dissolugao societdria irregular frente a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a; 4 — Da divergéncia atual entre turmas
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sivas: uma proposta de solu¢io da divergéncia apresentada coerente
com a propria jurisprudéncia do STJ; 6 — Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

A responsabilidade tributaria, considerada em seus amplos termos,
configura tema de elevado interesse, tanto na seara académica, quanto
no campo pragmadtico, especialmente porque, ndo tendo a Constitui¢ao
da Republica exaurido sua disciplina, coube ao legislador infraconstitu-
cional regular a matéria, o que, diante da generalidade das regras con-
tidas nos artigos 121, pardgrafo tnico, inc. I, e 128, ambos do Cédigo
Tributario Nacional, acaba por exigir um esfor¢o intelectivo daquele
que pretende trilhar na busca da correta interpretacdo e aplicacao da
norma tributaria, mediante a fixacdo das balizas norteadoras da sujei-
¢do passiva de terceiros ndo contribuintes a luz dos principios e normas
constitucionais que fundamentam o sistema tributario nacional.

De outro turno, a responsabilidade dos socios pelos débitos tributarios
da pessoa juridica que administram, em particular, tal qual prevista no art.
135, inc. IlI, do Codex Tributario, sempre foi objeto de intensos debates,
sobretudo no ambito dos executivos fiscais, em razao do principio da au-
tonomia patrimonial da pessoa juridica inerente as relacdes empresariais.

Extrapolando o interesse académico que referidas discussoes susci-
tam, as controvérsias concernentes a responsabilidade tributaria do sécio-
-administrador e ao vinculo que une o Fisco ao terceiro designado pela
lei como responsavel ecoaram no Poder Judiciario, levando o Superior
Tribunal de Justica a firmar algumas teses afetas ao assunto em comento
e pacificar o entendimento no sentido da responsabilizagio tributdria dos
socios-gerentes por débitos outrora devidos pela empresa quando agirem
com excesso de poderes, infragao a lei, ao estatuto ou ao contrato social.
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Nesse compasso, em sendo efetivamente viavel demandar os sécios
administradores por dividas tributarias das pessoas juridicas em decor-
réncia de conduta irregular posterior a ocorréncia do fato gerador das
obrigag¢oes tributarias perseguidas pelo Fisco, ganha destaque uma ou-
tra controvérsia atualmente instalada no préprio Superior Tribunal de
Justica, atinente aos requisitos necessarios para o redirecionamento da
acao executiva fiscal aos sécios-administradores fundado na dissolucao
irregular da empresa executada.

Tal embate gira em torno da necessidade ou nao da cumulagio de dois
requisitos para dito redirecionamento, quais sejam: ser o socio-gerente de-
mandado integrante do quadro societario da empresa executada nao s6 no
momento da dissolu¢io irregular da pessoa juridica, mas também a época
da ocorréncia do fato gerador do tributo em cobro, havendo julgados do
Superior Tribunal de Justi¢a — corte constitucionalmente competente para
interpretar, definitivamente, lei federal —, em um e em outro sentidos.

Nesse contexto, o presente artigo, apds discorrer sobre o conceito
de responsavel tributario, retomara o fundamento legal do entendi-
mento do ST] que permite o redirecionamento do feito executivo ao
socio-gerente da empresa em caso de dissolucdo societaria irregular,
para tratar especificamente da responsabilidade tributdria dos socios
dotados de poderes de administragao, com supedaneo no art. 135, inc.
III, do CTN, a fim de propor uma solu¢do da divergéncia antes men-
cionada que seja coerente com a jurisprudéncia ha muito firmada por
aquele Tribunal Superior a respeito da possibilidade de responsabiliza-
¢do dessas pessoas em casos tais.

2. Consideragbes conceituais

O responsavel tributario, figura que se reveste, ao lado do contri-
buinte, da qualidade de sujeito passivo de obrigagao tributaria é, nos ter-
mos do art. 121, pardgrafo tnico, inc. II, do Coédigo Tributario Nacional,
a pessoa que, nao tendo relacdo pessoal e direta com a situagido que
constitua o fato gerador, esta obrigada ao pagamento do tributo ou pe-
nalidade pecuniaria por expressa disposi¢ao legal.

Diz, ainda, o Codex tributario, em seu art. 128, que, sem prejuizo
do contido no capitulo daquele diploma legislativo, que tem por objeto
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o sujeito passivo da obrigagao tributaria, a lei pode atribuir de modo ex-
presso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vin-
culada ao fato gerador da obrigacado tributdria, com exclusiao (ou nao)
do contribuinte da sujeicdao passiva.

Partindo-se dessas premissas normativas, e sem descurar que a
Constitui¢ao da Republica, ao fixar a competéncia de cada ente politico
tributante, deixou a cargo do legislador infraconstitucional a defini¢ao
da obrigac¢io tributaria e dos sujeitos integrantes da relacdo juridico-
-tributaria, e, ainda, que o Codigo Tributdrio Nacional, lei ordindria
recepcionada pela Constitui¢io da Republica de 1988 com status de
lei complementar, estabelece as normas gerais sobre o tema, a vista do
disposto no art. 146, inc. III, b, da CRFB/88, serdo a seguir expostos
alguns conceitos doutrinarios de responsavel tributdrio para o fim de se
estabelecer, com precisdo, a definicao a ser adotada no presente artigo,
consentanea com o sistema juridico brasileiro.

Conforme ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho*, ao delinear
a regra-matriz de incidéncia tributaria, o legislador escolhe um sujeito,
segundo sua direta e pessoal participacdo no aspecto material da nor-
ma, tornando-o integrante do consequente tributario, na qualidade de
sujeito passivo, como contribuinte, ou, entao, um terceiro, que, embora
participe do fato descrito na hipétese tributdria, relaciona-se apenas
indiretamente com o fato juridico tributario, denominando-o respon-
savel supletivamente pelo adimplemento da prestagio — terceiro esse
que, no dizer daquele mestre, seria o “auténtico responsavel”. Todavia,
conforme assevera o aludido doutrinador, hipdtese outra ha em que, em
momento pré-legislativo, o contribuinte é excluido da relagio juridico-
-tributaria, impondo-se ao denominado “responsavel” a qualidade de
sujeito passivo da obrigacdo. Em ambos os casos, porém, ter-se-ia uma
relacdo obrigacional tributdria, na medida em que os sujeitos passivos
foram retirados do interior da realidade objetiva descrita no suposto da
regra-matriz. Ainda segundo ensinamentos do citado mestre, situagdo
diversa aquelas adrede mencionadas da-se quando o legislador, para

3 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 jun. 2016.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10*
edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 20135, pp. 234/236.
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além dos limites do suporte fitico tributario, escolhe pessoa estranha
aquele evento para figurar como responsavel pela prestacdo tributaria,
supletiva ou exclusivamente, caso em que, porém, as relacdes juridicas,
por serem externas a situacdo juridica tributdria, teriam a natureza de
sanc¢dao administrativa.

Para Maria Rita Ferragut’, sujeito passivo € a pessoa fisica ou juri-
dica, privada ou publica, detentora de personalidade, e de quem juridi-
camente exige-se o cumprimento da prestagdo, a qual obrigatoriamente
constara do polo passivo da rela¢do juridica-tributaria, ndo se confun-
dindo, porém, com aquele que tem aptiddo para suportar o 6nus fiscal.
E em razdo do disposto no art. 121 do CTN, prossegue a mencionada
professora, enquanto o contribuinte é a pessoa que realiza o fato juridi-
co tributario e que, cumulativamente, figura no polo passivo da relagao
obrigacional, o responsavel é o sujeito que nao pratica o evento descrito
no fato juridico tributirio e que dispoe de meios para ressarcir-se do
tributo pago por fato de terceiro ou, no caso da responsabilidade decor-
rente de norma primaria sancionadora, por ser um sujeito que, apesar de
ndo ter praticado o fato juridico tributario, cometeu o ilicito tipificado
na lei como gerador da responsabilidade tributaria, ocupando, em qual-
quer dos casos, o polo passivo da relacdo juridica tributaria.

Sacha Calmon Navarro Coélho®, por sua vez, leciona que o sujeito
passivo € o contribuinte quando ele proprio realiza o fato gerador da
obrigacdo tributaria e responsavel quando, apesar de nio ter realizado
o fato gerador da obrigac¢io tributaria, a lei a ele impoe o dever de sa-
tisfazer o crédito tributario, o que pode se dar por substituicao aquele
que naturalmente deveria ser o contribuinte ou, entdo, por transferéncia
do dever de pagar o tributo outrora imputado ao contribuinte que nao
pode ou ndo deve satisfazer a prestacdo.

Ja dos ensinamentos de Leandro Paulsen’, fundados em estudo de
doutrina estrangeira, depreende-se que, em seu entender, o responsavel

5 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002. 3. ed. Sao
Paulo: Noeses, 2013, pp. 33/34 e 39.

6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 600/601.

7 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicao Tributdrias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p. 62.
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tributario € a pessoa nao contribuinte designada em lei que, por se en-
contrar em situagao que lhe permita a pratica ou absten¢ao de determi-
nados atos tteis a administracdo tributaria por obstarem ou mitigarem
a evasio e o inadimplemento pelo contribuinte ou facilitarem a fiscaliza-
¢do, assim o fagam, sob pena de responder com seu proprio patrimodnio
pela satisfacao do tributo devido pelo contribuinte.

Com fulcro nas diversas ligoes e concepgdes acima expostas, pode-
-se, desde logo, ressaltar algumas conclusdes conceituais introdutorias:
enquanto o sujeito qualificado como contribuinte é aquele que, além
de integrar o polo passivo da relacdo obrigacional tributaria, realiza,
direta e faticamente, o evento abstratamente descrito na hipotese de
incidéncia da regra-matriz tributaria, o responsavel tributario é aquele
outro que, ou terd uma relacdo apenas indireta com o fato juridico
tributario previsto no antecedente normativo da regra-matriz da inci-
déncia tributaria ou, apesar de ndo ter qualquer relacio com esse fato
juridico tributario, é qualificado como tal pela lei. Além disso, digno
de nota € o fato de que essa responsabilidade tributaria pode fundar-se
tanto em um ato licito quanto em um ato ilicito.

Vale salientar, outrossim, que, a respeito da natureza juridica da
responsabilidade em estudo, compartilhamos do entendimento de Ma-
ria Rita Ferragut®, para quem a norma de responsabilidade sempre
serda tributdria, pois, além de se submeter ao regime juridico tributario
e de ter um antecedente licito ou ilicito que nao se confunde com fato
gerador ilicito, define uma relagao juridica que tem objeto obrigagdo
de pagar tributo, sendo que eventual pagamento tem o conddo de ex-
tinguir o crédito tributario.

Fixadas essas conclusoes preliminares, e sem perder de vista as pre-
missas normativas antes referidas, mostra-se conveniente avangar no
raciocinio para se perquirir acerca dos limites a que eventualmente o
legislador infraconstitucional esta submetido na elei¢io de um terceiro
como responsavel tributario.

8  FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de 2002, p. 59.
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De inicio, voltemos ao disposto no art. 128 do Cédigo Tributéario
Nacional, que, como ja ressaltado, é norma geral a regular o tema da
responsabilidade tributaria.

Esse dispositivo é claro no sentido de que, sem prejuizo do disposto
no capitulo daquele Codex atinente a responsabilidade tributaria, a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributa-
rio a terceira pessoa, desde que vinculada ao fato gerador da obrigacdo
tributdria.

Portanto, consoante determina o CTN, eventual lei ordindria do
ente tributante somente podera criar nova hipotese de responsabilidade
tributaria se o terceiro qualificado como responsavel tributario mantiver
um vinculo com o fato juridico tributario.

Mas, fazendo-se uma leitura sistemdtica do CTN, cabe rememorar
que esse vinculo que o responsavel tributdrio ha de ter com o fato gera-
dor da obrigagao tributdria a que alude o Codex tributario necessaria-
mente serd uma relacio indireta, conforme se dessume do art. 121 do
CTN, pois se direta for ndo mais sera esse sujeito o responsavel, mas sim
o contribuinte ou, no maximo, o mero realizador do fato.

Vé-se, pois, que ao menos o legislador ordinario ndo esta livre para
eleger qualquer terceiro como responsavel pelo tributo originado de fato
de outrem, ja que, inexoravelmente, esse sujeito devera estar indireta-
mente relacionado ao fato gerador do tributo.

Isso posto, cabe agora tomarmos novamente o Codigo Tributario
Nacional, que, repita-se, € norma geral sobre a matéria, para definir se o
legislador complementar, ao tragar hip6teses de responsabilidade tribu-
taria, autolimitou-se no exercicio da eleicdo do responsavel da mesma
forma com que dispds em relacao ao legislador ordinario.

De pronto, a resposta ha de ser negativa. Basta um simples passar
de olhos pelas proposi¢cdes normativas constantes dos artigos 129 a 137
daquele Codigo para verificar que o CTN expressamente estatuiu casos
em que o responsavel eleito mantém um vinculo com o realizador do
evento descrito na hipotese normativa do tributo, e ndo propriamente
com o fato juridico tributario.

Diante disso, com fulcro no direito posto patrio e retomando as con-
clusdes conceituais iniciais, pode-se afirmar que o responsavel tributario é
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o terceiro que, embora nao pratique diretamente o fato juridico tributério,
¢ designado pela lei como sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria
estabelecida entre Fisco e responsavel, seja por manter um vinculo, ainda
que indireto, com o fato descrito na hipotese de incidéncia tributaria, seja
por possuir uma relacdo com o sujeito que praticou esse fato.

Todavia, ainda que a lei ordinaria do ente tributante no exercicio
de sua competéncia constitucional para instituir o tributo possa estatuir
outros casos de sujei¢do passiva do responsavel, este necessariamente
devera ser um sujeito que mantenha ao menos uma relagao indireta com
o fato juridico tributario da exag¢ao respectiva, restando, assim, ao CTN
a regulacdo dos casos em que o fato gerador da responsabilidade tribu-
taria do terceiro assenta-se no vinculo mantido ndo com o fato juridico
tributario em si, mas com o sujeito realizador desse fato.

Fincados esses conceitos, passemos em revista a antiga jurisprudén-
cia do STJ acerca da responsabilizacdo tributdria dos sécios pelas divi-
das das pessoas juridicas que administram com o fim de localizar seu
embasamento normativo.

3. Da norma configuradora da responsabilidade tributaria
dos sécios-administradores no caso de dissolugao societéria
irregular frente a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

A responsabilidade tributaria dos socios pelos débitos tributarios
da pessoa juridica é tema que hd muito vem ensejando controvérsias
na seara judicial, especialmente em raziao de pedidos de redireciona-
mento da execucdo fiscal — originariamente ajuizada contra a empresa
contribuinte — aos sécios da executada, exigindo o pronunciamento das
cortes superiores quanto ao direito aplicavel as relacoes juridicas subja-
centes para, dessa forma, desincumbirem-se de sua fun¢do constitucio-
nal de dirimir, definitivamente, as questoes juridicas postas a apreciagcao
do Poder Judiciario.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja firmou diversas
teses juridicas a respeito da matéria, inclusive sob a sistematica dos re-
cursos repetitivos.

Para os estreitos limites do presente trabalho, vale ressaltar os en-
tendimentos daquela corte superior sintetizados nos Enunciados de Su-
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mula de jurisprudéncia dominante n° 430° e n® 435, de cuja leitura se
depreende que, segundo definido pelo STJ, embora o mero inadimple-
mento da obrigagao tributaria pela sociedade nao seja capaz de gerar a
responsabilidade soliddria do socio-gerente, a dissolucdo irregular da
sociedade empresarial é fato legitimador do redirecionamento do feito
executivo fiscal contra tal pessoa.

Igualmente relevante para este artigo é o Recurso Especial n°
1.101.728/SP', de relatoria do Ministro Teori Zavascki, julgado sob a
sistematica dos recursos repetitivos, anteriormente a edi¢io da Sumula
n° 435, em que se consignou a pacifica jurisprudéncia do ST]J no sentido
de que a simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por si so,
nem em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsididria
do sdcio, prevista no art. 135 do CTN, sendo indispensavel, para tanto,
que tenha agido com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato
social ou ao estatuto da empresa.

Nesse contexto, passemos a analisar mais detidamente os principais
fundamentos que levaram a formagio dessa jurisprudéncia, buscando
contextualiza-los frente as prescri¢des constantes do CTN.

Primeiramente, no que tange ao entendimento jurisprudencial con-
densado no Enunciado Sumular n°® 430, o Superior Tribunal de Justica,
segundo nos esclarece Renato Lopes Becho'?, trilhou no mesmo caminho
dantes construido pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a
auséncia de tempestivo pagamento da obrigacido tributaria ndo poderia
ser considerada infragdo a lei para o fim de responsabiliza¢ao dos socios,

9 O inadimplemento da obrigac¢do tributaria pela sociedade ndo gera, por si sd, a responsa-
bilidade soliddria do socio-gerente. (Simula 430, Primeira Secado, julgado em 24/03/2010,
DJe 13/05/2010, RepD]Je 20/05/2010). Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 11 jun. 2016.

10 Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
sem comunica¢dao aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao
fiscal para o sdcio-gerente. (Simula 435, Primeira Se¢ao, julgado em 14/04/2010, DJe
13/05/2010). Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso
em: 11 jun. 2016.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1101728/SP, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Se¢do, julgado em 11/03/2009, DJe 23/03/2009. Disponivel em: <www.
stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

12 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributdria de terceiros: CTN, arts. 134 ¢ 135, 1.
ed. Saraiva, 2013. VitalSource Bookshelf Online, pp. 130/131.
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pois, ao se admitir o contrario, os s6cios sempre seriam responsaveis por
todas as dividas sociais, e ndo somente pelas tributarias, na medida em
que o inadimplemento de qualquer obriga¢ao constituiria infragao a lei.

Com efeito, ao consultar o site da Corte Superior, mais especifica-
mente seu repositorio de Simulas Anotadas, observa-se que sdo cita-
dos como precedentes para a edicio dessa sumula os seguintes julga-
dos: EREsp n® 174.532/PR"3, AgRG no REsp n° 586.020/MG", REsp n°
573849/PR", REsp n°® 804.441/MG'®, AgRg no Resp n°® 952.762/SPV,
AgRg no Ag n°® 1.093.097/MS', AgRg no Ag n° 1.247.879/PR", AgRg
no REsp n° 1.082.881/PB*.

E da leitura desses julgados, depreende-se que a conclusao externa-
da por aquele Tribunal assentou-se na interpretacdao do art. 135, inc. III,
do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado sdo pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacgdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infra¢ao de

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 174.532/PR, Rel. Ministro José Delgado,
Primeira Se¢ao, julgado em 18/06/2001, DJ 20/08/2001. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 jun. 2016.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 586.020/MG, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 11/05/2004, DJ 31/05/2004. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 jun. 2016.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 573.849/PR, Rel. Ministro Jodo Otavio
Noronha, Segunda Turma, julgado em 26/09/2006, DJ 20/10/2006. Disponivel em: <www.
stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 804.441/MG, Rel. Ministra Denise Arruda,
Primeira Turma, julgado em 16/08/2007, D] 24/09/2007. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 jun. 2016

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 952.762/SP, Rel. Ministro Humberto
Martins, Sgunda Turma, julgado em 25/09/2007, DJ 05/10/2007. Disponivel em: <www.stj.
jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1093097/MS, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 09/06/2009, DJe 23/06/2009. Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. AgRg no Ag 1247879/PR, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 18/02/2010, DJe 25/02/2010. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. AgRg no REsp 1082881/PB, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18/08/2009, DJe 27/08/2009. Disponivel em: <www.
stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.
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lei, contrato social ou estatutos, o que, segundo os Ministros, estaria a
exigir algo mais do que a simples mora decorrente do inadimplemento
do débito tributario pela pessoa juridica como fato desencadeador da
responsabilidade tributaria dos socios-gerentes.

Lado outro, da andlise dos precedentes jurisprudenciais que leva-
ram a edi¢cao da Simula n°® 435, conclui-se que a responsabilidade tribu-
taria decorrente da irregularidade da dissolugao societdria igualmente se
fundamenta, no entender do STJ, no comando contido no art. 135, inc.
I, do Codigo Tributario Nacional.

Deveras, em uma busca no sitio eletronico daquela Corte, verifica-
-se que sdo citados como precedentes origindrios da simula em comento
os seguintes arestos: EREsp n® 716.412/PR*!, REsp 980.150/SP** ¢ REsp
n°® 1.017.732/RS%.

Da leitura do inteiro teor dos votos condutores desses julgados,
depreende-se que a questdo a ser dirimida, qual seja, a caracterizacdo
ou nio da dissolucdo irregular quando a empresa deixar de funcionar
em seu domicilio sem comunica¢do aos 6rgaos competentes, pressupoe a
consagracao do entendimento do ST] no sentido de que a irregularidade
na dissolucdo societaria implica a responsabilidade dos socios-gerentes
pelos débitos tributarios da pessoa juridica, que, por sua vez, tem como
fundamento legal o disposto no art. 1335, inc. III, do CTN.

Por elucidativo, imp&e anotar que, no primeiro desses precedentes,
os Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 716.412/PR, a Pri-
meira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica foi expressa no sentido que:

[...] O sdcio-gerente que deixa de manter atualizados os registros empre-
sariais e comerciais, em especial quanto a localizagao da empresa e a sua
dissolucdo, viola a lei (arts. 1.150 e 1.151, do CC, e arts. 1°,2° e 32, da

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 716.412/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Primeira Secdo, julgado em 12/09/2007, DJe 22/09/2008. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 jun. 2016.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 980.150/SP, Rel. Ministro Carlos Fernando
Mathias (Juiz convocado do TRF 1° Regido), Segunda Turma, julgado em 22/04/2008, DJe
12/05/2008. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 1.017.732/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 25/03/2008, DJe 07/04/2008. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 jun. 2016.
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Lei n® 8.934/1994, entre outros). A nio-localizagio da empresa, em tais
hipoteses, gera legitima presungdo iuris tantum de dissolugio irregular
e, portanto, responsabilidade do gestor, nos termos do art. 135, III, do
CTN, ressalvado o direito de contradita em Embargos a Execucio. |[...]

Ja no REsp n°® 1.017.732/RS, a eminente Ministra Relatora Eliana
Calmon consignou em seu voto que o art. 127 do Codex tributario impoe
ao contribuinte, como obrigacdo acessoria, o dever de informar a Fazenda
o seu domicilio tributario, de sorte que, deixando de funcionar em seu
domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgaos competentes, presume-se
irregularmente dissolvida a empresa, impondo, por conseguinte, a res-
ponsabilizagio do socio-gerente, a qual somente sera afastada caso este
comprove ndo ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder, ou
ainda, que efetivamente nao tenha ocorrido a dissolucao irregular.

Por fim, a leitura da ementa do ja mencionado Recurso Especial n°
1.101.728/SP, bem como dos precedentes que nortearam o seu julgamen-
to, o qual se deu sob a sistematica dos recursos repetitivos, igualmente
demonstra que a conclusdo acerca do descabimento de responsabiliza-
¢ao do socio na execugao fiscal diante de simples mora no pagamento do
tributo repousa na interpretacdo conferida ao art. 1335, inc. I1I, do CTN.

De tudo quanto o exposto, conclui-se que, segundo a jurisprudéncia
unanime do STJ, de uma conduta do sécio-gerente, posterior ao fato
juridico realizado pela pessoa juridica que ensejara a incidéncia tribu-
taria — no caso, o encerramento das atividades empresariais sem o cum-
primento das obrigac¢des correspondentes —, exsurge a responsabilidade
dessas pessoas fisicas pelo pagamento do tributo originariamente devido
pela empresa que administram, com fulcro no art. 135, inc. I1I, do Codi-
go Tributario Nacional.

Embora no aludido Recurso Especial n® 1.101.728/SP haja referéncia
simplesmente a sdcios, evidente que o mencionado leading case deve ser
interpretado a vista do disposto no aludido art. 135, inc. III, do CTN, que
restringe a responsabiliza¢ao aos socios dotados de poderes de gestao ou
representa¢ao da sociedade, ou, nos dizeres do STJ, aos sdcios-gerentes.

Feita essa ressalva e retomando, em linhas gerais, o conceito de res-
ponsavel tributario adotado no inicio deste trabalho, depreende-se que,
na hipdtese em aprego, o socio dotado de poderes de administragio é
qualificado como responsavel tributario por ser um terceiro que, embora
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nao tenha praticado diretamente o fato juridico-tributario, é designado
pela lei como sujeito passivo de uma relagio juridica tributaria por pos-
suir um vinculo com o sujeito realizador desse fato.

Nio obstante, em termos especificos, para além da controvérsia
acerca da espécie de responsabilidade que o art. 135, inc. III, do CTN
alberga (pessoal, soliddria ou subsidiaria), a subsuncdao do caso em es-
tudo a norma nele contida, conforme delineada pela corte superior, tem
sido objeto de criticas doutrinarias?**, especialmente porque o texto legal
prevé que os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos corres-
pondentes a obriga¢des tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos.

Parece-nos que referida critica baseia-se na ideia de que a obriga-
¢do tributaria a que faz mengao o dispositivo legal decorre da regra-
-matriz de incidéncia tributaria e tem por objeto o pagamento de tribu-
to que, ordinariamente, seria devido pela pessoa juridica realizadora do
fato juridico tributdrio, mas que é desde logo exigido do responsavel,
que se torna o unico sujeito passivo da relacdo obrigacional tributaria
em razdo de sua conduta infracional. Haveria, segundo esse raciocinio,
em momento pré-legislativo, a inclusio do responsavel como o unico
e exclusivo sujeito passivo, com a exclusio do contribuinte do polo
passivo da relagdo obrigacional derivada do fato juridico tributdrio
realizado pela sociedade empresarial.

Uma outra leitura, porém, pode ser feita do entendimento do Su-
perior Tribunal de Justi¢a frente a literalidade do art. 135 do CTN, a
partir de momento em que se vislumbra nesse dispositivo a referéncia a
duas regras-matrizes, a da incidéncia tributaria e a da responsabilidade
tributaria. Expliquemos.

Consoante ensinamentos de Leandro Paulsen®’, assentados em
doutrina espanhola, enquanto o fato juridico tributdrio tem como

24 Nesse sentido: BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributdria de terceiros: CTN, aris.
134 ¢ 135, pp. 145/146; FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo
Civil de 2002, p. 142.

25 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicao Tributdrias, pp. 239/240.
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pressuposto a obrigacdo do contribuinte de pagar tributo, a respon-
sabilidade tributaria exsurge de pressuposto fatico préprio, que, em-
bora dependente do tributo, dele é autonomo, devendo, necessaria-
mente, retratar uma posi¢ao juridica do terceiro que lhe permita in-
terferir sobre o devedor para que este efetue o pagamento do débito
tributario.

O instituto da responsabilidade, prossegue o eminente doutrina-
dor?®, pressupoe a prescricio de um dever de colaborac¢do para com a
Fazenda, consubstanciado em um fazer ou nao fazer, sendo que a res-
ponsabilidade propriamente dita somente surge em razdo da infracao
a esse dever formal acrescida do dano derivado da falta de pagamento
do tributo pelo contribuinte, trazendo como consequéncia o dever de
o responsavel pagar quantia equivalente ao tributo de que nao é con-
tribuinte ou de responder com seu proprio patrimonio para a satisfa-
¢ao do débito tributario de outrem, funcionando o responsavel como
garante dessa satisfacao.

Maria Rita Ferragut?, de seu turno, esclarece que a obrigacio do
responsavel de pagar, com recursos proprios, tributo derivado de fato
realizado pela pessoa juridica decorre de norma tributaria primdria
sancionadora, que visa a evitar e punir a ma-gestao empresarial que
prejudique as atividades sociais, os socios, 0s acionistas e o interesse
publico. Nesse sentido, a norma de responsabilizacao descreve em seu
antecedente o descumprimento de uma conduta do préprio responsa-
vel e prescreve em seu consequente a obrigacdo desse sujeito de entre-
gar ao Estado um montante correspondente ao tributo originariamen-
te devido pelo contribuinte.

Dos ensinamentos acima expostos, resta evidente que a relacdo
juridico-tributaria de incidéncia, que é uma relagao contributiva e que
tem por objeto o pagamento do tributo e como sujeito passivo o con-
tribuinte, é distinta da relacdo juridico-tributaria subsequente de res-
ponsabilidade, que tem por objeto o adimplemento de tributo alheio e
como sujeito passivo o responsavel tributario, sendo que cada qual pos-

26 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdao Tributdrias, pp. 240/242.
27 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de 2002, pp. 48 e 59.
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sui pressupostos faticos distintos: a primeira, o fato juridico tributdrio;
a segunda, o fato especifico da responsabilidade tributaria.

A proposito, cabe salientar que essa distin¢do foi expressamente re-
conhecida pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento, sob
o regime de repercussdo geral, do Recurso Extraordinario n°® 562.276/
PR?%, de Relatoria da Ministra Ellen Gracie. Por esclarecedora, confira-se
a ementa do aludido aresto, na parte em que interessa ao presente estudo:

[...] 4. A responsabilidade tributdria pressupoe duas normas autonomas:
a regra matriz de incidéncia tributdria e a regra matriz de responsabili-
dade tributaria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos
proprios. A referéncia ao responsavel enquanto terceiro (dritter Persone,
terzo ou tercero) evidencia que nao participa da relacio contributiva,
mas de uma relagao especifica de responsabilidade tributdria, inconfun-
divel com aquela. O “terceiro” s6 pode ser chamado responsabilizado na
hipotese de descumprimento de deveres proprios de colaboragao para
com a Administragdo Tributaria, estabelecidos, ainda que a contrario
sensu, na regra matriz de responsabilidade tributaria, e desde que te-
nha contribuido para a situacdo de inadimplemento pelo contribuinte.
5. O art. 135, 1l do CTN responsabiliza apenas aqueles que estejam
na direcdo, geréncia ou representa¢do da pessoa juridica e tio-somente
quando pratiquem atos com excesso de poder ou infragdo a lei, contrato
social ou estatutos. Desse modo, apenas o s6cio com poderes de gestao
ou representacdo da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que
resguarda a pessoalidade entre o ilicito (mal gestao ou representagio) e a
consequéncia de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade. [...]

Isso posto, retomando o art. 135, inc. III, do CTN, segundo o qual
sdo responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos os diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado, pode-se afirmar que a obrigacao

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 562.276, Relatora Min. Ellen Gracie, Tribunal
Pleno, julgado em 03/11/2010, Repercussio Geral — Mérito, publicado em 10/02/2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2
8562276 %2ENUME%2E+OU+562276%2EACMS %2E %29&base=baseAcordaos&url=
http://tinyurl.com/kztbae4. Acesso em: 18 jun. 2016.
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tributdria a que faz mengao o texto legal é o dever de pagar tributo ou-
trora devido pelo contribuinte, dever esse que resulta de ato praticado
com excesso de poderes ou infra¢do a lei, contrato social ou estatu-
tos (fato proprio desencadeador da relacao Fisco-terceiro, distinto do
fato juridico da incidéncia do tributo do qual resulta a relagdo Fisco-
-contribuinte), tem como sujeito ativo o ente tributante e como sujeito
passivo aquelas pessoas nele listadas, que, por possuirem um vinculo
com o contribuinte realizador do fato juridico tributdrio e disporem de
poderes de administracdo, sao responsabilizadas por terem descumpri-
do dever formal de colaboragao para com o Fisco, concorrendo para o
inadimplemento do débito tributario.

Disso se conclui que a jurisprudéncia do STJ] antes mencionada
mostra-se alinhada ndo apenas com a defini¢do geral de responsavel tri-
butario adotada neste trabalho, mas também com a previsdo especifica
de responsabilidade constante do art. 135, inc. III, do CTN, pois repu-
ta que da dissolucdo irregular da empresa, vale dizer, do encerramento
das atividades empresariais sem o cumprimento das obrigacoes corres-
pondentes (fato proprio e distinto do fato juridico tributdrio, consubs-
tanciado em uma infragio legal posterior ao fato imponivel) exsurge a
responsabilidade tributaria do sécio dotado de poderes de administra-
¢do ou representagao pelo pagamento de débito tributario da empresa
contribuinte em relagdo a qual, justamente por dispor desses poderes,
poderia ter influido para o adimplemento do débito.

Nesse diapasdo, cumpre ressaltar que, a0 menos no que tange a
especifica hipotese de responsabilidade tributaria objeto deste artigo, a
divergéncia quanto ao tipo de responsabilidade, se subsidiaria, solidaria
ou pessoal do terceiro responsavel, acaba por perder relevancia, pois o
socio infrator, dotado de poderes de administragio ou representagao,
pelo fato de sua responsabilidade fundar-se em fato préprio, posterior
ao fato juridico do tributo, serd sempre pessoalmente responsavel pelo
adimplemento do tributo inicialmente devido pela empresa contribuinte,
embora eventual pagamento posteriormente por esta realizado em nome
proprio — assim como o pagamento efetuado pelo responsavel —, tenha
o condao de extinguir o crédito tributario, jd que a empresa nao deixa
de ser contribuinte tio somente pela ocorréncia do fato subsequente
ensejador da relacdo juridico-tributaria da responsabilidade do terceiro.
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4. Da divergéncia atual entre turmas do Superior
Tribunal de Justica quanto aos requisitos necessarios
para o redirecionamento da execucao fiscal

Demonstrados os respaldos legal e jurisprudencial para demandar
os socios-administradores por dividas tributarias das pessoas juridicas
em decorréncia de conduta irregular posterior a ocorréncia do fato ge-
rador das obrigages tributarias perseguidas pelo Fisco, cabe trazer a
discussdo uma outra controvérsia afeta ao tema, que, como pontuado
na introdugdo do presente trabalho, instalou-se no Superior Tribunal
de Justica, qual seja, aquela pertinente aos requisitos ensejadores do re-
direcionamento da acdo executiva fiscal aos s6cios-administradores em
razao da dissolugao irregular da empresa executada.

O aludido conflito gira em torno da necessidade ou nao da cumu-
lacao de dois requisitos para dito redirecionamento, a saber: ser o sécio
demandado integrante do quadro societario da empresa executada nao
somente no momento da dissolucdo irregular da pessoa juridica, mas
também a época da ocorréncia do fato gerador do tributo perseguido,
havendo julgados daquela Corte Superior em ambos os sentidos (citem-
-se, e.g., REsp n°® 1.585.915, de relatoria da Ministra Regina Helena
Costa, julgado monocraticamente por meio de decisio publicada em
07.04.16; AREsp n°® 836.839, de relatoria do Ministro Herman Benja-
min, julgado por meio de decisao monocratica publicada em 14.03.16;
Aglnt no AREsp 868622/SC, de relatoria da Desembargadora Convo-
cada do TRF da 3" Regido Diva Malerbi, julgado pela 2* Turma do ST]J,
por meio de acérdao publicado em 19.04.16; AgRg no REsp 1530483/
SP, de relatoria do Desembargador Convocado do TRF da 1* Regiao
Olindo Menezes, julgado pela 1* Turma do STJ, por meio de acérdio
publicado em 31.08.2015%).

Sem pretensdo de esgotar a analise da jurisprudéncia do STJ acerca
da matéria, tentaremos identificar mais pormenorizadamente os funda-
mentos de cada um desses entendimentos.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponiveis em <www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun.
2016.
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No AgRg no REsp 1.530.483/SP3°, de relatoria do Desembargador
Convocado do TRF da 1% Regido Olindo Menezes, julgado pela Primei-
ra Turma do STJ, por exemplo, ha mengio a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, que, segundo afirma o Ministro Relator, teria defini-
do as seguintes premissas para o redirecionamento da execugao fiscal ao
s6cio, em razdo de dissolugdo irregular da empresa: a respectiva perma-
néncia no quadro societario ao tempo da dissolucdo e a impossibilidade
de o redirecionamento alcangar os créditos cujos fatos geradores sejam
anteriores ao ingresso do socio na sociedade.

Em relagdo a primeira dessas premissas, evidente que, em sendo o s6-
cio-administrador o realizador do fato ensejador dessa responsabilidade
tributaria (dissolugio irregular da empresa), sua permanéncia no quadro
societario ao tempo da dissolugdo irregular é imperativo logico da defla-
gracdo da norma de responsabilizacdo, havendo de se fazer apenas a res-
salva quanto a necessidade de o sécio ser dotado de poderes de adminis-
tra¢ao ou representag¢ao, a vista do disposto no art. 135, inc. III, do CTN.

Ja no que tange ao segundo requisito, o aludido julgado faz mengao
ao AgRg no REsp n° 1.497.599/SP, que, por sua vez, cita como pre-
cedente o REsp. 1.217.467/RS, que tem como precedentes o AgRg no
REsp 1.140.372/SP e o AgRg no Ag 1.105.993/R], os quais remontam
a outros precedentes, podendo ser citados, por elucidativos, os EDcl nos
EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC.

Da leitura das razoes esposadas por aquela Corte Superior quan-
do do julgamento dos mencionados EDcl nos EDcl no AgRg no REsp
1.009.997/SC3!, verifica-se que, além da permanéncia do sbécio na
administragdo da empresa no momento da ocorréncia da dissolucdo ir-
regular, seria necessario demonstrar, antes, que aquele responsavel pela
dissolugao tivesse sido, simultaneamente, o detentor da geréncia na
oportunidade do vencimento do tributo.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1530483/SP, Rel. Ministro Olindo
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1% Regido), Primeira Turma, julgado em
20/08/2015, DJe 31/08/2015. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,
Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 02/04/2009, DJe 04/05/2009.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.
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E isso porque, no entender do STJ:

[...] E que s6 se dird responsavel o sécio que, tendo poderes para tanto, nao
pagou o tributo (daf exigir-se seja demonstrada a detencdo de geréncia
no momento do vencimento do débito) e que, ademais, conscientemente
optou pela irregular dissolu¢do da sociedade (por isso, também exigivel a
prova da permanéncia no momento da dissolucio irregular). [...]

Digno de nota, ainda, o julgamento do AgRg no Ag 1.105.993/R]J32,
em que ficou consignado o entendimento do ST] no sentido de que a dis-
solugdo irregular da sociedade autorizaria o redirecionamento da execu-
¢do fiscal contra o socio-gerente da sociedade a época do fato gerador,
mesmo que ele nao mais integrasse o quadro societario quando da dis-
solu¢ido societaria, entendimento esse, porém, que restou afastado com
o julgamento do embargos de divergéncia®* opostos em face daquele
julgado, por meio dos quais a Primeira Secao daquele Tribunal Superior
pacificou a tese de que o redirecionamento da execug¢io fiscal, na hipo-
tese de dissolucdo irregular da sociedade, pressupde a permanéncia do
sOcio na administracdo da empresa ao tempo da ocorréncia da dissolu-
¢do, na medida em que a responsabilidade pessoal do administrador em
casos tais nao decorre tdo somente da auséncia de pagamento do débito
tributario, mas da propria dissoluc¢io irregular.

De outro turno, no Aglnt no AREsp 868.622/SC*, de relatoria da
Desembargadora Convocada do TRF da 3* Regiao Diva Malerbi, por
exemplo, a Segunda Turma do STJ assentou que, por ocasido da apre-
ciagao do REsp n°® 1.520.257/SP, firmara o entendimento de que o re-
direcionamento da execu¢ao fiscal, no caso de dissolucdo irregular da
sociedade ou de sua presung¢io, deveria recair sobre o sdcio-gerente que
se encontrasse no comando da entidade a época da dissolu¢ao irregular
ou da ocorréncia de ato que presumisse a sua ocorréncia, nos termos da

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. AgRg no Ag 1.105.993/R], Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 18/08/2009, DJe 10/09/2009. Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EAg 1.105.993/R], Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, Primeira Secdo, julgado em 13/12/2010, DJe 01/02/2011. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 18 jun. 2016.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no AREsp 868.622/SC, Rel. Ministra Diva
Malerbi (Desembargadora Convocada TRF 3" Regido), Segunda Turma, julgado em
12/04/2016, DJe 19/04/2016. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 18 jun. 2016.
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Stimula n°® 435/ST]J, sendo irrelevantes a data do surgimento da obriga-
¢do tributaria e o vencimento do respectivo débito fiscal.

Cabe destacar que, quando do julgamento do referido REsp n°
1.520.257/SP3, o entdo Ministro Relator propds a alteragao da juris-
prudéncia anteriormente mencionada, para o fim de definir a irrelevan-
cia da exigéncia de o socio-gerente a época da dissolucdo irregular da
empresa ou de sua presun¢ao também ter sido socio-gerente no momen-
to da ocorréncia do fato gerador do débito em cobro, pois, no entender
daquela Corte Superior, além do mero inadimplemento da obrigagao
tributdria nao ser capaz de ensejar a responsabilidade tributaria do sécio
dotado de poderes de administragcdo ou representacdo, o fato desenca-
deador da responsabilidade prevista no art. 135, inc. III, do CTN seria
posterior a ocorréncia do fato juridico do tributo.

A fim de que ndo pairem duvidas acerca do posicionamento exter-
nado pelo ST]J, transcrevem-se os excertos daquele voto no que interessa
a presente exposi¢ao:

[...] Assim, de acordo com as orientagoes jurisprudenciais supramencio-
nadas, tem-se que (i) o mero inadimplemento do débito fiscal nio se en-
quadra na hipétese do art. 135,111, do CTN para fins de redirecionamen-
to da execugdo ao socio-gerente; (ii) a dissolugao irregular da sociedade
inclui-se no conceito de “infragdo a lei” previsto no art. 135, caput, do
CTN; e (iii) a certificagdo, no sentido de que a sociedade deixou de fun-
cionar no seu domicilio fiscal sem comunicagao aos 6rgaos competentes,
gera presuncao de dissolugdo irregular apta a atrair a incidéncia do art.
135,111, do CTN para redirecionar a execuc¢do ao socio-gerente.

Com base nas conclusoes de cada item, é possivel afirmar com bastante
seguranca que:

a) a transferéncia de responsabilidade pelos créditos tributarios nio
se processa pelo seu mero inadimplemento, e sim pela ocorréncia de
uma das hipoteses constantes do art. 135, caput, do CTN (excesso de
poderes ou infrag¢do de lei, contrato social ou estatutos). Tal compreen-
sdo desagua na légica de que a data da ocorréncia do fato gerador ou

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.520.257/SP, Rel. Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, julgado em 16/06/2015, DJe 23/06/2015. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 18 jun. 2016.
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do vencimento da obrigacdo tributdria, a luz de referido dispositivo,
em nada influenciam na determina¢do da responsabilidade tributaria,
pois o que interessa é a ocorréncia do ‘ilicito’ administrativo/tributario
(excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos); e

b) a ocorréncia de dissolucio irregular da sociedade ou de sua presungio
(Stmula 435/ST]J) inclui-se no conceito de infracdo de lei, autorizando o
redirecionamento da execugdo fiscal tributdria aquele socio-gerente res-
ponsavel pelo ato que culminou no encerramento das atividades empre-
sariais em desacordo com a legislagio empresarial ou na presung¢io de sua
ocorréncia. Assim, a responsabilidade tributaria deve recair sobre aquele
que deu ensejo a dissolugio irregular ou a sua presunc¢do que, sem sombra
de duvidas, corresponde ao sdécio-gerente que, na oportunidade, estava
no comando da entidade, independentemente da data do fato gerador da
obrigacao tributaria ou do vencimento do débito fiscal correspondente.

Desse modo, propde-se a mudanga de orientagio jurisprudencial para
definir que o redirecionamento da execucao fiscal, na hipotese de dis-
solucao irregular da sociedade ou de sua presungio, deve recair sobre
o sbcio-gerente que se encontrava no comando da entidade quando da
dissolucdo irregular ou da ocorréncia de ato que presume a sua mate-
rializacdo, nos termos da Sumula 435/ST]J, sendo irrelevantes a data do
surgimento da obrigacio tributaria (fato gerador) bem como o venci-
mento do respectivo débito fiscal.

E certo que vozes podem surgir no sentido de que a adocio de referida
tese abriria margem para que sociedades alterassem a direcao social
para, na sequéncia, proceder a dissolucao irregular, e com isso afastar
a responsabilidade dos socios-gerentes anteriores.

Registre-se, de pronto, que a alteracdo social realizada em obediéncia a
legislacdo civil e empresarial nio merece reparo. Contudo, se as instan-
cias ordindrias, na hipotese acima descrita, constatarem, a luz do contex-
to fatico-probatério, que referida alteracao ocorreu com o fim especifico
de lesar a Administragao Tributaria — o Fisco, ndo restam duvidas de que
essa conduta correspondera a infragdo de lei, ja que eivada de vicios por
pretender afastar a aplicacao da legislagio tributdria que disciplina a res-
ponsabilidade pelo débito nos termos do art. 135 do CTN.

Tal circunstancia admitird, portanto, o redirecionamento da execugao fis-
cal ao socio-gerente, mesmo que nio constante do quadro societdrio ou
da respectiva geréncia quando da dissolugio irregular ou da pratica de
ato apto a presumir a sua ocorréncia, nos termos da Simula 435/ST]J. [...]
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Portanto, para além de dispensar o requisito atinente ao exercicio
da fun¢do de socio-administrador no momento da ocorréncia do fato
juridico tributdrio, ja que suficiente para o redirecionamento da agio
executiva fiscal ser o sdcio-gerente integrante do comando societario na
época da dissolugao irregular, independentemente da data da incidéncia
da regra-matriz do tributo, a Segunda Turma do STJ, coerentemente ao
raciocinio esposado no voto condutor supratranscrito, entende possivel
até mesmo a responsabilizagio do sécio-gerente que nio mais integra
o quadro societario a época da dissolugao irregular da empresa ou de
sua presungao caso reste comprovado que a alteracao societaria visou
tao somente a afastar a legislacdo tributaria atinente a responsabilidade
prevista no art. 135, inc. III, do Codex Tributario.

5. Das considerag¢ées conclusivas: uma proposta
de solucao da divergéncia apresentada coerente
com a propria jurisprudéncia do STJ

Analisados os fundamentos ensejadores da atual divergéncia exis-
tente na jurisprudéncia do STJ em relagdo aos requisitos para o redire-
cionamento do feito executivo fiscal aos socios-gerentes no caso de dis-
solugido societaria irregular, passamos a propor uma solu¢io adequada
ao dever de manutencdo de coeréncia da jurisprudéncia do Tribunal,
expressamente positivado no art. 926 do novo Codigo de Processo Ci-
vil, segundo o qual os Tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estdvel, integra e coerente’.

Retomando a exposi¢ao anteriormente delineada, vale rememorar
que a jurisprudéncia do ST]J firmou-se no sentido de que, se, por um
lado, a auséncia de tempestivo pagamento da obrigag¢io tributdria nao
pode ser considerada infracdo a lei para o fim de responsabilizacao dos
socios, de outro, a dissolucao irregular da sociedade empresarial ou sua
presuncao é fato legitimador do redirecionamento do feito executivo
fiscal em que se persegue débito tributario da pessoa juridica contra os
socios dotados de poderes de administracdo ou representagao.

E, como visto, essa possibilidade de responsabilizacao do sécio do-
tado de poderes de administracdo ou representagao mostra-se consenta-

36 BRASIL.Lein®13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016.
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nea nao apenas com a definicao geral de responsavel tributario adotada
neste trabalho, mas também com a previsdao especifica de responsabi-
lidade constante do art. 135, inc. III, do CTN, a partir do momento
em que se vislumbra nessa proposi¢io normativa a existéncia de duas
regras-matrizes: a da incidéncia tributdria e a da responsabilizacdo tri-
butdria, o que, alids, encontra respaldo em precedente firmado em sede
de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, ao se considerar que a relagao juridico-tributaria de
incidéncia — relagao contributiva, que tem como pressuposto o fato juri-
dico tributario, por objeto o pagamento do tributo e como sujeito passi-
vo o contribuinte —, é diversa da relacao juridico-tributaria subsequente
de responsabilidade, que tem como pressuposto o fato especifico da res-
ponsabilidade tributaria, por objeto o adimplemento de tributo alheio e
como sujeito passivo o responsavel tributario, torna-se plenamente pos-
sivel o redirecionamento do feito executivo aos sdcios dotados de po-
deres de administracao ou de representacao, com supedaneo no aludido
dispositivo, pela dissolugao irregular da empresa, fato necessariamente
posterior a ocorréncia do fato tributdrio imponivel.

E se assim o é, ou seja, se o fato desencadeador da responsabiliza-
¢ao dos socios-gerentes € necessariamente posterior ao fato gerador do
tributo, evidente a inadequacdo da limitacao dessa responsabilidade aos
socios integrantes do quadro social a época da incidéncia tributaria, ja
que isso implicaria uma indevida confusio entre os distintos pressupos-
tos faticos das duas normas tributarias em comento.

Destarte, a unica forma possivel de o Superior Tribunal de Justica
manter sua jurisprudéncia coerente € afastar a exigéncia de o socio-gerente
responsavel pela dissolu¢io irregular ter figurado como tal também no mo-
mento do fato juridico do tributo, permitindo, porém, eventual redireciona-
mento ao socio-administrador a época do fato gerador, ainda que nio mais
constante do quadro societirio no momento da dissolucao irregular, caso
ocorrida a alterag¢ao societdria com o tnico fim de se subtrair a responsa-
bilidade prevista no art. 1335, inc. IIl, do CTN, na esteira do assentado por
aquela Corte quando do julgamento do REsp n°® 1.520.257/SP.

Afinal, o fato desencadeador da responsabilidade tributaria dos so6-
cios dotados de poderes de administragdo ou de representacdo nao é o
mero inadimplemento do tributo, conforme ha muito pacificado pela
jurisprudéncia daquela Corte Superior, mas sim a infracdo a lei, ao con-
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trato social ou ao estatuto ou, ainda, a atuagiao que extrapole seus pode-
res, 0 que, no caso da dissolu¢do societaria irregular, di-se em momento
necessariamente posterior a incidéncia tributaria.

Nesse sentido, aguardemos o desfecho do julgamento dos Embar-
gos de Divergéncia no REsp n°® 1.530.483/SP, por meio dos quais a Pri-
meira Se¢do daquele Tribunal Superior devera encerrar definitivamente
a divergéncia exposta, esperamos que de forma coerente com sua pro-
pria jurisprudéncia, em aten¢ao ao dever hoje expressamente positivado
no Codigo de Processo Civil.
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foram concebidos com o intuito de, ao conter o abuso dos titulares dos
poderes, assegurar os direitos fundamentais dos individuos. Questiao que
se coloca neste estudo é se a forma como distribuidos tais instrumentos de
controle reciproco entre os trés Poderes, na Constituicao Federal de 1988,

permitem, de fato, um equilibrio entre eles.
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1. Introducao

A concepcao do exercicio do poder politico dividido entre 6rgaos
diversos teve como objetivo, desde a sua primeira apari¢ao, a contengao
de seu abuso, impedindo que permanecesse nas maos de um s6 individuo
ou de um s6 grupo.

Os objetivos buscados quando da teorizagao da separagao dos po-
deres nao diferem daqueles almejados quando da concep¢dao dos meca-
nismos de freios e contrapesos, que nada mais sao do que um aprimora-
mento da concepgao inicial da separa¢ao dos poderes. Os freios e con-
trapesos estabeleceram, além da mera divisdao de funcdes entre diferentes
orgdos estatais, mecanismos de controles reciprocos entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Assim, de um modo geral, pode-se afirmar que tanto a separacao
de poderes quanto os mecanismos de freios e contrapesos nao sio um
fim em si mesmos, mas apenas um meio de resguardar as liberdades e
os direitos daqueles que vivem sob esse poder.

A distribuicdao de atribui¢oes e dever-poder entre os 3 (trés) 6rgaos
que representam as fungoes estatais na Constituicio Federal deve, pois,
revestir-se de equilibrio (harmonia), de modo que nenhum poder se sobre-
ponha aos demais. Os controles exercidos devem criar condigdes para que
as decisdes fundamentais sejam tomadas de forma ponderada. Somente
assim o escopo inicial da teoria da separacao dos poderes e dos freios e
contrapesos pode ser mantido integro e fiel a sua concepgao original.

Feitas tais consideracdes, a questao que se coloca neste estudo € a
seguinte: a distribui¢do dos freios e contrapesos na Constitui¢ao Federal
de 1988 enseja uma situagao de equilibrio entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio? Vale dizer, a finalidade inicial, quando da con-
cepcao da separagio de poderes e dos mecanismos de freios e contrape-
sos, de criar um equilibrio entre os trés Poderes, esta sendo atendida na
redacdo atual da Constitui¢ao Federal?

2. Freios e contrapesos: Historico e
consideracgbes sobre a terminologia

Embora o tema deste trabalho passe pela analise dos freios e contra-
pesos na Constitui¢ao de 1988, pareceu importante tecer algumas consi-
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deracdes acerca da teoria da separacdo dos poderes, pois 0s mecanismos
de freios e contrapesos tém seu germe nesta, sem a qual nao teriam sido
idealizados, conforme ja se afirmou adrede.

A titulo elucidativo, cabe frisar que, a despeito da utiliza¢ao da ter-
minologia “separacdo de poderes”, sabe-se que o poder politico ou po-
der estatal é uno e indivisivel.

Assim, a separacao de poderes nada mais é do que a atribuicdo de de-
sempenho de parcelas de poder, uno e indivisivel, a diferentes 6rgaos. Trata-
-se, ao final, de desconcentragdo sui generis do poder (ja que as fungdes pas-
sam a ser exercidas por 6rgios independentes), sem que deixe de ser uno.

Procedendo-se a pequena digressao historica, é imprescindivel ano-
tar que, num primeiro momento, tanto em Licurgo como em Aristote-
les, surge a no¢ao de divisdo de poderes entre as diversas estratificagoes
sociais, o que Nuno Pigarra conceituou como “constitui¢ao mista”.? Tal
divisdo de poder entre as diferentes camadas sociais seria o germe que
mais tarde desenvolveria a separagao de poderes entre os diversos or-
gaos que compoem o Estado.

Nuno Pigarra, ao tratar do tema, afirma ser, na visao de Aristoteles,
a melhor Constituicao aquela que resulta da mistura da forma de gover-
no dos ricos — oligarquia — com a forma de governo dos pobres e das
pessoas pouco afortunadas — democracia,® de modo que, somente assim,
com um poder formado pela pluralidade social, seria possivel a existén-
cia de uma boa forma de governo.

Ja a separagio dos poderes, da forma como concebida hoje, reflete a
nog¢do de divisdo de 6rgiaos que compdem o poder uno e indivisivel aos
quais sdo atribuidas as diversas fung¢oes do Estado, € dizer, ha uma gama
de atribuig¢oes estatais — distin¢ao material das funcoes — que sdo atribu-
idas a diferentes 6rgaos ou grupos de 6rgaos representativos do Estado,
com vistas a manuten¢do de um equilibrio entre eles.

Tal concepgao construiu-se ao longo da historia e surgiu em vista da
necessidade de se assegurar o direito a liberdade dos cidadaos em face

2 PICARRA, Nuno. A separacio de Poderes como doutrina e como principio constitucional.
Coimbra: Coimbra Ed., 1989.

3 Ibidem. p. 34.
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da maquina estatal, evitando-se o abuso por parte dos governantes,* es-
treitamente associada a ideia do rule of law. Tais ideias, embora ja exis-
tentes no pensamento de Aristoteles,® foram consolidadas e aprimoradas
pelos autores iluministas, sobretudo por Locke® e Montesquieu.”

A teoria dos freios e contrapesos nada mais é do que um aprimora-
mento da divisdo de poderes, com o mesmo intuito de evitar os abusos
que pudessem ser cometidos por seus titulares.

E dificil precisar quando houve o surgimento dos mecanismos de
freios e contrapesos. Embora se atribua aos norte-americanos o mérito
de té-los integrado a Constitui¢do de 1787, apds a publicagdo dos arti-
gos que compdem O Federalista, ja se via alguns tracos desses mecanis-
mos em Montesquieu.

Com efeito, Montesquieu, além de identificar a existéncia de trés
Poderes, foi mais longe, antecipando a teoria dos checks and balances
ao mencionar a necessidade de controle de um poder sobre o outro.
Identificou que a manuten¢ao pela mesma pessoa ou pelo mesmo 6rgao
(“corpo de magistratura”,® na redagiao original) das atribuicdes do Po-
der Executivo e do Poder Legislativo retira a liberdade do cidadao, pois
o mesmo titular do poder que cria leis, pode executa-las e essas podem
ser tirdnicas. Com o intuito de estabelecer mecanismos de controles reci-
procos entres esses dois Poderes, Montesquieu menciona a participagao
do Poder Executivo na elaboracdo da legislacao por meio do direito de
veto,” bem como a possibilidade de o proprio Legislativo examinar de
que maneira as leis que promulga devem ser executadas (controle sobre

4 Eduardo Garcia de Enterria afirma que a divisdo dos poderes foi concebida como técnica
operativa de limitacao do poder, para garantia da liberdade. (ENTERRIA, Eduardo Garcia.
La constitucion como norma y el tribunal constitucional. 3.ed. Madrid: Civitas, 1988, p.45).

ARISTOTELES. A politica. 2.ed. Sdo Paulo: Edipro, 2009.

LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Sao Paulo: Martin Claret, 2002.
MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois. Sao Paulo: Abril, 1973.

“O mesmo corpo de magistratura tem, como executor das leis, todo o poder que, como
legislador, ele se atribuiu. Pode devastar o Estado com suas vontades ferais e, como possui

também poder de julgar, pode destruir cada cidadio por suas vontades particulares”
(MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois, p. 157).

9  “O Poder Executivo, como o dissemos, deve participar da legislacdo através do direito de

veto, sem o que seria despojado de suas prerrogativas” (MONTESQUIEU. De L’Esprit
des Lois, p.161).

® N &N »n
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o Poder Executivo) e, inclusive, exercer controle sobre si proprio, por
meio da existéncia de duas partes legislativas separadas, as quais teriam
a faculdade de impedir uma a outra.!®

Antes, ainda, de os ideais de Montesquieu tornarem-se publicos,
Bolingbroke teria elaborado alguns trabalhos decisivos, como a Disser-
tation upon Parties (1734) e a Idea of a Patriot King (1738), utilizando-

» <«

-se, pela primeira vez, de expressdes como “freios reciprocos”, “contro-

» <«

les reciprocos”, “retengdes”, “reservas reciprocas”, que foram essenciais
para a construcao da concep¢do do triplice contrapeso e do equilibrium
of powers,'! sendo, por isso, considerado por Schmitt como o autor da
doutrina do equilibrio dos poderes.

Além da digressdo historica sobre os freios e contrapesos, cabe in-
dagar sobre a origem da terminologia “freios e contrapesos”. Apesar de
as duas expressoes serem utilizadas sempre de forma conjunta, parece
interessante indagar sobre a origem de cada uma delas, separadamente.

Nesse aspecto, notavel trabalho foi realizado por David Womersely, !?
que procedeu a um profundo estudo historico dos textos que tratam do
tema. Segundo o autor do artigo Liberty and American Experience in
the Eighteenth Century, a terminologia check and balances foi utilizada

10 “O corpo legislativo sendo composto de duas partes, uma paralisaria a outra por sua mitua
faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas pelo Poder Executivo, que o serd
por sua vez, pelo Poder Legislativo” (Ibidem). (MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois. Sao
Paulo: Abril, 1973, p. 161).

11 FERREIRA, Luiz Pinto. Principios gerais de direito constitucional moderno. 5.ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. t. 11, p. 118.

Nuno Pigarra também nos dd noticia das palavras de Bolingbroke, ao citar sua obra The
Craftman, vol. 111, p. 85 e 87: “A dependéncia constitucional [...] consiste nisso: que os
procedimentos de cada 6rgao constitucional, quando actua e afecta o todo, sejam sujeitos a
fiscalizagdo e ao controlo dos outros 6rgaos constitucionais; a independéncia consiste nisto:
que as decisdes ou deliberagdes de cada 6rgiao que culminam esses procedimentos, sejam
tomadas independentemente sem qualquer influéncia directa ou indirecta dos outros érgaos.
Sem a primeira, cada 6rgao teria a liberdade de tentar destruir o equilibrio, usurpando ou
abusando do poder; mas, sem a segunda, nio pode haver nenhum equilibrio. [...]. Numa
constituicio como a nossa, a seguranga do todo depende do equilibrio entre os 6rgios e o
equilibrio entre estes da sua muitua independéncia” (PICARRA, Nuno. A separacao de Poderes
como doutrina e como principio constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 1989. p. 86).

12 WOMERSELY, David. Liberty and American Experience in the Eighteenth Century.
Indianapolis: Liberty Fund, 2006. Disponivel em: <http://oll.libertyfund.org/titles/1727>.
Acesso: 27 nov. 2016.
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bem antes de serem publicados os artigos de O Federalista, demonstran-
do que tanto checks como balances sio no¢oes bem mais densas do que
a forma como hoje sdo apresentadas.'3

Das duas expressoes, balances, traduzida para o portugués como
“contrapesos”, seria a mais antiga e foi utilizada pela primeira vez por
Polibio, ao citar Licurgo, quando mencionou a necessidade de que entre
o rei e o povo houvesse um Senado, que equilibraria os poderes entre
os dois opostos. A ideia inicial, portanto, de equilibrio e de balanga dos
poderes, parece ter origem na mesma ideia que concebeu a necessidade
de equilibrar o poder entre as diversas forgas sociais, € dizer, na ideia de
“constitui¢do mista”, supra referida.'*

Trazendo tal conceito, mais tarde, para dentro da concepgao triparti-
te do Poder, com uma divisao organica do poder e ndo social (entre estra-
tificagdes, como prega a constitui¢ao mista), o conceito de balances estaria
atrelado a ideia de um poder equilibrado entre as trés fungoes, legislativa,
judicidria e executiva, de modo que, ainda que em certos casos determina-
da funcao se sobreponha a outra, por conta dos balances (contrapesos), a
balanga tripartite de poderes nio se desequilibraria.

13 O autor do texto da noticia de que os Representantes do New Model Army alegaram que as
Forcas Armadas eram um check and balance em 1647. Nedham escreveu a expressao balance
or check em 1654; Toland usou a expressao check and balance em 1701; e o Governador
Morris também o fez em 1776. Contudo, a frase realmente veio a se popularizar em 1787, por
John Adams, na abertura das paginas do Defence of the Constitutions of the United States.
No mesmo ano, tanto John Brooks quanto Noah Webster usaram a expressio checks and
balances; e balances and checks e ela também apareceu no O Federalista naquele inverno.

14 No mesmo sentido, afirmam Eduardo Cambi e Diego Nassif, ao asseverarem que: “Mesmo
que Montesquieu seja 0 nome mais lembrado em relagdo a nogdo de separagdo de poderes,
teria sido Polibio, na sua leitura sobre o governo de Licurgo, o primeiro a relatar a ideia de
equilibrio tensional entre diferentes faccdes institucionais unidas sob uma mesma matriz
governamental. Contudo, foram os iluministas que cuidaram de enriquecer as metaforas
do discurso politico-filoséfico da Antiguidade com o raciocinio mecanicista vigente em
meio aos séculos XVII e XVIII, criando uma nova linguagem politica, pela qual se permitiu
avangar para a dindmica das relagdes de poder: — ndao s6 como a degeneragio ciclica das
formas puras, tal como referido por autores da antiguidade, mas internamente, nas formas
mistas, elaboradas para se evitar tais degeneracdes e instituir um governo perpétuo.

Na sua origem suposta, com Licurgo, o governo misto previa apenas um contrapeso entre
diferentes instancias de decisio, um rei, um senado e uma assembleia, criando uma
situagdo tensional cuja solu¢do sé seria obtida por meio do consenso. Polibio se utiliza
da figura da galé com remadores em ambos os lados, criando um equilibrio tensional que
impulsiona a embarcacdo para frente — e ndo em circulos” (CAMBI, Eduardo; NASSIF,
Diego. Expansido da jurisdi¢ao constitucional e separacdo de poderes: uma andlise sistémica
a luz da cidadania. Revista dos Tribunais, v. 916, p. 249-263, fev. 2012).
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Ainda, segundo Womersely, os checks podem ser representados, de
acordo com a pesquisa historica efetuada, por trés conceitos distintos, po-
rém proximos em suas concepgoes, sendo um deles (i) o impedimento de
uma agio, um veto, vale dizer, a prerrogativa de neutralizar uma atitude
tomada por outro poder; ou, conforme Bolingbroke, (ii) a possibilidade
de exercer controle sobre outro poder, ou, ainda, (iii) a possibilidade de
interromper ou retardar determinado ato a ser praticado por outro poder.

Por sua vez, a mais conhecida obra acerca do tema, O Federalista,
debrucou- se especificamente sobre os mecanismos de freios e contrape-
sos no artigo 51 — The Structure of the Government Must Furnish the
Proper Checks and Balances Between the Different Departments.

Ao fazer alusdo a palavra check, traduzida como “freio”, associa-
-a a necessidade de se criar um arranjo institucional de forma que cada
um dos poderes disponha de mecanismos que cumpram a fungio de
um freio sobre determinadas atribui¢des de titularidade de outro poder,
visando a evitar abusos. Tal teoria, de acordo com o artigo 51 de O
Federalista, encontra fundamento na esséncia do ser humano, ja que o
homem tende a abusar do poder quando o tem; e, sendo o poder coman-
dado por homens, deve-se lhe aplicar o mesmo raciocinio, impondo a
cada um dos poderes, mecanismos que permitam evitar, reciprocamente,
os abusos de cada um deles'. Dai a conclusdao 6bvia de que a estrutura

15 “O interesse do homem deve estar relacionado com os direitos constitucionais do lugar. Pode
ser uma reflexdao sobre a natureza humana que tais dispositivos devem ser necessarios para
controlar os abusos do governo. Mas o que é o proprio governo, sendo a maior de todas
as reflexdes sobre a natureza humana? Se homens fossem anjos, nenhum governo seria
necessario. Se os anjos governassem os homens, nao seriam necessarios controles externos
ou internos sobre o governo. Ao enquadrar um governo que deve ser administrado pelos
homens sobre os homens, a grande dificuldade reside nisso: primeiro vocé deve permitir
ao governo controlar os governados; e em segundo lugar, obrigar-se a controlar-se. A
dependéncia das pessoas é, sem duvida, o principal controle sobre o governo. Mas a
experiéncia ensinou a humanidade a necessidade de precaugdes auxiliares.

Esta politica que funciona a base de interesses opostos e rivais, a falta de melhores motivos,
pode ser vista em outros campos de relacionamentos humanos, tanto na esfera privada, como
na publica. Nos a vemos particularmente exposta em todas as distribui¢des subordinadas de
poder, onde o objetivo constante é dividir e organizar vérios escritorios de tal maneira que
cada um possa ser um controle sobre o outro — que o interesse privado de cada individuo
possa ser um sentinela sobre os direitos publicos. Essas inven¢des de prudéncia nio podem
ser menos necessarias na distribui¢io dos poderes supremos do Estado.” (tradugdo nossa).

“The interest of the man must be connected with the constitutional rights of the place. It
may be a reflection on human nature, that such devices should be necessary to control the
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interna do governo deve ser tal que suas diversas partes constituintes
possam, por suas relagdes mutuas, ser os instrumentos que mantenham
cada uma delas em seus proprios lugares.'®

Todavia, pondera o autor que, como nio é possivel dar a cada um
dos Poderes armas de autodefesa de mesmo porte, é necessario distribuir,
dentro do que for possivel, a tomada de decisiao por determinado Poder
entre os demais Poderes, de modo a criar certa dependéncia entre eles.
Tudo indica, da apreensdo dessas ideias, que estes sio os contrapesos.'”

Karl Loewenstein, ao tratar do tema do controle politico, também
aponta para a diferenga entre o que denomina “a distribui¢cao do po-
der politico” (contrapesos) e “o controle do poder politico” (freio). Pelo
primeiro, um ato politico [...] s6 serd eficaz quando diversos detentores

abuses of government. But what is government itself, but the greatest of all reflections on
human nature? If men were angels, no government would be necessary. If angels were to
govern men, neither external nor internal controls on government would be necessary.
In framing a government which is to be administered by men over men, the great
difficulty lies in this: you must first enable the government to control the governed; and
in the next place oblige it to control itself. A dependence on the people is, no doubt, the
primary control on the government; but experience has taught mankind the necessity of
auxiliary precautions. This policy of supplying, by opposite and rival interests, the defect
of better motives, might be traced through the whole system of human affairs, private as
well as public. We see it particularly displayed in all the subordinate distributions of power,
where the constant aim is to divide and arrange the several offices in such a manner as that
each may be a check on the other—that the private interest of every individual may be a
sentinel over the public rights. These inventions of prudence cannot be less requisite in the
distribution of the supreme powers of the State” (MADISON James, The Federalist, n. 51,
1788, p. 268-269. Disponivel em: <http://www.let.rug.nl/usa/documents/1786-1800/the-
federalist-papers/the-federalist-51.php>. Acesso: 03-out. 2017).

16 MACHADO, Mario Bockmann. Separacido de Poderes e Controle Externo do Judicidrio.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 9, p. 81-86, Out.-Dez.1994.

17 “Mas ndo é possivel dar a cada departamento um poder igual de autodefesa. No governo
republicano, a autoridade legislativa predomina necessariamente. O remédio para esse
inconveniente € dividir a legislatura em diferentes ramos; para tornd-los, por diferentes modos
de elei¢ao e diferentes principios de a¢do, tdo pouco conectados entre si, como a natureza de
suas fun¢oes comuns e sua dependéncia comum da sociedade [...]” (tradugdo nossa).

“But it is not possible to give to each department an equal power of self-defense. In
republican government, the legislative authority necessarily predominates. The remedy for
this inconveniency is to divide the legislature into different branches; and to render them, by
different modes of election and different principles of action, as little connected with each
other as the nature of their common functions and their common dependence on the society
(...)” (The Federalist, Madison, n. 51, 1788. Disponivel em: < http://www.let.rug.nl/usa/
documents/1786-1800/the-federalist-papers/the-federalist- 51.php . Acesso: 03 out. 2017).
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do poder participarem e cooperarem para sua realizacdo,' e aqui traz o
exemplo da necessidade de aprovaciao do Senado de uma nomeagao do
presidente. Ja o segundo seria técnica de controle de poder auténoma,
vale dizer, que ndo depende da cooperagdo de outro poder, mas pode ser
tomada de forma independente, impedindo a realizacio de um ato es-
tatal, da o exemplo do veto e controle de constitucionalidade das leis."”

Partindo das consideragoes supra, pode-se afirmar que os contra-
pesos seriam formas de contrabalancear, equilibrar as decisoes de deter-
minados poderes sobre determinados assuntos, dentro de suas compe-
téncias, por meio da participa¢ido dos outros poderes na tomada dessa
decisdo, sem que tal medida tenha o conddo de neutralizar a decisio,
mas simplesmente de torna-la mais democratica (equilibrada). J4 a prer-
rogativa de neutralizar determinado ato de um poder, sem a participagao
dos demais, estaria representada pelos freios.

Vale notar, ainda, que na visao de O Federalista, os mecanismos de
check and balances previstos constitucionalmente eram suficientes entre
os poderes Legislativo e Executivo, haja vista que o Poder Judiciario fora
concebido como o guardido da Constitui¢ao e, bem por isso, como um
poder neutro, que ndo apresentava potencial lesivo sobre os demais
poderes. Assim, ao Poder Judicidrio foram impostos poucos mecanis-
mos de freios e contrapesos e muitos meios de defesa com relacdo aos
demais, conforme se verifica no excerto a seguir, extraido do artigo 78
de O Federalista.

Quem considerar com atencdo os diferentes poderes, deve reconhecer
que nos governos, em que eles estio bem separados (os poderes), o po-
der judicidrio, pela mesma natureza de suas fungdes, é o menos temivel
para a constituicao, porque é o que menos tem meios de atacd-la. O
poder executivo é o dispensador das dignidades e o depositirio da for-
¢a publica, o legislativo dispde da bolsa de todos e decide dos direitos
e deveres dos cidadaos; porém o judicidrio nao dispde da bolsa nem da
espada, e nao pode tomar nenbhuma resolugao ativa. Sem forga e sem

18  “sclo serd eficaz cuando diversos detentadores del poder participan 'y cooperan em su realizacion”
(LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1954, p. 69-70).

19 Ibidem.
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vontade, apenas lhe compete juizo; e este s6 deve sua eficdcia ao socor-
ro do Poder Executivo.

Jd esta simples observa¢ao nos habilita a estabelecer os principios se-
guintes: 1° que o Poder Judiciario é sem questdo alguma o mais fraco
dos trés; 2° que por isso mesmo ndo pode atacar nenhum dos dois ou-
tros com boa esperanca de resolucao; 3° que é preciso dar-lbe todos os
meios possiveis para poder defender-se dos outros dois.* (grifei)

Talvez, por influéncia desse pensamento, a Constituicao de 1988 apre-
sente poucos mecanismos de freios e contrapesos sobre o Poder Judiciario,
gerando um desequilibrio entre os trés poderes, como se vera adiante.

3. Freios e contrapesos na CF/1988: Consideragbes gerais

A Constituicao de 1988, “Cidada”, como é chamada, restaurou a
separacao dos poderes e os mecanismos de freios e contrapesos, que
haviam, em sua grande maioria, sido extintos quando da fase ditatorial.

Além de ter trazido um rol extenso de direitos fundamentais,?! in-
clusive alcando-os a condi¢ao de clausula pétrea, previu dentro do Ti-
tulo I, que trata dos Principios Fundamentais, a separacdo dos poderes,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judi-
cidrio, tornando-a imune a qualquer altera¢io, mesmo que por meio de
emenda constitucional.

20 HAMILTON, Alexander. O Federalista, Artigo 78, 1788. Disponivel em: <http://www.let.
rug.nl/usa/documents/1786-1800/the-federalist-papers/the-federalist-78.php>. Acesso em:
03 out. 2017.

21 A despeito de o Titulo I da Constitui¢io Federal tratar especificamente dos direitos e
garantias fundamentais, contendo os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos
sociais, a nacionalidade, os direitos politicos e os partidos politicos, é possivel encontrar
direitos fundamentais em artigos esparsos na Constitui¢ao Federal, ndo pertencentes ao Titulo
II. Tal possibilidade decorre da adogdo do critério material para identificacio dos direitos
fundamentais. Isto é, em razio de determinadas caracteristicas, os direitos fundamentais
estariam espalhados pela Constituicao Federal, ainda que ndo previstos no Titulo II. A uma,
pois a propria Constitui¢ao Federal estabelece que os direitos ali arrolados nio sdo exaustivos
(art. 5° §2°, CF/1988). A duas, pois, de acordo com as li¢oes de Vidal Serrano Nunes Janior,
a fundamentalidade dos direitos estd imbricada as suas caracteristicas materiais e ndo a sua
localizagdo topogréfica na Constitui¢do. O critério material permite a classificacio de um
direito como fundamental a partir da identificacao de trés valores em sua esséncia: a liberdade,
a democracia politica e a democracia econdmico-social, todos eles derivados da dignidade
da pessoa humana, ligados a inser¢io do individuo na sociedade. (NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. A Cidadania Social na Constituicao de 1988. Sio Paulo: Verbatim, 2009)
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A separacdo dos poderes, como ja se teve a oportunidade de anali-
sar, refere-se a distingao de func¢des do Estado exercidas por diferentes
orgdos, para que nao restem concentrados nas maos de um sé. Tal sepa-
racdo deve ser exercida observando-se, ao mesmo tempo, a independén-
cia e a harmonia entre eles.

A independéncia dos poderes significa que, no exercicio das atri-
buicdes que lhes sejam proprias, os seus titulares prescindem, para o de-
sempenho de suas tarefas, da autorizacao dos demais. A independéncia
confere, ainda, liberdade no desempenho das respectivas atribui¢des, ha-
vendo apenas necessidade de obediéncia as disposi¢des constitucionais.

A harmonia entre os poderes pressupoe, além do respeito reciproco
as atribuicoes dos demais,?? sem invadir-lhes a competéncia, a necessidade
de que se relacionem dentro das interferéncias que a propria Constitui¢ao
lhes impoe, como forma de estabelecer um sistema de freios e contrapesos.
Embora a CF/1988 nao faca referéncia expressa a terminologia “freios e
contrapesos”, esse sistema esta compreendido pela necessidade de relacao
harmonica que deve existir entre os poderes, conforme estabelece o art. 2°,
e conforme disposto em diversos dispositivos constitucionais.

Sao oportunas as seguintes palavras de Joaquim Falcio ao comen-
tar o art. 2° da Constitui¢cao Federal:

E o que se lhe vé é que o constituinte desenhou a estrutura institucional
dos poderes de modo a garantir-lhes a independéncia no exercicio das
funcoes tipicas, mediante previsio de alto grau de autonomia organi-
ca, administrativa e financeira. Mas tempera-o com a prescri¢cao doutras

22 Apenas a titulo complementar, cabe informar que Jodo Barbalho trata como freios e
contrapesos outros meios de contenc¢do de poder, com vistas 2 manutenc¢do dos principios da
Reptblica (que refuta a maxima the king can do no wrong), que nio somente aqueles
existentes entre os trés Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Para o autor, sdo
freios também, além dos existentes entre os poderes, o freio dos Estados aos excessos do
Governo Federal, aqueles existentes dentro do préoprio Poder Legislativo, exercidos entre
a Camara e o Senado, e aqueles exercidos pelo préprio povo que ensejam a renovacao
dos mandatos (cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicao
de 1967. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1969. t. I, p. 560). Contudo, por ser o tema do
estudo a demonstra¢io de que, comparando-se os mecanismos de freios e contrapesos
existentes entre os trés poderes, o menos controlado é o Poder Judicidrio, ndo pareceu
interessante seguir tal classificagio, mesmo porque nenhum freio popular é imposto ao
Poder Judicidrio em nosso sistema juridico.
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atribui¢des, muitas das quais de controle reciproco, e cujo conjunto for-
ma, com as regras primarias, verdadeiro sistema de integracao e coope-
racdo, preordenado a assegurar equilibrio dindmico entre os 6rgaos, em
beneficio do escopo ultimo, que é a garantia da liberdade. Esse quadro
normativo constitui expressao natural do principio na arquitetura politi-
ca dos freios e contrapesos. A Constituicio repugna-lhe toda exegese que
reduza a independéncia dos poderes a termos absolutos, os quais, alids de
todo estranhos aos tedricos de sua férmula, seriam contraditrios com a
ideia que a concebeu como instrumento politico-liberal.?®

Assim, se é verdade que ao Poder Executivo cumpre aplicar a lei de
oficio, ao Poder Legislativo, inaugurar o ordenamento juridico por meio
de atos gerais e abstratos, e ao Judiciario, julgar as lides com definitividade,
nao é menos verdade que devem exercer também suas funcdes atipicas,
muitas delas com vistas a concretizacdo da harmonia entre os trés pode-
res.”* Desse modo, para que a separacao dos poderes seja mantida de for-
ma harmonica, foi necessario prever diversos mecanismos, concretizadores
da harmonia e equilibrio dos poderes, chamados de freios e contrapesos.

Abaixo segue quadro resumido contendo o sistema de freios e con-
trapesos previsto na Constituicao de 1988, abrangendo cada um dos trés
poderes sob esse viés, lembrando que o povo, representado pelo Poder
Constituinte originario, que culminou na promulga¢io da Constitui¢ao
de 1988, é 0 maior e mais importante instrumento de controle a eventu-
ais abusos cometidos pelos temporarios titulares do poder.

Embora nio se tenha encontrado, na doutrina patria, diferenciacio
entre os mecanismos de freios e os mecanismos de contrapesos, pareceu
importante, para efeito da sistematizacao dos freios e contrapesos pre-
sentes na Constitui¢ao de 1988, adotar os conceitos supramencionados.

23 FALCAO, Joaquim. Separagio de Poderes e a independéncia do Poder Judicidrio, Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 243, p. 253-274, jan. 2006.

24 F importante notar que os mecanismos de freios e contrapesos podem configurar atividades
atipicas dos poderes, sem que haja uma reciprocidade desta ideia, é dizer, hd atividades
atipicas que nio configuram mecanismos de freios e contrapesos, a exemplo da atribui¢ao
inerente ao Poder Executivo de processar e julgar, como s6i ocorrer no ambito das agéncias
reguladoras. Por outro lado, nem todos os mecanismos de freios e contrapesos configuram
atividades atipicas. Como se vera adiante, a atividade tipica do Poder Judicidrio é exercer o
controle sobre os atos produzidos pelos demais poderes.
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Assim, dividir-se-a os mecanismos de controle reciprocos entre freios
e contrapesos, sendo que a cada um atribuir-se-d4 um conceito diferente.

Por meio de freios quer-se significar mecanismos de neutralizagio,
que outorguem a um determinado poder a possibilidade de parar uma
acao de outro poder.

Por contrapesos, entender-se-a toda medida capaz de balancear uma
ac¢ao, atitude, medida tomada por um poder, por meio da influéncia de
outro(s) poder(es) na tomada de decisdo, mediante a sua participagao,
porém, incapaz de sua neutralizac¢do.

Parece importante, ainda, esclarecer que tanto os freios como os
contrapesos, partindo-se das defini¢des acima, podem ser exercidos de
forma direta, situacdo em que recairdo sobre uma atividade tipica de
determinado poder, como de forma indireta, caso em que apenas terdo
efeitos sobre as atividades tipicas de forma indireta.

3.1. Quadro comparativo dos freios e contrapesos na CF/1988%

Freios exercidos pelos Poderes

Sobre os . N L.
Executivo Legislativo Judiciario

Poderes

Executivo X Diretos Direto

1. Neutralizacdo de tomada
de decisdes no desempenho
de funcdes tipicas (e.g.,
autorizacdo de declaragdo de
guerra, intervencao federal,
estado

de sitio).

1. Controle de
constitucionalidade
e de legalidade.

2. Neutralizagdo de decisdes
no desempenho de func¢ées
atipicas pelo Poder Executivo
(ndo conversdo de MP em lei,
controle da lei delegada).

25 A classificagio utilizada — freios e contrapesos diretos e indiretos — decorre, conforme ja
explicitado adrede, da forma como os mecanismos de freios e contrapesos foram estudados
acima. Assim, os freios e contrapesos diretos incidem sobre as atividades tipicas dos poderes;
ja os freios e contrapesos indiretos ndo incidem sobre a atividade tipica desempenhada pelos
poderes, porém, podem influencia-la.

65



BEATRIZ MENEGHEL CHAGAS CAMARGO

Freios exercidos pelos Poderes

970 62 Executivo Legislativo Judiciario
Poderes
Indiretos
1. Controle financeiro
2. Comissdo Parlamentar de
Inquérito
3. Julgamento de crimes
de responsabilidade
(impeachment).
4. Fixagdo de subsidio do
Presidente da Republica
Legislativo | Direto X Direto
1. Veto 1. Controle de
constitucionalidade
Judiciério | Direto Direto X
1. Indulto ou 1. Concessao de anistia
comutagdo de Indi
penas ndireto
Indireto 2 Julgament,o.de crime o
infragdes politicas dos Ministros
1. Fixacdo de do STF e membros do CNJ.
subsidio dos
Ministros do STF
Contrapesos exercidos pelos Poderes
970 62 Executivo Legislativo Judiciario
Poderes
Executivo X Direto Indireto

1. Participagdo na tomada de
decisdes de fungdes tipicas
(Conselho da Republica, Defesa
Nacional).

Indireto

1. Autorizagdo para julgamento
de infragbes penais.

2. Nomeacdo de autoridades
(ex. Diretores de Agéncias
Reguladoras)

1. Participagado
da comissao de
julgamento do
impeachment
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Contrapesos exercidos pelos Poderes

Sobre os

Executivo Legislativo Judicirio
Poderes

Legislativo | Diretos X X

1. Participagao
do processo
legislativo (veto
derrubado;
sancao,
promulgacao,
inciativa)

2. Nomeacao
de autoridades
(Tribunal de
Contas)

Judicidrio | Indiretos Indireto X

1. Participagao 1. Participagéo no processo de
no processo de nomeacao de magistrados
nomeacado de
magistrados.

2. Fixacéo de
subsidio dos
Ministros do STF.

4. Consideragdes acerca do desequilibrio entre os freios e
contrapesos na CF/1988 e a supremacia do Poder Judiciario

Da analise do quadro acima, verifica-se que as relacoes de contro-
le existentes entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo sao muito
intensas, sobretudo no que concerne as atribuicées tipicas desses dois
poderes; podendo-se dizer o mesmo com rela¢do aos controles exercidos
pelo Poder Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo.

Com efeito, muitos s3o os mecanismos de freios e contrapesos pre-
vistos para os Poderes Executivo e Legislativo: infere-se que no Brasil
esse sistema de controle mutuo é revelado, dentre outros, pelo controle
exercido pelo Judiciario sobre a constitucionalidade das leis e a cons-
titucionalidade e legalidade dos demais atos normativos expedidos
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pelo poder publico, quando estes e aquelas ofenderem o texto magno.
Quanto ao controle do Poder Executivo sobre o Legislativo, aquele
pode vetar projetos de leis aprovados pelo Legislativo, quando estes
forem inconstitucionais ou contrarios ao interesse publico, e, de um
modo geral, participar do processo legislativo. Ja o Poder Legislativo
pOe em pratica mecanismos de contengdo ao fiscalizar e investigar os
atos do Executivo, sobretudo no que diz respeito aos aspectos conta-
beis, financeiros e or¢amentarios; bem como a possibilidade que tem
esse Poder de rejeitar os vetos, de resolver definitivamente sobre os
tratados, convengdes e atos internacionais celebrados pelo Presidente
da Republica com os Estados estrangeiros, de apreciar as indicagoes
do Executivo para provimento de determinados cargos publicos e de
julgar o impeachment do Presidente da Republica e dos Ministros de
Estado quando conexos aquele.

Em contrapartida, percebe-se que o menos controlado, ou seja, aque-
le com relacao ao qual a Constituicio de 1988 estabeleceu meios menos
efetivos de controle, por meio dos mecanismos de freios e contrapesos,
é o Poder Judicidrio.?® Essa conclusio nio advém, obviamente, de uma
constatagao quantitativa (numero de controles exercidos), mas qualitati-
va, que tem como parametro a efetividade dos controles exercidos.

Nesse sentido, é perceptivel que poucos sao os mecanismos de con-
ten¢do da atuag¢do do Poder Judiciario: (i) nomeacao de magistrados,
que uma vez empossados, gozam da vitaliciedade, o que lhes da total
autonomia do exercicio da funcdo, imunes a ingeréncias politicas;?’

26 Justamente porque o tema do estudo sdo os controles exercidos por meio dos mecanismos
de freios e contrapesos, deixa-se de mencionar, neste topico, o controle da atividade judicial
ndo enquadravel no conceito de freios e contrapesos. Sobre esse aspecto, Clémerson Merlin
Cléve menciona que sdo controles ao Poder Judicidrio: o duplo grau de jurisdi¢ao, o principio
da publicidade e a fundamentacio racional da decisdo judicial (CLEVE, Clémerson Merlin.
Temas de direito constitucional (e de teoria do direito). Sio Paulo: Editora Académica, 1993).

27 A escolha, com aprovacio do Senado Federal, da totalidade dos membros do Supremo
Tribunal Federal; de 1/3 (um ter¢o) dos membros do Superior Tribunal de Justica e de 1/5
(um quinto) dos membros dos demais tribunais federais. Frise-se que a mera escolha dos
membros dos Tribunais cumpre muito timidamente, a nosso ver, a fungao de contrapeso,
em vista da garantia da vitaliciedade que é outorgada constitucionalmente aos membros da
magistratura. Se alguma influéncia politica pudesse ser atribuida ao Executivo na tomada
de decisdes pelo Judicidrio, esta nao duraria sequer um dia, eis que tais membros, uma
vez nomeados e empossados, gozam automaticamente da vitaliciedade. E esta constitui, é
for¢oso admitir, forte e poderoso escudo contra a influéncia politica.
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(ii) o julgamento pelo Legislativo dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal e dos membros do CNJ por impeachment; (iii) a prerrogativa
de que goza o Presidente da Republica de tdo somente conceder o in-
dulto ou comutar pena e o Poder Legislativo de conceder anistias; e (iv)
a deliberacdo e san¢do sobre os subsidios dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Vé-se, pois, que os freios e contrapesos impostos ao Poder Judiciario
pelos demais Poderes o foram de maneira indireta, nio havendo nenhum
que seja exercido sobre as atribuigdes tipicas do Poder Judiciario. O tnico
que se revela sobre a atribuicdo tipica é o de comutar penas e conceder
indulto ou anistia, que abrange estreitissima atividade (apenas criminal)
dentre todas aquelas que o Poder Judiciario pode praticar.

O que se quer significar é que, enquanto os Poderes Legislativo
e Executivo sofrem controles indiretos e diretos, que incidem direta-
mente nas atribui¢des que lhes sdo tipicas, e.g., o veto sobre o projeto
de lei deliberado pelo Congresso, que configura freio do Executivo a
atividade de legislar tipica do Legislativo, ou, ainda, todos os freios
impostos ao Executivo pelo Legislativo quanto as atividades tipicas
de governo, como aprovar o estado de defesa e a intervencdo federal,
autorizar o estado de sitio e a declaragao de guerra, o Poder Judiciario
nao sofre nenhum freio, direto ou indireto, sobre sua atividade tipica
de julgar, salvo a comutacdo de pena, concessdo de indulto ou anistia,
como visto, e, no que se refere aos contrapesos, apenas os sofre de
maneira indireta.

A despeito de ser o menos controlado, goza da prerrogativa de con-
trolar, por mecanismos de freios diretos, os atos dos Poderes Legislativo
e Executivo em suas atividades tipicas, controle este — de constituciona-
lidade e de legalidade — que é absoluto e definitivo, ndo havendo possi-
bilidade de qualquer revisdo externa dentro do territorio brasileiro da
utilizacdo desse mecanismo.

Parecem oportunas as palavras de Francisco de Sa Filho, ao referir-
-se ao Poder Judicidrio, quando menciona que o menos democrdtico dos
poderes é o mais poupado pelos freios e contrapesos dos demais.*

28 SA FILHO, Francisco. Relagdes entre os Poderes do Estado. Rio de Janeiro: Borséi, 1959, p. 290.
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Portanto, a analise da distribui¢do constitucional dos freios e con-
trapesos impostos a todos os poderes revela, sem didvida, um menor con-
trole sobre o Poder Judicidrio, comparativamente aos demais poderes.

4.1. A origem do desequilibrio e a atual realidade brasileira

A distribui¢do desigual dos mecanismos de freios e contrapesos,
gerando uma maior independéncia e supremacia do Poder Judiciario,
pode ser explicada historicamente, como ja exposto em alguns mo-
mentos neste trabalho.

Com efeito, quando da analise de excertos da obra O Federalista,
percebeu- se que o Poder Judicidrio, na concepgao dos autores da obra,
era o poder, dentre os outros dois, com menor potencial lesivo a Consti-
tui¢ao e o mais neutro de todos eles.

A teoria de Montesquieu, acerca da triparticao de poderes, concebia
o Poder Judiciario como mero repetidor da lei, poder invisivel e insigni-
ficante, nas suas proprias palavras.?’

Ao visualizar neutralidade, invisibilidade e pequeno potencial lesivo
a Constituicao no Poder Judicidrio comparativamente aos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo, a teoria classica de divisdo de poderes concebeu uma
separagdo entre a Politica e o Direito, e regulou a influéncia da primeira
sobre o segundo, admitindo-a da seguinte forma: totalmente aceitavel no
Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente neutralizada no Judi-
ciario.® Esse era o sentido da separacao dos poderes: evitar o despotismo,
que poderia facilmente ocorrer se aquele que aplicasse o direito pudesse
tomar decisoes influenciadas pela politica. Assim, para justificar seu poder

29 MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois. Sao Paulo: Abril, 1973. O Professor José Levi Mello
do Amaral Junior explica que, de acordo com a teoria sobre a separacio dos poderes de
Montesquieu, o Poder Judicidrio se neutralizaria por si s6, por duas razdes. A primeira se
refere a formacao do Poder Judicidrio, que deveria ser composto por pessoas extraidas do
corpo do povo, pelo periodo necessirio a determinado julgamento, possibilitando-se ao
criminoso a participagao, juntamente com a lei, dos juizes. A segunda se refere ao método
decisério, que tem a lei como limite da interpretacao, nao havendo espaco para criagao da
decisdo, o que traz seguranca juridica (AMARAL JR., José Levi Mello. Sobre a organizacao
de Poderes em Montesquieu. Comentarios ao Capitulo VI do Livro XI de ‘O espirito das
Leis’, Revista dos Tribunais, v. 868, p. 53-68, fev.2008).

30 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O Judicidrio frente a divisio dos poderes: um principio em
decadéncia; Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sao Paulo, n. 9, p. 40-48, 1995.
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de aplicar a lei, esta atividade deveria estar afastada da politica, como for-
ma de evitar o abuso de poder, tao reprimido por Montesquieu.

Nesse sentido, Tercio Sampaio Ferraz afirma, inclusive, que a neu-
tralizacdo do Judicidrio, seu carater apartidario, foi pedra angular na
caracterizacao do Estado de Direito burgués e dos sistemas politicos que
se desenvolveram a partir de entdo, haja vista que o principio da tripar-
ticao dos poderes e a estrutura complexa de comunicagio entre as forgas
interligadas permitiram a supera¢do do modelo absolutista.?!

Esse distanciamento ndo se concebeu apenas politicamente, mas
também ética e moralmente. Politicamente, o distanciamento se dd pela
impossibilidade de o juiz, ao decidir um caso, distanciar-se da redagao
da lei. As Escolas Formalistas, sobretudo a Escola da Exegese, nascida
na Franca, defendia que ao juiz nio cabia criar a decisdo, pois ela ja es-
tava contida no ordenamento juridico, que era, na sua concepgao, claro,
completo e perfeito.3? Tais Escolas, com efeito, entendiam o produto da
atividade legislativa como expressao maior da vontade do povo e que,
justamente por possuir tal qualidade, ndo devia sofrer qualquer tipo de
ingeréncia dos demais poderes, aqui incluido o Poder Judiciario, por
meio da atividade decisoria. A interpretagao feita pelos juizes era vista
com muita desconfianga, ja que configurava meio de fazer transpassar
suas proprias valoracoes (dos juizes), fazendo valer a vontade do Poder
Judiciario em detrimento da vontade geral.

Ensina Max Moller, em As dimensoes do principio da separaciao dos
poderes, que ao Poder Judicidrio somente era possivel fazer a operacao de
subsuncdo quando da aplicacdo da lei, ja que vigia a consagracao da supre-
macia legislativa cuja origem era a vontade do povo, sendo que qualquer
interpretacao feita pelo Poder Judicidrio poderia equivaler ao desrespeito a
vontade suprema da lei.>* No mesmo sentido, José Adércio Leite Sampaio

31 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O Judicidrio frente a divisio dos poderes: um principio em
decadéncia; Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo, n. 9, p. 40-48, 1995.

32 Interessante informacao foi obtida na obra de Moénica Sifuentes sobre o Cdodigo Civil
Prussiano, que pretendia definir todas as relagdes juridicas possiveis e continha pelo menos
dezenove mil artigos, e era coroado por uma proibi¢ao de interpretacao judicial (SIFUENTES,
Monica. Stmula vinculante. Um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 103).

33 MOLLER, Max. As dimensdes do principio da separacido dos poderes. [S.1.s.n.]. Disponivel
em: <http://www.esapergs.org.br/site/arquivos/tese_1291117691.pdf>. Acesso: 28-jun. 2016.
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d4 conhecimento de que, se houvesse qualquer duvida quanto a letra da lei,
nao cabia ao Judiciario interpreta-la, mas submeté-la a interpretagao do
Legislativo, por meio do instrumento chamado référé législatif.’*

Portanto, na concepcdo da Escola da Exegese, quando as normas,
fruto do legislativo racional, aglutinam-se, forma-se o c6digo, que é a
expressao suprema da razdo social e juridica, nio havendo qualquer
espago para a criatividade judicial, sendo a atividade decisoria mera
opera¢io de conhecimento das normas, que ja existem em um estado de
perfeicdo e completude no ordenamento juridico.

Quanto ao distanciamento ético e moral, as ideias do positivismo ju-
ridico, representado por Hans Kelsen, pregam que o direito valido é aque-
le posto pelo Estado, independentemente de seu conteudo corresponder
ou nio ao conteudo da moral e da ética (direito natural). Note-se, ainda,
que o controle concentrado em sua origem, baseado nos ideais kelsenia-
nos do positivismo juridico, concebia o sistema juridico como separado
dos valores e, de um modo geral, dos ideais de justica, e atribuia a Corte
Constitucional o papel de guardido da Constitui¢ao com base nesses pre-
ceitos. Conforme ensina Jorge Octavio Lavocat Galvao, o 6rgao central e
independente — Corte Constitucional —, concebido por Kelsen, tinha como
objetivo isolar o direito da politica, permitindo a existéncia de um guar-
diao da Constitui¢ao que propiciasse certeza e objetividade, ao contrario
do que ocorria com o controle difuso de constitucionalidade.?

Acresga-se, ainda, a concepg¢do exposta acima, no sentido de que o
Poder Judicidrio era neutro, politica e axiologicamente, que a ele foram
asseguradas as prerrogativas da independéncia e autonomia em face dos
Poderes Executivo e Legislativo, por razoes bem peculiares: o Poder Ju-
dicidrio ndo apresentava potencial lesivo as normas constitucionais ou
infralegais.’® Com rela¢do ao Executivo, tal premissa se sustentava no

34 SAMPAIO, José Adércio Leite. O Comnselho Nacional de Justica e Independéncia do
Judiciario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 178

35 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Concentracio de poder da jurisdicdo constitucional:
uma andlise critica de seus pressupostos filosoficos. In: ALMEIDA, Fernando Menezes et
al. (coord.). Direito constitucional, estado de direito e democracia: homenagem ao Prof.
Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 365-394.

36 Essa expressao foi, inclusive, utilizada por Hamilton, no artigo 78 de O Federalista, ja citado
neste estudo, na nota de rodapé 74.

72



R. Proc. Geral Est. Séo Paulo, Séo Paulo, n. 88:53-85, jul./dez. 2018

fato de que o Poder Judiciario apenas aplicava a lei contenciosamente,
vale dizer, sempre mediante provocagao, manifestando-se apenas em ca-
sos individualizados, exceto com relacdo as a¢des diretas de inconstitu-
cionalidade; e o Poder Executivo o fazia de forma geral e de oficio. Jd o
Poder Legislativo possuia maior discricionariedade na atividade legisla-
tiva, que se aplicava a todos de forma geral, pois, as decisdes do Poder
Judiciario eram programadas e ndo programantes, eis que produzidas
com base na lei e na Constitui¢ao, nos principios gerais de direito, cos-
tumes, e sua decisdo valia apenas para aquele caso, e ndo para todos.

Alerta Karl Loewenstein, ainda, que a teoria classica de separacao
dos poderes também nao havia concebido o instituto do judicial review,
por meio do qual os Tribunais podem opor-se as decisdes do Congresso
e do Presidente. Talvez por isso, os controles politicos nao lhe tenham
sido impostos com tanto peso.

Contudo, as premissas acima, de que partiram os teéricos da sepa-
ragao dos poderes, dos freios e contrapesos, e até do controle concen-
trado de constitucionalidade, de que o Poder Judiciario é neutro poli-
ticamente e se pauta num ordenamento juridico perfeito, claro e sem
lacunas, manifestando-se apenas em casos individualizados, ndo mais
existem; a0 menos € o que a realidade brasileira indica. Vejamos.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, a semente que ensejou a
desneutralizagdo, tanto politica quanto moral do Poder Judiciario, foi
a demanda social por direito de prestacdes positivas e nao mais negati-
vas. A exigéncia social de que os direitos positivos fossem concretizados
demandou nio s6 maior ampliacao do papel do Poder Executivo, mas,
sobretudo, do Poder Judiciario.’” Ao ser provocado sobre o conteudo e
densidade de tais direitos, o Poder Judiciario nao mais pode alegar sua

37 Ana Paula de Barcellos afirma, em complemento ao que se vem de expor, que a grande
mudanga do papel do Poder Judicidrio ocorreu apds a Segunda Guerra Mundial. Nesse
momento, constatou-se que o Parlamento, através da lei, ndo evitou os horrores cometidos,
sendo necessario que se outorgasse a Constituicdo e aos direitos e principios ali previstos
for¢a normativa, o que acabou por fortalecer o controle de constitucionalidade e,
consequentemente, o Poder Judicidrio. (BARCELLOS, Ana Paula. Separagio de Poderes,
maioria democritica e legitimidade do controle de constitucionalidade. Revista trimestral
de direito piiblico, n. 32, p. 185-206, 2000).
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neutralidade politica, pois é chamado a dizer sobre as finalidades para
as quais o Estado foi concebido.3®

No que tange a alegacdo de que o Poder Judicidrio nao necessita
de controle, ja que é programado e ndo programante, ou seja, atem-se a
letra da lei, ndo parece mais prosperar.

A postura ativista adotada pelo Poder Judiciario, de um modo ge-
ral, e especificamente pelo Supremo Tribunal Federal, aponta algumas
decisoes descoladas do texto escrito, seja da Carta Maior, seja das leis
infraconstitucionais, com base em interpretagdo de principios que se so-
brep6em a norma escrita.

Como muito bem explicitado por Juan Antonio Garcia Amado,*
os ideais do neoconstitucionalismo apontam para uma prevaléncia dos
principios, que revelam a verdadeira ratio da ordem juridica, sobre o di-
reito escrito. Pode-se citar as ideias de Dworkin,* que bem representam
tal pensamento, ao conceber que, do ponto de vista ontologico, o Direito
€ composto por normas juridico-positivas e por normas de moral social,
representadas por principios juridicos, porém, ndo positivadas, que ser-
vem para o descobrimento da verdadeira esséncia daquelas, posto que
representam a razdo verdadeira do Direito. E note-se, ainda, que, do
ponto de vista epistemologico, a esséncia do Direito, representada pelos
principios que albergam a moral social, somente pode ser conhecida por
meio da figura do juiz Hércules, vale dizer, através do Poder Judiciario.
Ao reaproximar o direito da ética e da moral, e afirmar que apenas o
Poder Judiciario pode conhecer o verdadeiro Direito, caem por terra as

38 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O Judiciario frente a divisio dos poderes: um principio em
decadéncia, Revista USP, p. 19, 1994.

José Adércio Leite Sampaio afirma, no mesmo sentido, que “A tarefa de concretizacao foi
a tonica ao ampliar-se o elenco de direitos fundamentais declarados na Constitui¢io, que
requisitavam, mais que autorizaram, o ativismo ou o imperialismo judicial, tanto na efetivacao
das liberdades cldssicas quanto na promogao dos direitos prestacionais, a tomarmos a sério a
literalidade do enunciado que instituiu 0 mandado de injun¢io e os instrumentos processuais
de natureza coletiva, especialmente o dissidio coletivo, a agdo popular e a constitucionalizada
acao civil puablica” (SAMPAIO, José Adércio Leite. O Conselbo Nacional de Justica e
Independéncia do Judiciario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 101).

39 AMADO, Juan Antonio Garcia. Existe discrecionalidad em la decision judicial? Isegoria, n.
35, p. 151-172, jul.-dez. 2006.

40 DWORKIN, Ronald. Levando os direito a sério. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2012.
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premissas sobre as quais os mecanismos de freios e contrapesos e a sepa-
racdao dos poderes foram inicialmente concebidos.*!

Naio ha como ser diferente. Os principios possuem alto grau de sub-
jetivismo, comportando entendimentos elasticos, abrindo margem para
a discricionariedade judicial,*> que nio era aceita quando da concepcao
da teoria da separagao dos poderes (como se disse acima, a neutralidade
politica e moral pressupunha a atuacao do Poder Judicidrio de forma
programada, contida pela letra da lei).

Por mais que autores renomados neguem a existéncia da discricio-
nariedade na decisdo judicial,® parece dificil assentir com os respectivos

41 AMADO, Juan Antonio Garcia. Existe discrecionalidad em la decision judicial? Isegoria, n. 35,
p. 151-172, jul.-dez. 2006.

42 Confira-se o seguinte trecho da autoria de Flavia de Almeida Viveiros de Castro: “Observa-
se, por um lado, o cardter aberto de varios dispositivos constitucionais — abertura consciente
e querida pelo legislador constituinte — de molde a permitir o fluir de um processo politico
dindmico e, por outro lado, que ao juiz é conferido um espaco de criatividade conformadora
na selecio de valores constitucionais plasmados, quando da solugio de um litigio”
(CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros. O papel politico do Poder Judicidrio, Revista de
Direito Constitucional e Internacional, v. 38, ano 10, p. 289-303, jan.-mar. 2002).

43 FEros Grau distingue a liberdade conferida ao administrador ao produzir um ato adminis-
trativo daquela conferida ao juiz quando da produc¢do de sua decisdo, sob o argumento
de que a discricionariedade do administrador se fundamenta em critérios de conveniéncia
e oportunidade entre indiferentes juridicos, o que ndo ocorre na decisdo judicial, ja que o
juiz ndo formula juizos de oportunidade, mas de legalidade, que resultam numa atuagio/
interpretagdo dnica, que é a propria decisao (GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a in-
terpretacaolaplicagio do direito. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 56-57). Ndo parece
que tal distingdo seja plausivel, na medida em que as tnicas diferengas que se antevé, entre
a discricionariedade judicial e a administrativa, é quanto a forma como sido expostas aos
interlocutores € quanto aos critérios que guiam as escolhas a serem feitas, porém nao se
pode negar que sao feitas escolhas. Quanto a primeira, diferenca que diz respeito a forma
como é exteriorizada, pode-se afirmar que a discricionariedade judicial nao é exteriorizada,
é dizer, a escolha de uma, dentre as varias normas existentes na moldura, se faz na mente
do juiz, que apenas exterioriza uma delas, e a justifica seguindo um discurso argumentativo
razoavel. Talvez por isso Eros Grau a trate como “resultado de atuagdo”. Mas, veja que,
para chegar a esse resultado de atuagio, escolhas foram feitas na mente do juiz, ainda que
delas os interlocutores nao tenham conhecimento. Ja no caso da discricionariedade adminis-
trativa, os indiferentes juridicos sdo exteriorizados, expondo o administrador as alternativas
que possui e por quais razdes de conveniéncia e oportunidade optard por uma delas. Quanto
aos critérios que guiam as escolhas feitas, vale anotar que o administrador é guiado, no mais
das vezes, pelo interesse publico, principio este inerente ao regime juridico administrativo,
limitado pelo texto legal e pelos fatos ocorridos no caso concreto. Ja o juiz, guia-se pela
justica, que é extraida da andlise das regras e sopesamento dos principios que circundam o
caso concreto, a depender da matéria enfrentada. Excetuando-se esses dois componentes —
forma de exteriorizagdo e principios que incidirdo no caso concreto — nao nos parece que
haja diferenca entre a discricionariedade judicial e administrativa.
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argumentos, ja que o juiz, para chegar a determinada decisdo, antevé no
mesmo texto a possibilidade de dele extrair diversas normas, e, dentre
elas, que sdo indiferentes juridicos,* escolher uma.

O componente valorativo, pois, presente na escolha da norma ca-
bivel na moldura e eleita pelo Poder Judicidrio para tornar-se direito
positivo, faz cair por terra a premissa de que o Poder Judiciario é neutro
e programado, haja vista que a interpreta¢io ndo é mais uma atividade
apegada ao texto da lei, conforme pregava a Escola da Exegese, mas
decorre da ampla interpretagio dos principios, que possuem tamanha
elasticidade e ensejam uma discricionariedade ampla por parte dos ma-
gistrados quando da aplicacdo do direito.

A esse respeito, do componente volitivo e valorativo inerente
as decisoes judiciais, especialmente das Cortes Constitucionais, vale
conferir o interessante artigo de Louis Michael Seidman.* Para o
autor, as verdadeiras questdes politicas existentes nos Tribunais nio
sao aquelas atribuidas a discricionariedade da atua¢ao administrativa
ou de decisoes tomadas pelas instancias de Governo, mas sim aque-
las contidas no entendimento que os Tribunais tém das regras e dos
principios e que ndo sdo expostas aos interlocutores. Isso porque, na
visao do autor, os principios e as disposi¢coes constitucionais nao se
legitimam por si sos, dependem do entendimento que a Corte tem, de
legitima-los ou ndo; dependem de um prévio entendimento da Corte
de que sdo validos. Assim, para que os direitos previstos nas disposi-

44 Afirma-se aqui que sdo indiferentes juridicos, pois todas as solugdes encontradas dentro
daquilo que os principios comportam ou dentro do que a moldura do texto comporta sao
validas perante o Direito. Tanto essa assertiva é verdadeira, que hd, sobre um mesmo tema
de direito, decisoes judiciais diferentes, Camaras que entendem em determinado sentido e
outras que entendem em outro sentido, jurisprudéncias que mudam etc. E todas essas decisoes
das diversas Camaras, dos diversos juizes, dos diferentes Tribunais, ndo sio invalidas, mas,
sim, todas validas perante o Direito. Note-se que, se assim ndo fosse, nio faria sentido
falar em uniformizac¢do de jurisprudéncia, pois haveria apenas uma jurisprudéncia. Kelsen,
inclusive, afirmou em sua obra A Teoria Pura do Direito, que “a interpretacao de uma lei
nao deve necessariamente conduzir a uma dnica solu¢io como sendo a tnica correta, mas
possivelmente a vérias solu¢des que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do
orgdo aplicador do Direito — no ato do Tribunal, especialmente” (KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015. p. 390-391).

45 SEIDMAN, Louis Michael. The secret life of the political questions doctrine. Disponivel
em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1549&context=fac
pub>. Acesso: 21-fev. 2017.
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¢Oes constitucionais possuam eficacia, densidade, abrangéncia, é pre-
ciso que a Corte fale sobre eles, atribuindo-lhes, em maior ou menor
grau, essas caracteristicas. Contudo, as razdes para a tomada des-
sa decisdo, sobre as caracteristicas desses direitos, para que possam
ter legitimada sua aplicagdo ou ndo, levam em consideragiao fatores
extraconstitucionais, que sao considerados, porém, nio explicitados
pelos Tribunais em suas decisdes. Na visao do autor, tais decisoes
politicas sao perigosas, pois levam uma vida secreta, a margem do
direito e, bem por isso, insuscetiveis de controle pelas vias previstas
no ordenamento juridico.*

Tome-se como exemplo a recente decisao da 1* Turma do Supremo
Tribunal Federal, que afastou a prisdo preventiva de acusados de pratica
de aborto, fundamentada em principios e distante do texto Constitucio-
nal, de que [...] a criminalizacdo do aborto é incompativel com diversos
direitos fundamentais, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a
autonomia da mulber, a integridade fisica e psiquica da gestante e o
principio da igualdade.”’

Quanto a premissa de que o Poder Judiciario, diferentemente dos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo produz lei em tese e somente age
mediante provocacdo, razao pela qual lhe pode ser outorgada a prer-
rogativa da autonomia e da independéncia, nio mais se sustenta com a
previsao constitucional do instrumento da Simula Vinculante. Por meio
de tal figura, instituida pela Emenda Constitucional 45/2004, o Supremo
Tribunal Federal pode, de oficio ou por provocagio, mediante decisiao
de dois tercos de seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria

46 O exemplo do pensamento do autor é o caso emblemdtico Madison vs Marbury, utilizado
como instituidor do controle de constitucionalidade. Com efeito, as cartas trocadas entre
o Chief Marshall e os demais Ministros da Corte revelam que a sentenga proferida pelo
Chief Marshall, que afastou a apreciagdo da questdo principal — apreciar a lei que nomeou
0 juiz Madison, ao qual ndo foi dada a posse — sob o argumento de que tal atribui¢cdao nao
se encontrava entre as competéncias da Corte arroladas na Constitui¢io Americana, foi
politica e nao juridica, porquanto o Chief Marshall nao queria contrariar o atual Governo,
para que a Corte ndo perdesse forca, e a0 mesmo tempo ndo queria desagradar os nomeados
pelo Governo anterior, de mesmo partido que o seu, como, alids, era o seu caso. A saida,
portanto, politica, foi revestida de juridicidade.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma afasta prisao preventiva de acusados da pratica
de aborto, nov. 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=330769>. Acesso: 21 fev. 2017.
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constitucional, aprovar simula com efeito vinculante em relagio aos
demais orgaos do Poder Judicidrio e a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Tal simula tera por
objeto a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas. De acordo com
Lénio Streck,* tal instrumento equipara-se a uma norma de carater ge-
ral e abstrato, ja que é fixada ex ante, como uma verdadeira lei.*’

De um modo geral, e fazendo alusdo as palavras do Ministro Luis
Roberto Barroso,*® o Brasil vem assistindo a um deslocamento das ins-
tancias normais de Poder — Executivo e Legislativo — para o Poder Judi-
ciario. O Poder Judiciario vem enfrentando questdes de cunho politico
e moral, que antes ndo eram por ele decididas. Ora, o surgimento do
Poder Judicidrio como um poder politico’! demanda a correlata imple-
mentag¢ao dos freios e contrapesos, de modo a conter eventuais abusos.

Se, no nascedouro da teoria de freios e contrapesos, como se viu,
o Poder Judiciario foi concebido como um poder neutro politicamente,
esta ja nao é mais a realidade vivida no Brasil.

48 O autor, ao expor as diferengas entre o precedente judicial e a simula vinculante, afirma
que a simula é produto de um conjunto de textos, que exsurge ndo para resolver um caso,
mas para resolver todos os casos futuros, no que se diferencia do precedente que, para
ser utilizado, demanda a necessdria identificagio do DNA do caso concreto sub examine,
mantendo-se a fidelidade a fundamentagao da decisio que deu origem ao precedente, ao seu
histérico, ou seja, aquela argumentac¢do. Assim, a simula vinculante é prospectiva, como a
lei, enquanto que o precedente tem os olhos voltados para o passado (ABBOUD, Georges;
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as siimulas vinculantes. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014).

49 Ana Paula de Barcellos defendeu, em seu artigo Separaciao de Poderes, maioria democrditica
e legitimidade do controle de constitucionalidade, que o controle de constitucionalidade,
exercido pelo Poder Judicidrio, apenas afrontaria o principio da separacao de poderes, caso
esse poder pudesse, além de aplicar a lei ao caso concreto, criar a legislagao, sem que fosse
exercido um controle externo. Parece ser exatamente essa a situagdo existente atualmente.
Note que aludido artigo foi escrito em 2000, ano em que a Constitui¢ao Federal nao previa
o instituto da Sumula Vinculante (BARCELLOS, Ana Paula. Separa¢do de Poderes, maioria
democratica e legitimidade do controle de constitucionalidade. Revista trimestral de direito
publico., n. 32, p. 185-206, 2000).

50 BARROSO,Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.

51 Sabemos que o Poder Judicidrio sempre foi um poder politico, na medida em que exerce
e sempre exerceu parcela de poder estatal. Contudo, o sentido que se quer atribuir aqui,
quando se fala em poder politico, é a liberdade de que dispoe o Poder Judicidrio na tomada
de decisoes, inclusive acerca de assuntos de cunho moral, social e econémico, que antes
eram tratados mais frequentemente no dmbito dos Poderes Executivo e Legislativo e que
passaram a ser enfrentados e decididos pelo Poder Judicidrio.
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Talvez, por for¢a dessa nova realidade, tenha sido proposto o Proje-
to de Emenda a Constituicao 33/2011,% cujo teor prevé a deliberagao do
Congresso Nacional sobre o efeito vinculante da Simula Vinculante, no
prazo de 90 dias, quando de sua edi¢cao, bem como prevé que as decisoes
de declara¢do de inconstitucionalidade material, dadas pelo Supremo
Tribunal Federal, de Emendas a Constituicao, nio produzam imediato
efeito vinculante e eficicia contra todos, devendo ser encaminhadas a
apreciacao do Congresso Nacional, que, manifestando-se contrariamen-
te a decisdo judicial, devera submeter a controvérsia a consulta popular.

E interessante notar que a propria emenda ja prevé que seu texto
ndo podera ter sua eficacia suspensa por meio de medida cautelar do
STE, previsdo esta que é, na pratica, inocua.

O texto da citada PEC 33/2011 revela como a supremacia do Poder
Judiciario, em termos de auséncia de controle de sua atuag¢io, incomoda o
equilibrio que deveria haver entre os trés poderes. A revelar tal supremacia,
pode-se afirmar, pelas disposi¢oes constitucionais vigentes, e ainda que tal
emenda venha a ser aprovada, que nada obsta que o Supremo Tribunal Fe-
deral a declare inconstitucional, sem que dessa decisdo caiba qualquer revi-
sdo. Qualquer alteragio legal ou constitucional que se proponha encontra-
-se altamente engessada, ja que, ao final, tudo é julgado de forma definitiva
pelo Supremo Tribunal Federal, sendo ele o guardido da Constitui¢ao.

De todo o exposto, entende-se que restou demonstrado, no presente
estudo, que o Poder Judicidrio goza atualmente de supremacia diante
dos demais Poderes, uma vez que os instrumentos de controle politico
— freios e contrapesos — existentes na Constituicao Federal nio mais se
adequam a realidade brasileira, ensejando cenario de claro desequilibrio
entre os poderes.’’

52 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876
817&filename=PEC+ 33/2011>. Acesso: 3 out. 2016

53 Conrado Hubner Mendes apresenta interessante visio sobre a preponderancia atualmente
desempenhada pelo Poder Judicidrio com relacio aos demais poderes. Na sua visdo, o
importante ndo é definir quem € o titular da tGltima palavra, uma vez que este titular nao
existe. O que existe é um constante didlogo entre os poderes, e 0 dono aparente da tltima
palavra (no caso do Brasil, o Poder Judicidrio), ndo o é realmente, ja que a realidade por
ele firmada pode ser objeto de revisdo (uma alteracdo legislativa, por exemplo). Portanto,
a aparente “ultima palavra” é sempre, em realidade, apenas provisoria, posto que parte
da politica, que se afigura sequéncia ininterrupta de contestacdes e revisdes das decisoes
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Parece, portanto, que se deva refletir sobre a necessidade de altera-
¢do constitucional que preveja um controle externo ao Poder Judiciario
a ser exercido pelos demais poderes, para que se conservem os ideais
iniciais da separacdo dos poderes e dos mecanismos de freios e contrape-
$0s, ou seja, para que se evite a supremacia de um poder sobre os demais.
Importante alertar que nao se antevé nada na teoria da separacdao dos
poderes ou dos freios e contrapesos que impeca o controle externo do
Poder Judiciario pelos demais poderes. Isso porque, tais teorias sio me-
ros instrumentos cujo objetivo final é evitar o abuso de poder, bem como
assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos. Caso um novo desenho
constitucional de controles reciprocos atenda melhor a tais finalidades,
em nada se afigurara inconstitucional; ao contrario, estara cumprindo a
finalidade inicial de tais teorias, acolhidas em nossa Constitui¢ao Fede-
ral através da previsdo da separagao de poderes, que implica a existéncia
de uma necessaria harmonia entre eles.’*

das autoridades. Defende, ainda, o referido autor que os desequilibrios entre os poderes sdo
ciclicos e variam conforme as circunstancias, sendo inerentes a propria concepcao do sistema
de freios e contrapesos. (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacao
de poderes e deliberacao. 2008. 224 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas. Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2008). A
despeito dos argumentos do autor, entendo que é necessario, sim, repensar os mecanismos de
freios e contrapesos impostos ao Poder Judicidrio. Isso porque, embora haja um movimento
pendular entre os poderes, a demonstrar ora a superioridade de um, ora de outro, o fato
é que a concepgdo da separagdo dos poderes e dos freios e contrapesos partiu da premissa
de um Poder Judicidrio neutro, inofensivo e ndo da premissa de que, um dia, por forca dos
movimentos ciclicos, ele viria a tornar-se o grande Poder que é atualmente.

54 As seguintes palavras de Anna Candida da Cunha Ferraz parecem oportunas, no sentido
acima defendido, de que eventual alteracio do desenho constitucional de controles entre os
poderes somente seria justificivel se a sua finalidade fosse garantir a ideia-fim do principio
da separagao dos poderes: “A cldusula-pardmetro por exceléncia para a aplicagio do
principio da separag¢io dos poderes, onde o principio é constitucionalmente adotado como
base de um sistema presidencialista, é, e ainda continua a ser, a cliusula da ‘independéncia
e harmonia’ entre os poderes. Isto significa dizer que, no desdobramento constitucional do
esquema de poderes, haverd um minimo e um madximo de independéncia de cada 6rgio
de poder, sob pena de se desfigurar a separacdo, e havera, também, um nimero minimo
e um maximo de instrumentos que favorecam o exercicio harmonico dos poderes, sob
pena de, inexistindo limites, um poder se sobrepor ao outro poder, ao invés de, entre
eles, se formar uma atuacdo ‘de concerto’. Destarte, quaisquer exce¢des ao pardmetro do
principio formalmente consagrado em uma Constitui¢ao, consubstanciado na ‘clausula de
independéncia e harmonia’ dos poderes, s6 se justificam se voltadas, sempre, para o fim
originariamente visado pelo principio, de separar para limitar. Por isso mesmo, enquanto
se mantiver o principio da separacdo dos poderes como base do esquema de organizacio
de poderes num estado determinado, impde-se manter a delimita¢io de zonas de atuacdo
independente e harmonica dos poderes politicos. A flexibilizacao da regra parametro, fato
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5. Conclusado

O presente estudo teve como objetivo analisar se a finalidade inicial
dos mecanismos de freios e contrapesos, de criar uma situagao de equilibrio,
visando a evitar o abuso por parte de cada um deles e a eventual violagao
aos direitos dos cidadios, esta sendo atendida na redacao atual da Consti-
tuicao Federal, considerando-se a realidade brasileira sobre a qual se aplica.

Viu-se que tanto a separa¢io dos poderes como os mecanismos de
freios e contrapesos apenas afiguram-se instrumentos para evitar o abuso
de poder, com vistas a assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos.
Desse modo, a distingdo das fun¢des do Estado em trés poderes, bem
como a positivagao de determinada forma de distribui¢io de mecanismos
de freios e contrapesos entres eles é meio para o alcance dessa finalidade.

A analise dos dispositivos constitucionais revelou grande interacdo e
diversos mecanismos de contengao reciprocos entre os Poderes Legislativo
e Executivo, inclusive, no que tange as atividades-fim por eles desenvol-
vidas. Contudo, com relacdo a atividade tipica desempenhada pelo Poder
Judiciario, o estudo revelou a existéncia de instrumentos de controle me-
nos efetivos por parte dos Poderes Executivo e Legislativo, jd que tanto os
freios como os contrapesos apenas podem ser exercidos de forma indireta
sobre as atribui¢oes tipicas do Poder Judiciario. Por outro lado, também
restou demonstrado que este ultimo exerce grande controle, inclusive e
sobretudo, por intermédio de freios diretos sobre as atividades tipicas de-
sempenhadas pelos Poderes Legislativo e Executivo, especificamente, por
meio do controle de constitucionalidade e de legalidade.

A distribui¢ao dos mecanismos de freios e contrapesos, da forma
como se encontra atualmente na Constituicao Federal, pode ter enseja-
do, em um primeiro momento, a harmonia entre os trés poderes, ja que
o Poder Judiciario era visto como um poder neutro, afastado da politica
e da moral, apegado ao texto da lei. Tal neutralidade e a limitacdo do
seu comportamento pelas regras, votadas pelo Legislativo, justificavam

indisputavel no direito constitucional contemporaneo, encontra, pois, limites da ideia-fim
do principio: limitagao do poder. De outro lado, a interferéncia de um poder sobre outro
somente serd admissivel, em tese, quando vise a realizar a ideia-fim, seja para impedir abusos
de poder, seja para propiciar real harmonia no relacionamento entre os poderes, seja ainda
para garantir as liberdades e assegurar o pleno exercicio das fun¢des proprias.”
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a auséncia de maiores controles pelos demais poderes, ja que havia pou-
co espago para a discricionariedade.

Contudo, verificou-se que essa forma de distribui¢ao de mecanis-
mos de freios e contrapesos ndo mais propicia harmonia entre os pode-
res, haja vista que o Poder Judiciario ndo mais demonstra neutralidade
em seu comportamento. Presencia-se, atualmente, um deslocamento
do centro de decisdo politica das instancias ordinarias — Executivo e
Legislativo — para o Judiciario; eis que este é chamado a interpretar a
Constitui¢ao no cumprimento de suas finalidades. Ao fazé-lo, o Poder
Judiciario é também chamado a fazer escolhas quanto a interpretacao
das disposi¢oes constitucionais, sobretudo em vista da larga utiliza¢ao
de principios, passando, pois, a ocupar um espago politico sobre o qual
nio lhe era dado penetrar.

Logo, pode-se afirmar que, a despeito de a distribui¢io das ativida-
des e dos meios de controles reciprocos entre os poderes, do modo como
disposto na Constituicao Federal, ter atendido, inicialmente, a tais ideais,
as mudangas sociais, politicas e do comportamento do proprio Judiciario
vém demonstrando que o desenho adotado pela Constitui¢ao Federal de
1988 coloca-o, em vista da atual realidade brasileira, em situagao de su-
premacia com relacdo aos outros, quando se trata do controle reciproco
exercido entre os poderes.

Dado o carater instrumental das teorias da separagao de poderes e
dos freios e contrapesos, o desequilibrio constatado e a necessidade de
que os poderes se controlem reciprocamente a fim de evitar abusos, pa-
rece que se deva refletir sobre a necessidade de alteragao constitucional
que preveja um controle externo ao Poder Judiciario a ser exercido pelos
demais poderes. Eventual alteragdo nesse sentido ndo afrontaria a sepa-
racdao dos poderes, tampouco a teoria dos freios e contrapesos. Ao con-
trario, por tratar-se de teorias instrumentais, que ndo sao um fim em si
mesmas, a alteragdo traria equilibrio entre os poderes, concretizando as
suas ideias originais, evitando-se a sobreposi¢ao de um sobre os demais.
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Resumo: O presente artigo visa fornecer uma analise dogmatica aprofun-
dada do direito de laje, examinando em seguida a possibilidade (e mesmo
a obrigatoriedade) de incorporacio imobilidria e constituicao de condo-
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1. Introducao

O presente artigo visa fornecer uma andlise dogmatica aprofundada
do direito de laje, examinando em seguida a possibilidade (e mesmo a
obrigatoriedade) de incorporacio imobilidria e constituicio de condo-
minios edilicios a partir desta figura.

1  Procurador do Estado de Sao Paulo. Graduado (1999), Mestre (2003) e Doutor (2015) em
Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo. Especialista em Direito Processual Civil pela
Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.
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Para tanto, parte de minudente comparagao entre o direito de laje e a
superficie por sobrelevagao (Capitulo 2), o direito de superficie (Capitulo
3), e os demais direitos reais limitados (Capitulo 4), para chegar a carac-
terizag¢ao do direito real de laje como espécie de direito real sobre a coisa
propria (Capitulo §), analisando-se em seguir em que consiste a “laje” em
sentido juridico, i.e., a “laje” como objeto deste direito real (Capitulo 6).

Em seguida, analisa-se a possibilidade de a “laje” se constituir sobre
mais de um imével (portanto, sobre mais de uma matricula, cf. Capitulo
7), bem assim a possibilidade de se apoiar estruturas, de interesse da laje,
diretamente a partir do solo, e nao apenas da constru¢ao-base (Capitulo 8).

O exame da figura prossegue demonstrando que o direito de laje, em
si considerado, ndo implica o estabelecimento de qualquer modalidade de
condominio, nem mesmo por meacao de soalhos e tetos (Capitulo 9), e ana-
lisando qual a disciplina aplicavel as “partes que servem a todo o edificio”,
oportunidade em que se analisa a laje ndo ja em seu sentido juridico, mas em
sentido fisico, como elemento estrutural da edificacao (Capitulo 10).

Fixadas estas bases, o artigo analisa a possibilidade (e mesmo a
obrigatoriedade, uma vez que esteja configurada “edificagao”) da aplica-
¢ao do regime de incorporagao imobiliaria (Capitulo 11) e de condomi-
nio edilicio (Capitulo 12) ao direito de laje, examinando as disposicoes
pertinentes das NSCGJ/T]JSP (Capitulo 13) e a questio do direito de
preferéncia do titular da construgdo-base (ou de laje anterior), que se afi-
gura incompativel com o regime de condominio edilicio (Capitulo 14).

Por fim, as observacoes conclusivas sumariam, de maneira bastante
breve, os principais resultados do trabalho (Capitulo 15).

2. Direito de laje - Enquadramento sistematico

Nao é possivel analisar o direito de laje sem antes tratar da cons-
tituigdo de direitos sobre a superficie de um determinado imével. Isto
porque o direito de laje pode(ria) se configurar nio como um direito real
novo, mas como espécie do direito de superficie. Neste sentido, analisan-
do a MP n° 759/2016%, ALBUQUERQUE JUNIOR (2017):

2 A MP n° 759/2016, em que pela primeira vez surgiu a figura do direito de laje, foi
posteriormente convertida na Lei Federal n° 13.465/2017, embora com importantes
alteracoes na disciplina do direito de laje.
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O direito de laje ndo constitui um direito real novo, mas uma modali-
dade de direito de superficie que, desde 2001, ja tem previsido expressa
na legislagio brasileira, a superficie por sobrelevagio.

O que caracteriza o direito de superficie e distingue o seu tipo dos de-
mais direitos reais é a possibilidade de constituir um direito tendo por
objeto construgiao ou plantagdo, separadamente do direito de proprie-
dade sobre o solo.

Em sentido mais técnico, ha superficie quando se suspende os efeitos da
acessao sobre uma construc¢do ou plantagio a ser realizada ou jd existen-
te. O implante que, por for¢a da acessao, seria incorporado ao solo, pas-
sa a ser objeto de um direito real autbnomo, o direito real de superficie.

Vé-se que, a partir dessa defini¢io de direito de superficie, sequer se-
ria necessario prever expressamente a possibilidade de sua constitui-
¢do para a constru¢ao no espago aéreo ou para o destacamento de
pavimentos superiores ja construidos. Da mesma forma, é desnecessa-
ria a mengdo expressa a possibilidade de superficie constituida sobre
construgoes no subsolo. Se é possivel construir no espaco aéreo ou no
subsolo e essas construcoes sofrem, de ordindrio, os efeitos da acessio,
pode-se té-las como objeto do direito real de superficie.

Do proprio tipo da superficie deriva a possibilidade de sobrelevacao,
portanto.

O Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01), no entanto, houve por bem
tratar da sobrelevag¢do expressamente e assim deixou indiscutivel a sua

viabilidade [...].

Fundamental, aqui, a ideia de suspende[r-se| os efeitos da acessao,
devendo-se recordar que a acessdo ¢ modo de aquisi¢ao da propriedade
imobiliaria, que pode ocorrer, inter alia, por plantacdes ou construcoes,
nos termos do art. 1.248,V, CC.

A matéria é regulada pelos arts. 1.253 -1.259 CC, cabendo ressaltar,
aqui, a hipotese de construgao em terreno alheio. Neste caso, regra geral,
o proprietario do terreno adquirird a construgdo (superficies solo cedit),
como dispde o art. 1.255 CC:

Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio per-
de, em proveito do proprietario, as sementes, plantas e construgdes; se
procedeu de boa-fé, tera direito a indenizagao.
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Pardgrafo tnico. Se a constru¢do ou a plantagao exceder consideravel-
mente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou,
adquirira a propriedade do solo, mediante pagamento da indenizag¢io
fixada judicialmente, se nio houver acordo’.

E neste sentido, portanto, que a ideia de suspender-se os efeitos da
acessao (afastando a imediata aquisi¢do, pelo proprietario do imével, do
quanto plantado ou construido) € relevante para o direito de superficie
e (prima facie) para o direito de laje, que pode(ria) ser entendido como
um direito de superficie por sobrelevacio.

Contudo, é controversa a admissibilidade da superficie por sobreleva-
¢do, tendo em vista que o campo dos Direitos Reais é ordinariamente carac-
terizado pelos principios do numerus clausus e da tipicidade estrita. Como
bem recorda Luciano de CAMARGO PENTEADO (2014, p. 113-114):

A tipicidade estrita é uma exigéncia adicional a do numerus clausus.
Pode existir sistema de numerus clausus sem tipicidade estrita. Esta diz
da impossibilidade de alterar situagoes reais, parcialmente, mediante
modelagio negocial. Um particular ndo pode criar direito real por ne-
gocio juridico em virtude do numerus clausus, mas nao pode modificar
elementos constitutivos de um determinado direito real, afastando a
incidéncia da norma que o disciplina, em virtude da tipicidade estrita
[...]. Inexiste, no plano do direito das coisas, quanto a constitui¢io da
situac¢do juridica, e quanto as normas que a regulam, direito dispositivo.

Note-se que a tipicidade estrita existe nao por alguma vetusta tradi-
¢ao civilistica, mas sim para facilitar a circulagao economica (sabe-se qual
o plexo de poderes e faculdades contidos num direito real, ja que estes nao
podem ser negocialmente modificados), e porque o direito real implica
num passivo social muito intenso, tendo em vista que, ao se atribuir um
direito real a um sujeito, todos os demais membros da coletividade encon-
tram-se vinculados a abster-se (CAMARGO PENTEADO, 2014, p. 114).

3 O parégrafo tnico deste artigo constitui inovacao relativamente ao anterior art. 547 do
CC 1916, que ndo previa a possibilidade de aquisi¢io por aquele que planta ou constroi
em terreno alheio. Era a seguinte a redacdo do dispositivo: “Aquele que semeia, planta
ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do proprietirio, as sementes, plantas e
construgoes, mas tem direito a indeniza¢ao. Nao o terd, porém, se procedeu de ma-fé, caso
em que podera ser constrangido a repor as coisas no estado anterior e a pagar os prejuizos”.

Apenas por completude da anilise, observe-se que o art. 1.256 CC (idem, art. 548 CC
1916) trata da hipotese de ma-fé reciproca, caso em que o proprietario do solo adquirird as
sementes, plantas ou construgoes, mas deverd ressarcir o valor destas acessoes.
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O direito de superficie foi (re)introduzido no Direito Brasileiro pelo
Estatuto da Cidade (arts. 21-24 da Lei n° 10.257/2001), seguindo-se-
-lhe, pouco depois, o CC 2002 (arts. 1.369-1.377). Temos assim, prima
facie ao menos, norma especial anterior, e norma geral posterior, aquela
aplicavel essencialmente aos iméveis urbanos*.

Cabe ora destacar, para entendimento da figura, o art. 21, caput e § 1°,
da Lei n° 10.257/2001, e o art. 1.369 CC:

Art. 21. O proprietario urbano poderd conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, me-
diante escritura publica registrada no cartorio de registro de imoveis.

§ 1° — O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o
subsolo ou o espago aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no
contrato respectivo, atendida a legisla¢ao urbanistica.

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir
ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica devidamente registrada no Cartorio de Registro de Imdveis.
Paragrafo tnico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo,
salvo se for inerente ao objeto da concessio.

Estas normas, notadamente o art. 1.369, caput, CC, prima facie
ensejam o entendimento de que o direito de superficie apenas pode ser
constituido sobre terrenos ndo edificados. Neste sentido, caracteristica-
mente, Carlos Roberto GONCALVES (2011, p. 447):

[...] destarte, imdvel edificado ndo esta sujeito ao aludido direito, uma
vez que o citado dispositivo ndo prevé a possibilidade de constitui¢ao
do direito de superficie por cisdo, admitida nos direitos civis italiano
e portugués. Essa modalidade parte de um imovel construido ou plan-
tado, no qual ja se tenham operado os efeitos da acessio. O dono do
imével retém em seu dominio o terreno e transfere a outrem, que passa
a ser superficiario, a propriedade da constru¢ao ou plantacao.

De acordo com o sistema adotado pelo Cédigo de 2002, porém, se
o imoével ja possuir constru¢do ou plantacdo nao podera ser objeto de

4 Todavia, como observa CAMARGO PENTEADO (2014, p. 509): A coexisténcia de dois
tipos de direito de superficie, um regulado pelo ECid e outro pelo CC, entretanto, nao
implica a revogacdo de nenhum deles, nem tampouco derrogacdo. As duas modalidades de
direito real convivem [...] dentro da proposta de didlogo das fontes de direito.
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direito de superficie, porque somente o terreno se presta a essa finalida-
de, salvo se for convencionada a demoli¢ao da construgido existente para
a reconstru¢ao ou constru¢ao de outra, ou a erradicacdo da plantagao
existente para fins de utiliza¢do do terreno para os mesmos fins.

ALBUQUERQUE JUNIOR (2017), por sua vez, sustenta que mes-
mo a superficie por sobrelevagao tem previsido expressa na legislacao
brasileira, referindo-se ao art. 21, caput e § 1° da Lei n° 10.257/2001.

Tais dispositivos visivelmente inspiraram o Enunciado n° 568 da VI
Jornada de Direito Civil, a teor do qual:

O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou
0 espago aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato,
admitindo-se o direito de sobrelevacao, atendida a legislacao urbanistica.

Contudo, a Lei n° 10.257/2001 suscita, para o intérprete, questoes
semelhantes as determinadas pelo art. 1.369 CC, uma vez que o art. 21,
caput refere-se a “direito de superficie do seu terreno” e o respectivo §
1° (que alude ao espaco aéreo) refere-se ao “solo, o subsolo ou o espa-
¢o aéreo relativo ao terreno”, pelo que é possivel entender-se o espago
aéreo como projecdo vertical do terreno ndo edificado, e ligado a este.

Deve-se ter cuidado, portanto, ao afirmar que Do préprio tipo da
superficie deriva a possibilidade de sobrelevacio (ALBUQUERQUE JU-
NIOR, 2017). Ainda que tal possibilidade seja admissivel sob a pers-
pectiva [ogico-juridica, de tal ndo decorre sua necessaria correcao sob
a perspectiva juridico-positiva, ja que distintos ordenamentos podem
conferir maior ou menor extensao ao direito de superficie.

Assim, a admissdo da sobrelevagdo depende de interpretacao mais
extensiva ou evolutiva da legislacdo, cabendo ainda verificar, neste caso,
se “apenas” se estende a base fisica sobre a qual pode ser implantado o
direito de superficie (admitindo-o também sobre imoéveis ja edificados),
ou se a sobrelevacdo acaba por determinar alteracoes mais profundas na
figura do direito real de superficie, além de outras eventuais consequén-
cias sistemadticas no ordenamento brasileiro.

Serd esclarecedor retornar a este ponto apds a analise do direito de
laje, cuja disciplina é mais minudente. Por ora, cabe ressaltar as dificul-
dades concretas que a superficie por sobreleva¢io tem enfrentado no
direito brasileiro.
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Com efeito, WEINGARTEN e CYMBALISTA (2017) observam
que as “lajes”, efetivamente construidas,

[...] ndo vém sendo registradas como direito de superficie. Além disso,
tanto o Estatuto da Cidade (art. n° 21) quanto o Cédigo Civil (art.
1.369) se referem ao Direito de Superficie vinculado ao terreno, e na
cidade real as transacoes com lajes se desvinculam inteiramente da pro-
priedade dos terrenos |...].

Destarte, e sintetizando o panorama legislativo, cabe razio a MAR-
TINS DA SILVA (2006, p. 08) ao observar que

A nosso ver, no ambito do Direito brasileiro sao 3 (trés) os regimes legais
previstos para disciplinarem a utiliza¢do, construcao e plantacao na super-
ficie de terrenos: 1) o regime de concessao do direito de superficie regulado
pelos arts. 21 a 23 da Lei n® 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade);
2) o regime de concessdo do direito de superficie regulado pelos arts. 1.369
a 1.377 do Codigo Civil de 2002; e 3) o regime de concessdo [do direito
real] de uso de terrenos publicos ou particulares regulado pelo art. 7° do
Decreto-lei n° 271, de 28.02.1967, o qual ainda encontra-se plenamente
em vigor, pois nao ha qualquer disposi¢ao legal ulterior que o tenha revo-

gado expressamente ou com disposi¢des incompativeis com as suas’.

A estas trés figuras, veio juntar-se, agora, o direito de laje, modalida-
de de direito real (art. 1.225, XIII, CC) disciplinada pelos arts. 1.5010-A
a 1.510-E CC - apartadamente, portanto, do direito de superficie, que é
regulado pelos artigos 1.369 a 1.377 CC. Em que pesem as criticas dou-
trindrias, o modo como uma e outra figura sao disciplinadas justifica,
perfeitamente, o tratamento apartado.

3. Direito de laje e direito de superficie

Por mais que o direito de laje pudesse ser concebido como espécie do
direito de superficie, a disciplina prépria trouxe fundamentais alteragoes
relativamente a esta figura (tal como regulada no Brasil), de maneira que o
direito de laje possui uma autonomia impensavel no direito de superficie.

5 Quanto aos entes publicos, recorde-se o art. 1.377 CC, a teor do qual “O direito de superficie,
constituido por pessoa juridica de direito publico interno, rege-se por este Codigo, no que
nao for diversamente disciplinado em lei especial”.
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Uma primeira diferenga, bastante saliente, radica no carater tem-
porario seja do direito de superficie (tanto no Cédigo Civil, quanto
no Estatuto da Cidade®), seja da concessiao de direito real de uso’, ao
passo que o direito de laje ndo se sujeita a qualquer limitagao temporal
em virtude de lei.

Assim, no direito de superficie,

Extinta a concessdo, o proprietdrio passara a ter a propriedade plena
sobre o terreno, construgao ou plantagio, independentemente de inde-
nizagao, se as partes nao houverem estipulado o contrario®

Direitos reais sobre coisa alheia, como o direito de superficie,

sao formados a partir das estruturas [faculdades] componentes do do-
minio (...) Reduz-se o plexo de faculdades da situacdo dominial (...) e
cria-se um novo direito real (CAMARGO PENTEADO, 2014, p. 148).

Extinto o direito de superficie, a propriedade recupera todas as
faculdades que haviam sido transmitidas ao titular do direito real limi-
tado. E a chamada elasticidade do direito real.

Ja o titular do direito de laje tem “unidade distinta daquela ori-
ginariamente constituida sobre o solo” (cf. art. 1.510-A, caput, CC).

6  Cf.art. 1.369, caput, CC: “O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente
registrada no Cartdrio de Registro de Imoveis”.

Por sua vez, o art. 21, caput, da Lei n. 10.257/2001 determina que “O proprietario urbano
poderd conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno, por tempo determinado ou
indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartério de registro de iméveis”.

Todavia, como bem observam GELCER, PACHECO e WAGNER (2013, p. 7), “prazo
indeterminado ndo quer dizer que o direito de superficie serd perene. Nao se deve admitir a
anulacdo dos efeitos da acessdo, mas apenas sua suspensao”, pelo que, observam os autores,
a superficie por prazo indeterminado deve admitir a resili¢io unilateral, mediante dentincia,
nos termos do art. 473 CC (cf. p. 8). No mesmo sentido, em obra de referéncia sobre o tema,
MAZZEI (2007, p. 167-168).

Surge aqui importante diferenca entre o direito de superficie no Brasil e em Portugal, ja que o
art. 1.524 do Cédigo Civil Portugués expressamente admite o direito de superficie perpétuo.

7 Cf. art. 7° do Decreto-lei n° 271/1967: “E instituida a concessdo de uso de terrenos publicos
ou particulares remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito
real resoluvel, para fins especificos de regularizagdo fundiaria de interesse social, urbanizagio,
industrializacdo, edificagdo, cultivo da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preser-
vacdo das comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de
interesse social em dreas urbanas” (Reda¢dao dada pela Lei n® 11.481, de 2007).

8  Cf.art. 1.375 CC; em sentido semelhante, art. 24, caput, da Lei 10.257/2001
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Trata-se, portanto, de “unidade imobilidria auténoma”, nos termos
expressos do art. 1.510-A, §§ 1° e 3°, CC. Surge, aqui, a distin¢io es-
sencial entre o direito de superficie (que é um direito real sobre coisa
alheia) e o direito de laje, que, como se vera, é direito real sobre coisa
propria, nao se sujeitando, portanto, as diversas limitagdes caracteris-
ticas do direito de superficie.

Assim, enquanto o superficiario deve respeitar a destina¢ao previs-
ta, sob pena de resolugio da superficie (cf. art. 1.374 CC; e art. 24, § 1°,
da Lei n° 10.257/2001), Os titulares da laje |...] poderdo dela usar, gozar
e dispor (cf. art. 1.510-A, § 3° CC).

Vé-se que o dispositivo foi moldado a partir do art. 1.228, caput,
CC, a teor do qual O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dis-
por da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injusta-
mente a possua ou detenha. A omissdo da ultima parte do preceito levou
GAGLIANO e VIANA (2017) a sustentar que ndo poderd, o titular da
laje, pretender ‘reivindicar’ o imdével ou exercer direito de sequela, eis
que tais poderes emanam apenas do direito de propriedade.

Trata-se de conclusido inaceitavel. O poder de sequela, e a respectiva
acgdo reivindicatéria, sdo apanagios nao apenas da propriedade, mas de
todos os direitos reais, dada a eficacia erga omnes destes. Como observa
CAMARGO PENTEADO (2014, p. 115-116),

Os direitos reais dizem-se inerentes e dotados de ambulatoriedade. Esta
é consequéncia daquela. A ineréncia descreve-se como a propriedade de
o direito ter por objeto direto e imediato a coisa. Inerir significa ficar
dentro, permanecer na estrutura constitutiva do bem, aproximando-o
do sujeito [...]

Decorréncia da ineréncia é o efeito da ambulatoriedade que tém os direi-
tos reais. Eles acompanham o bem onde quer que ele va ou se encontre,

permitindo a sequela exercitavel pelos mecanismos processuais idoneos’.

9 Também VANZELLA (2013, p. 81) observa que “[...] os direitos subjetivos reais sdo
definidos como técnicas juridicas de intitulagio do assenhoreamento imediato de coisas,
tuteladas por pretensdes primariamente absolutas e por imunidades contra disposi¢do e
contra execucdes judiciais de posi¢des juridicas subjetivas patrimoniais sobre coisas [...]”.
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A autonomia se expressa, inclusive, no Direito Registral, tanto as-
sim que a constitui¢dao de direito de superficie é simplesmente registra-
da na matricula do imével respectivo (cf. art. 1.369, caput, CC; art. 21,
caput, da Lei n° 10.257/2001; e art. 167, I, 39, LRP), que remanesce
coisa alheia, ao passo que o direito de laje origina unidade imobilidria
autbnoma constituida em matricula propria, nos termos do art. 1.510,
§ 3° CC (cf. ainda, art. 176, § 9°, LRP).

Sao estes os pontos fundamentais para se compreender a discipli-
na brasileira do direito de laje, que se afasta dos direitos reais limita-
dos (ditos “direitos reais sobre coisa alheia”) para se constituir, ver-
dadeiramente, em direito real sobre coisa propria. O titulo aquisitivo
deste direito sera, de ordinario, contrato (de Direito das Coisas) que,
no Registro de Iméveis, ensejara o surgimento de uma nova matricula
e, a partir desta, do direito de laje, tendo em vista o papel do Registro
de Iméveis para a constitui¢do e transmissdo dos direitos reais inter
vivos, no sistema do Direito Civil (cf. art. 1245 CC e art. 01° da Lei
n° 6.015/73).

Destarte, tratando-se de um direito real sobre coisa propria, resul-
ta perfeitamente possivel que o proprietario de um terreno ja edificado
constitua, por negocio juridico unilateral, direito de laje, passando a ser
titular de dois direitos distintos (o direito de propriedade, relativo ao ter-
reno e a respectiva construcao-base, e o direito real de laje), que podem
ser transmitidos independentemente um do outro.

4. Direito de laje e direitos reais sobre coisa alheia

Desnecessario, aqui, tracar qualquer paralelo com os direitos reais
de garantia, cabendo tratar dos direitos reais de gozo, funcionalmente
mais proximos ao direito de laje. Como observa CAMARGO PENTE-
ADO (2014, p. 505),

Os direitos reais de gozo sobre a coisa alheia visam conferir ao titular
da situagao juridica a possibilidade de realizar algum tipo de fungio
utilidade sobre o bem objeto de propriedade de outro sujeito de di-
reitos [...] Sdo direitos reais de gozo sobre coisa alheia, no sistema
privado a enfiteuse, a superficie, as serviddes, o usufruto, o uso e a
habitac¢io.
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Ora, a enfiteuse civil é perpétua (cf. art. 679 CC 1916)'°. Todavia, o
titular da enfiteuse deve ao senhorio uma pensdo, ou foro, anual, certo e
invariavel (cf. art. 678 CC 1916), além do laudémio, em caso de venda
ou dag¢do em pagamento (cf. art. 686 CC 1916), podendo perder a en-
fiteuse caso deixe de pagar as pensoes devidas, por trés anos constituti-
vos” (cf. art. 692, II, CC 1916). A subenfiteuse, por 6bvio, estd sujeita as
mesmas disposicoes que a enfiteuse (cf. art. 694 CC 16)'.

Por conta da tipicidade estrita, nenhuma disposi¢ao semelhante pode
ser negocialmente fixada para o direito de laje, nem foro periédico, nem
laudémio. Nao se pode prever qualquer pagamento para que o titular da
laje se valha do que a lei ja lhe outorga (usar, gozar e dispor, cf. art. 1.510,
§ 3° CC), mesmo porque se trata de direito real sobre coisa propria.

Quanto ao direito de superficie, ja se viu ser temporario (determi-
nado ou indeterminado o prazo). Sdo igualmente tempordrios os direitos
de usufruto (cf. art. 1.410 CC"?), de uso (cf. art. 1.410 c./c. art. 1.413
CC) e de habitagao (cf. art. 1.410 c./c. art. 1.416 CC). Em todos estes ca-
sos (de direitos reais sobre coisa alheia), o carater temporario é uma de-
corréncia da lei, e uma caracteristica essencial destas figuras. Ja o direito

10 A Lei Civil, contudo, previa um “direito de resgate” ao qual o foreiro (= enfiteuta) ndo podia
renunciar (cf. art. 693 CC 1916), permitindo, assim, a consolidagdo da propriedade em suas
maos. Neste sentido, portanto, o direito de propriedade estd subordinado a enfiteuse civil,
pelo poder de resgate (irrenuncidvel), que cabe ao foreiro.

11 Como cedigo, o art. 2.038 CC proibiu “a constituicio de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extingao, as disposicoes do Codigo Civil anterior, Lei
n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis posteriores”.

12 Art. 1.410. O usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no Cartério de Registro de
Iméveis:

I - pela rentincia ou morte do usufrutudrio;
II - pelo termo de sua duragao;

III - pela extin¢do da pessoa juridica, em favor de quem o usufruto foi constituido, ou, se ela
perdurar, pelo decurso de trinta anos da data em que se comegou a exercer;

IV - pela cessagao do motivo de que se origina;

V - pela destrui¢do da coisa, guardadas as disposi¢coes dos arts. 1.407, 1.408, 2% parte,
e 1.409;

VI - pela consolidagao;

VII - por culpa do usufrutudrio, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os bens, nao
lhes acudindo com os reparos de conservacdo, ou quando, no usufruto de titulos de crédito,
ndo da as importancias recebidas a aplicagdo prevista no paragrafo tnico do art. 1.395;

VIII - Pelo ndo uso, ou ndo fruicao, da coisa em que o usufruto recai (arts. 1.390 e 1.399).
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de laje, como direito real sobre coisa propria, tem cardter permanente,
apenas admitindo eventual limitagio temporal por condi¢cao ou termo
inserto no respectivo negocio juridico, a semelhanga do que ocorre com
a propriedade resoluvel (cf. art. 1.359 CC).

Outrossim, nao podem alterar a destinacao do imovel o superficia-
rio, nem o usufrutudrio (cf. art. 1.399 CC), o usudrio (cf. art. 1.399 c./c.
art. 1.413 CC) ou o habitator (cf. art. 1.399 c./c. art. 1.416 CC)". Ja o
titular do direito de laje, direito real sobre coisa propria, dela pode usar,
gozar e dispor (art. 1.510-A, § 3° CC) do modo mais amplo possivel, nos
limites permitidos pelo ordenamento e (em termos fisicos) pelas carac-
teristicas da construcdo-base, sem prejudicar a linha arquiteténica ou o
arranjo estético do edificio (art. 1.510-B CC)™.

Por sua vez, o direito de superficie é transmissivel inter vivos e mortis
causa (embora nos termos do art. 1.372 CC e do art. 21, §§ 4° e 5°, do Es-
tatuto da Cidade), o que nao ocorre com o usufruto, o uso, ou a habitagio.

Com efeito, os direitos de usufruto, uso ou habitacio nao sio trans-
missiveis mortis causa, extinguindo-se pela morte do titular respectivo, ou
pela extingdo da pessoa juridica (cf. art. 1410, incisos I e III, e art. 1.413,
todos do CC)*. Ademais, ndo se pode transferir a titularidade do usufru-
to, mas apenas seu exercicio (cf. arts. 1.393 e 1.399 CC). Também nio se

pode transferir a titularidade dos direitos reais de uso (cf. art. 1.393 c./c.
art. 1.413 CC), ou de habitacdo (cf. art. 1.393 c./c. art. 1.416 CC)*. A

13 Cabe observar que o art. 1.399 CC prevé a possibilidade de mudanca, com “expressa
autorizag¢io do proprietario”, algo que se poderia estender também no uso (ex vi do art.
1.413 CC), tanto mais que nele se compreende o direito de frui¢ao (cf. art. 1.412 CC). Ja
o direito real de habitagdo ndo permite nenhuma alteracio fundamental da destinag¢ao do
imével, por forca dos termos expressos do art. 1.414 CC.

14 No plano dos direitos reais, eventuais limitagoes as faculdades compreendidas no direito real
de laje apenas podem ser instituidas por serviddo; outros negdcios teriam eficicia apenas
obrigacional.

15 O direito real de habitagio, evidentemente, nio pode ter como titular pessoa juridica.
Outrossim, quando outorgados a pessoa juridica, o usufruto e o uso estdo limitados a um
prazo de trinta anos desde o inicio de seu exercicio (cf. art. 1.410, IIl e art. 1.413 CC).

16 Os arts. 1.393 e 1.399 dispoem, respectivamente, que “Nao se pode transferir o usufruto
por alienacdao; mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito ou oneroso”, e que
“O usufrutudrio pode usufruir em pessoa, ou mediante arrendamento, o prédio, mas nao
mudar-lhe a destinagio econdmica, sem expressa autorizacdo do proprietario”. Os arts.
1.413 e 1.416 CC, por sua vez, estendem aos direitos reais de uso e de habita¢io, “no que
nao for contrdrio a sua natureza, as disposi¢des relativas ao usufruto”.
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transferéncia do respectivo exercicio enseja solucdes distintas para uma e
outra figura.

O direito real de uso, embora de carater personalissimo (cf. art.
1.412 CC, quanto o exigirem as necessidades suas e de sua familia),
compreende o direito de fruicdo, pelo que se pode, eventualmente, cogitar
de transferéncia do exercicio (ndo da titularidade!) daquele direito (cf.
arts. 1.393 e 1.399, c./c. art. 1413 CC). Quanto ao direito real de habi-
tagdo, nem mesmo o respectivo uso pode ser cedido (cf. art. 1.414 CC)"".

Quanto ao direito de laje, a regra € sua transmissibilidade, inter vi-
vos (respeitado o direito de preferéncia previsto no art. 1.510-D, CC) ou
mortis causa. Como direito sobre coisa propria, o paradigma do direito
real de laje serd, sempre, o direito de propriedade, pelo que a norma rela-
tiva ao direito de preferéncia é excepcional (atendendo as peculiaridades
da figura), e de interpretacdo estrita.

Ademais, nos estritos termos da lei, os direitos reais de usufruto,
uso e habitacdo se extinguem pelo nao uso (ou nido frui¢dao, nos dois
primeiros casos), nos termos dos arts. 1.410, inciso VII, 1.413 e 1.416,
todos do CC, algo que também ocorre com as servidoes (embora neste
caso se requeira dez anos continuos de nao utilizacdo, cf. art. 1.389,
III, CC). O direito de superficie ndo possui disposi¢ao semelhante, em-
bora o descumprimento das obrigacoes contratuais assumidas pelo

superficidrio seja causa de extingao (por resolugio, cabe apontar) do
direito (cf. art. 23, I da Lei n° 10.257/2001).

Ja o direito de laje, modelado a partir da propriedade, perde-se
pelas mesmas formas por que se perde a propriedade (art. 1.275 CC),
sendo que a hipétese de perecimento da coisa (art. 1.275,1V) se traduz
na ruina da constru¢do-base, com o tratamento especifico que lhe da o
art. 1.510-E CC.

Quanto a concessdo de direito real de uso (prevista no DL n°
2.167/67), figura tipica do Direito Administrativo, é transmissivel inter
vivos ou mortis causa (cf. art. 07°, § 4°, do DL n° 267/67). E, todavia,
também uma figura tempordria (ainda que admitindo prazo indetermi-

17 Convém aqui recordar que o direito real de uso, figura do Direito Civil, ndo se confunde
com a “concessdo de direito real de uso”, figura de Direito Administrativo.
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nado), que implica a outorga de direito real resoluvel (cf. art. 07°, caput),
pelo qual o concessiondrio fruird plenamente [sic| do terreno para os fins
estabelecidos no contrato (cf. art. 7°, § 2°, do DL n° 267/67), expondo-se
a resolucao do mesmo se der ao imével destinacao diversa da estabelecida
no contrato ou termo, ou descumpra clausula resolutéria do ajuste (cf. art.
7°,§ 3°,do DL n° 267/67).

Em todos estes casos, verificam-se, nos direitos reais sobre coisa alheia,
restricdes incompativeis com os poderes de usar, fruir, e dispor, atribuidos
ao titular do direito de laje pelo art. 1.510-A, § 3° CC. Tais poderes foram
modelados sobre os poderes do proprietario (art. 1.228 CC), que sao afas-
tados apenas pela disciplina legislativa especifica do direito de laje. Portan-
to, tendo em vista a tipicidade estrita que caracteriza os direitos reais, nao
¢ possivel modificar as prerrogativas (faculdades) do titular do direito de
laje, salvo pelo recurso a outra figura de direito real, a servidao.

Pode ocorrer, contudo, que o titulo respectivo submeta o direito real
de laje a termo ou condicdo resolutiva, a semelhanga do que se passa com
a propriedade resolavel (art. 1.359 CC), pois ai o que se resolve (se extin-
gue) é o proprio direito real, que ja nasceu condicionado ou atermado'®.

Escrevendo ha alguns anos, observou CAMARGO PENTEADO
(2014, p. 147) que A coisa so é, em sentido especifico, propria, no do-
minio. Assim,

Os outros direitos reais que propiciam ao titular uma fun¢ao de gozo,
de aproveitamento, que ndo se sujeitam ao dominio, o pressupdem [...]

Estes direitos reais sio formados a partir das estruturas componentes
do dominio. No usufruto, por exemplo, destacam-se particulares ele-
mentos da propriedade de um sujeito, para propiciar a outro, o usufru-
tuario, uma possibilidade de uso e retirada de vantagens do bem, sem a
possibilidade de alienagdo, que é mantida ao proprietario [...] Quando
se extingue o usufruto, [0 direito de propriedade] volta a se expandir
e permitir a situacdo de exercicio pleno de poder. Este dinamismo de
expansividade e contra¢do é uma das qualidades da propriedade que
se denomina de elasticidade (CAMARGO PENTEADO, 2014, P. 148).

18 Como observa CAMARGO PENTEADO (2014, p. 502), na hipdtese do art. 1.359, “[...]
a resolubilidade acompanharad a prépria situacdo juridica, no sentido de que, alienado o
dominio [ou o direito de laje], ele carrega a possibilidade de vir a extinguir-se um dia”.
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Tal elasticidade se expressa nas hipoteses de extingdo da enfiteuse
(cf. arts. 692 e 693 CC 1916, inclusive, pelo comisso, nos termos do
art. 692,11, CC 1916), das servidoes (cf. arts. 1.387-1389 CC, inclusive,
pelo nao uso, nos temos do art. 1.389, III, CC), e dos direitos (ja de si
tempordrios) de superficie (cf. art. 1.374 CC e arts. 23 e 24 da Lei n°
10.257/2001), do usufruto (cf. arts. 1.410 e 1411 CC), do uso (cf. art.
1.413 CC) e da habitacdo (cf. art. 1.416 CC).

Todas estas figuras, portanto, submetem-se a hipoteses de extin-
¢do mais numerosas, e distintas, daquelas aplicaveis a perda da pro-
priedade, objeto do art. 1.275 CC", ou do direito de laje (art. 1.275 e
art. 1.510-E CC).

A unica hipotese especifica de extingao do direito de laje, decorrente
da concep¢ao mesma desta figura, € a ruina da construcdo-base (cf. art.
1.510-E, caput, CC), e isto se a construcio-base ndo for reconstruida no
prazo de cinco anos (cf. art. 1.510-E, inciso II, CC; ha, portanto, uma fase
de quiescéncia do direito de laje, antes de sua extin¢do). Note-se que a
ruina do quanto construido pelo titular do direito de laje nio implica a
perda de seu direito, ja que a faculdade de (re)construir estd compreendida
no direito de laje, sendo-lhe essencial. E, como se vera adiante, a “laje”, a
que se referem os arts. 1.510-A e ss., CC, ndo é bem corporeo.

Outrossim, os direitos de propriedade ou de laje (entre outras espé-
cies de direito real) podem ser extintos pela usucapido. Com efeito, uma
vez que a usucapido € causa de aquisi¢cdo origindria de direitos reais,
isto significa que o direito anterior se extingue, surgindo em seu lugar
(e sem solugdo de continuidade) novo direito de propriedade, ou de laje
(para ndo mencionar os demais direitos reais passiveis de usucapiio),
sem qualquer ligacdo com o direito anterior®.

19 Art. 1.275. Além das causas consideradas neste Codigo, perde-se a propriedade: I - por
alienagao; II - pela renuncia; III - por abandono; IV - por perecimento da coisa; V - por
desapropriagdo.

Paragrafo unico. Nos casos dos incisos I e II, os efeitos da perda da propriedade imével serdao
subordinados ao registro do titulo transmissivo ou do ato renunciativo no Registro de Iméveis.

20 A laje sdo aplicdveis as mesmas formas e regras de usucapiio aplicdveis a propriedade. A
matricula da laje continuard a mesma, apenas se registrando a sentenca de usucapiao, cujo
efeito principal é declaratério, ndo constitutivo (cf. art. 1.238 CC, “podendo requerer ao
juiz que assim o declare por sentenca™).
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O direito de laje supoe, segundo o art. 1.510-A, caput, do CC,
uma construcdo-base, bem assim supde um direito a partir do qual
possa ser constituido, notadamente o direito de propriedade?!. Toda-
via, o direito de laje ja ndo supde um direito de propriedade do mesmo
modo que os direitos reais limitados o pressupdem, e isto por uma
razdo bastante simples, ja adiantada supra, e que ora se passa a exa-
minar em detalhe.

5. Laje como objeto de direito real sobre a coisa prépria

No direito de superficie, a coisa, com seu respectivo espago aéreo
e subsolo (cf. art. 1.229 CC), ndo sofre qualquer fracionamento, con-
tinuando toda ela sob a propriedade do concedente. O que se destaca
da propriedade sdo faculdades, posi¢oes juridicas que passam ao su-
perficidrio, e que posteriormente retornardao a propriedade, em mani-
festacdo da ja referida elasticidade dos direitos reais. Passa-se 0 mesmo
com os demais direitos reais limitados. Como observa MAZZEI (2007,
p.211-212),

[...] a figura [direito de superficie] da ensejo ao direito real de alguém
construir ou plantar no terreno alheio, consoante interpretacdao harmo-
nica do caput do artigo 1.369 do Cddigo Civil com o caput do artigo
21 do Estatuto da Cidade.

[...]

Assim, pela leitura inicial que se faz de nosso ordenamento, tem-se que
o superficidrio — mediante convengao firmada por instrumento publico
— pode construir e/ou plantar sobre o terreno do proprietario, de tal
forma que a edificacdo e/ou plantacdo que o primeiro acrescentar ao
imovel incorporard ao seu [do superficidrio] patrimonio durante um
prazo, sem que isso afete a propriedade do terreno, que continuara
sendo do concedente.

MAZZEI (2007, p. 215) identifica, assim, trés momentos no direito
de superficie: (a) o direito real de implante (ou direito real de implantar),
que permite ao superficidrio edificar ou construir; (b) o direito real sobre
o implante, que lhe permite manter o quanto construido ou plantado,

21 E,talvez, o de enfiteuse, hipotese que, todavia, necessita ser examinada em apartado.
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pelo tempo que durar a superficie; e (c) a reversao, que se opera em favor
do proprietario ao término do direito de superficie. Este é o contetdo
essencial, caracteristico do direito de superficie.

Diferentemente do que ocorre com o direito de superficie (e outros
direitos reais limitados), o direito de laje ndao se configura como um con-
junto de posicoes juridicas subjetivas destacado do direito de proprieda-
de, mas que a esta pode ser reconduzido.

O que se destaca, para a formacdao do direito real de laje, nao
provém do conterido do direito de propriedade (entendendo-se por
conteudo o plexo de faculdades, de posicdes juridicas subjetivas ativas
e passivas cabentes ao proprietario), mas sim de seu objeto (isto é, da
coisa sobre a qual recaem as prerrogativas do proprietario), que passa
a constituir um bem distinto, com plena individualidade juridica em
relagdo seja ao bem objeto do direito de propriedade, seja ao direito de
propriedade mesmo.

Destarte, onde havia um direito real sobre a coisa propria, passa a
haver dois (direito de propriedade e direito de laje), cada qual com seu
respectivo objeto, terreno e construgao-base num caso, e laje no outro.

Evidentemente, o fato de supor uma construcdo-base determina al-
gumas particularidades (e mesmo restri¢des) seja ao conteudo do direito
de laje (cf. arts. 1.510-A, §§ 5° e 6°; 1.510-B; e 1.510-C, todos do CC),
seja a propria subsisténcia do direito, no caso de ruina daquela constru-
¢do. Ainda assim, o direito de laje surge a partir de um destaque do ob-
jeto do direito de propriedade, ndo de seu conterido, constituindo assim
um direito real sobre coisa prépria.

E esta conclusio, ja evidenciada pela interpretagio sistematica desen-
volvida no Capitulo 4, supra, faz-se também expressa no préoprio texto do
direito positivo, mais especificamente, dos Direitos Civil e Registral.

Como visto, a constituicio do direito de superficie decorre sim-
plesmente do registro do titulo na matricula do imével respectivo (cf.
art. 1.369, caput, CC; art. 21, caput, da Lei n° 10.257/2001; e art. 167,
I, 39, LRP). Da-se o mesmo com a concessao de direito real de uso de
imével publico (art. 167, 1, 40, LRP), a enfiteuse (art. 167, 1, 10, LRP),
as servidoes (art. 167, 1, 06, LRP), o usufruto, o uso e a habitacio (art.
167,1,07, LRP).
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Deve-se recordar, aqui, a eficicia do Registro de Imdveis para a cons-
tituicdo e transmissdo de direitos reais imobiliarios inter vivos (cf. art.
1.245 CC e art. 252 LRP), ainda que limitadamente ao ambito do Direito
Civil®. Inclusive, portanto, para o direito de laje, que todavia tem por ob-
jeto unidade imobilidria autbnoma constituida em matricula propria, nos
termos do art. 1.510-A, § 3° CC (cf. ainda, art. 176, § 1°,1, e § 9°, todos
da LRP). Pela importancia, cabe reproduzir estes dispositivos:

Art. 1.510-A. O proprietario de uma construgdo-base podera ceder a
superficie superior ou inferior de sua constru¢do a fim de que o titular
da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construida
sobre o solo. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 12 O direito real de laje contempla o espago aéreo ou o subsolo de ter-
renos publicos ou privados, tomados em projegao vertical, como unida-
de imobilidria auténoma, ndo contemplando as demais areas edificadas
ou ndo pertencentes ao proprietario da construg¢io-base. (Incluido pela
Lei n® 13.465, de 2017)

[]

§ 32 Os titulares da laje, unidade imobilidria auténoma constituida em
matricula propria, poderdo dela usar, gozar e dispor. (Incluido pela Lei

n° 13.465, de 2017)

Art. 176 — O Livro n° 2 — Registro Geral — sera destinado, a matricula
dos imdveis e ao registro ou averbacio dos atos relacionados no art.
167 e nao atribuidos ao Livro n° 3. (Renumerado do art. 173 com nova
redagdo pela Lei n® 6.216, de 1975)

§ 1° A escrituragdo do Livro n°® 2 obedecerd as seguintes normas: (Re-
numerado do paragrafo tnico, pela Lei n® 6.688, de 1979)

22 Argumento ex art. 01°, caput, LRP, a teor do qual “Os servicos concernentes aos Registros
Publicos, estabelecidos pela legislagao civil para autenticidade, seguranca e eficicia dos
atos juridicos [p. ex., arts. 1245-1247 CC], ficam sujeitos ao regime estabelecido nesta Lei”
(destaque nosso).

Nada obstante, verifica-se certa expansido do registro para algumas figuras do Direito
Administrativo que, notadamente, aplicam-se as relacoes entre entes publicos e particulares
(cf. art. 167, I, nn. 40 a 44, LRP).

Contudo, ndo se deve descurar que, para além destas figuras (“titulos” de transmissio), o
Direito Administrativo possui modos préprios de constituicio e transmissao de direitos
reais, em relagdo aos quais a eficicia do registro serd eminentemente declarativa, nao
constitutiva. Assim, p. ex., a transmissao ex lege de iméveis entre entes publicos, ou certas
hipdteses de afetagdo.
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I - cada imédvel terda matricula propria, que sera aberta por ocasido do
primeiro registro a ser feito na vigéncia desta Lei;

(...)

§ 9° — A institui¢do do direito real de laje ocorrerd por meio da aber-
tura de uma matricula prépria no registro de iméveis e por meio da
averbac¢ao desse fato na matricula da constru¢do-base e nas matricu-
o

las de lajes anteriores, com remissao reciproca. (Incluido pela Lei n
13.465, de 2017)

O art. 1.510-A, § 3° CC trata do objeto do direito real de laje,
definindo a “laje” como uma “unidade imobilidria autonoma”. Esta au-
tonomia se materializa no fato de a laje ser “constituida em matricula
propria”, ja que, nos termos do art. 176, § 1°,1, da LRP, cada imdével terd
matricula propria. Nota-se, portanto, que este dispositivo nio trata, por
elipse, do “direito de laje”. Trata, com técnica adequada, do objeto deste
direito, a propria laje.

Portanto, embora a laje suponha uma construcio-base (nos termos
do art. 1.510-A, caput, CC), com esta ndo se confunde, tratando-se de
dois objetos juridicamente distintos. Este é o definitivo ponto de rompi-
mento com o sistema dos direitos reais limitados. O direito de laje é um
direito real sobre coisa propria, pelo que o paradigma correspondente
ao direito de laje é o da propriedade, ndo o dos direitos reais limitados
(como o de superficie, p. ex.).

Com isto, no direito positivo brasileiro, é incabivel afirmar que o
direito de laje seria apenas uma espécie do direito de superficie, a “super-
ficie por sobreleva¢ao”. Poderia haver sido disciplinado assim, mas nio
o foi, remanescendo como questdo distinta determinar se nosso direito
admite ou nao a superficie por sobrelevacio.

Assim, se no passado era possivel afirmar que A coisa s6 é, em sen-
tido especifico, propria, no dominio (CAMARGO PENTEADO, 2014,
p. 147), a partir de 2017 ja ndo é mais possivel entender-se por “domi-
nio” apenas o direito de propriedade referido no art. 1.225, I CC. No
dominio também se inclui o direito real de laje, constante do art. 1.225,
XIII, CC. Em termos mais diretos, a laje é objeto de um direito de do-
minio (porque direito real sobre uma coisa prépria), e o direito de laje é
uma espécie de direito de dominio.

105



GEORGE IBRAHIM FARATH

6. A "laje” em sentido juridico

Como visto, a “laje” consiste em “unidade imobilidria autbnoma”,
dotada de matricula prépria, o que também ocorre com as diversas uni-

dades de um condominio em edifica¢io (cf. art. 1.331 CC 2002). Toda-
via, surgem aqui duas diferencas fundamentais.

Por primeiro, a laje ndo implica qualquer propriedade do solo na-
tural (ou da construcdo subjacente), nem mesmo em fracao ideal (cf.
art. 1.510-A, § 4° CC), ao contrario do condominio edilicio (cf. art.
1.331, § 3° CC*). A individualizag¢ao entre o imével subjacente (terre-
no e construgao-base) e a laje é maior, portanto, do que aquela que se
verifica relativamente as unidades autonomas em condominios edilicios.

E, em segundo lugar, nos condominios edilicios, a unidade auténo-
ma € coisa, no sentido tradicional do termo (bem corpéreo). Ja a laje
pode se configurar, num primeiro momento (i.e., antes de qualquer cons-
trugao pelo titular da laje), como bem incorpéreo, supondo a constru-
¢do-base, mas sem com esta se confundir juridicamente®*.

Ou seja, a laje surge como bem incorpéreo, e assim se mantém,
enquanto o titular do direito respectivo nao exerce sua faculdade de
construir. Isto é visivel na hipdtese mais frequente, em que a laje é sobre-
jacente a construgao-base, e ainda nao se procedeu a qualquer constru-

23 Cf. art. 1.331, caput: “Pode haver, em edificagdes, partes que sio propriedade exclusiva,
e partes que sao propriedade comum dos conddminos”. E o respectivo § 1° refere-se as
“partes suscetiveis de utilizacao independente, tais como apartamentos, escritérios, salas,
lojas e sobrelojas, com as respectivas fragdes ideais no solo e nas outras partes comuns”.

24 Esse aspecto se depreende, inclusive, do Provimento CGJ 51/2017, que criou a Se¢ao XIII
do Capitulo XX das Normas de Servi¢o da Corregedoria Geral da Justica, dispondo sobre
os “novos Institutos Urbanisticos”, dentre estes o direito de laje (cf. Se¢ao XIII, Subsec¢ao
I). Assim, dispoe o novo item 437 que “Constitui-se o direito de laje mediante abertura de
matricula propria e poderd ser instituido por requerimento formulado pelo proprietirio da
construg¢ao-base existente, em constru¢io ou projetada”. Ora, se até a constru¢ao-base pode
ser meramente projetada, bem se evidencia que a laje (isto é, o objeto do direito de laje) pode
surgir como um bem incorpdreo.

Por sua vez, o item 438 estabelece que “Caso a construgdo-base nao esteja averbada na
matricula do terreno, ou tenha dimensao inferior a laje projetada, deverd ser averbado o
projeto de plataforma a esta correspondente, precedente ou concomitantemente a institui¢ao
do direito da laje”. Ora, se o “projeto de plataforma” (sobre a qual o titular do direito de
laje poder4 edificar) pode ser averbado na matricula da constru¢ao-base concomitantemente
a institui¢ao do direito de laje, mais uma vez se evidencia que a laje (i.e., o objeto do direito
de laje) surge como um bem incorpéreo.
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¢do. Todavia, é o que ocorre também na laje subjacente, ja que esta ndo
se confunde com a massa de terra que serd deslocada para (ou com) a
realiza¢ao das obras do titular da laje.

Laje, portanto, é sempre drea, e respectivo volume, como projecio
vertical desta drea. A demonstraciao deste ponto, contudo, exige analise
mais detalhada da legislacdo respectiva. Antes, porém, é oportuna uma
breve comparagdo com o Direito Portugués.

E incompativel com o direito de laje (e também com o direito de
superficie), tal como regulado no CC 2002, o art. 1.532 do Cédigo Civil
Portugués, a teor do qual:

Enquanto nao se iniciar a constru¢ao da obra ou nao se fizer a planta-
¢do das drvores, o uso e a frui¢do da superficie pertencem ao proprietd-
rio do solo, o qual, todavia, ndo pode impedir nem tornar mais onerosa
a construcao ou a plantacio.

A vista deste art. 1.532, parte da doutrina portuguesa considera que
o direito de superficie, em seu primeiro momento (isto é, antes de qual-
quer construgao pelo superficidrio), ndo é um direito real, mas apenas um
direito potestativo (cf. p. ex. CARVALHO FERNANDES, 2006, item 3.1I).

Tal concepgio é inadequada para o direito positivo brasileiro. No Bra-
sil, o direito de laje surge, ab initio, como um direito real. Portanto, o poder
de construir esta, desde o inicio, compreendido no direito real de laje, a seme-
lhanca do que ocorre com o direito real de propriedade (cf. art. 1.228 CC).

Feita esta observacdo, pode-se demonstrar, a partir do art. 1.510-A,
caput e § 1°, CC, que a laje é sempre area, e respectivo volume, como
projecdo vertical desta area.

Nos termos do art. 1.510-A, caput, CC, o proprietdrio de uma cons-
trucdo-base pode ceder a superficie superior ou inferior de sua construgao.
Todavia, o respectivo § 1° estabelece que o direito real de laje contempla o
espaco aéreo ou o subsolo de terrenos publicos ou privados, tomados em
projecao vertical. Necessario verificar, portanto, como se compatibilizam
os referidos dispositivos.

A primeira vista, o caput do art. 1.510-A parece referir-se a um bem
corpdreo, uma coisa que seria o (ou se incluiria no) objeto material do
direito de laje, a “superficie superior ou inferior” da construgao-base, a
partir da qual o titular do direito de laje pode edificar.
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Todavia, tal interpretacdo (que faria da laje um bem corpéreo, fisi-
co) acaba sendo afastada pela necessidade de interpretacio harmonica
entre o caput e o § 1° do art. 1.510-A, que se passa a examinar.

Como cedi¢o, o art. 1.510-A, § 1° deve ser interpretado em con-
sonancia com o respectivo caput. Isto significa que nao sera possivel
estabelecer direito real de laje diretamente sobre terreno nio edificado.
Alguma construcao o terreno devera conter, e sobre ela se estabelece
a unidade autébnoma ora denominada “laje” (que, como se observou,
surge como bem incorpodreo, e assim se mantém, enquanto o titular do
direito respectivo nao exerce sua faculdade de construir).

Todavia, o art. 1.510-A, § 1° CC abre uma possibilidade importan-
te. Convém reproduzir o teor da norma, para facilitar a analise:

§ 12 — O direito real de laje contempla o espago aéreo ou o subsolo de
terrenos publicos ou privados, tomados em proje¢ao vertical, como uni-
dade imobilidria autbnoma, ndo contemplando as demais dreas edifica-
das ou ndo pertencentes ao proprietario da constru¢do-base. (Incluido
pela Lei n® 13.465, de 2017)

O dispositivo enseja a comparac¢do com o art. 1.229 CC, a teor do
qual A propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo corres-
pondentes, em altura e profundidade iiteis ao seu exercicio [...], abrindo
duas aparentes possibilidades interpretativas:

(a) o direito de laje compreende a “superficie, superior ou inferior” da
constru¢ao-base (entendida em seu sentido fisico, corpéreo, como a
superficie de uma laje de alvenaria ou, mais raramente, de madeira),
além do respectivo espago aéreo ou subsolo, conforme o caso, to-
mado em projecao vertical; ou

(b) o direito de laje contempla o espago aéreo ou o subsolo (conforme o
caso), mas a superficie, aqui, ndo deve ser entendida em seu sentido
[13 ”»

fisico (como em “a”), mas sim como a area disponivel ao titular da
laje para edificagao.

E, como se passa a expor, somente esta tltima possibilidade se afi-
gura adequada a harmonizar o caput e o § 1° do art. 1.510-A CC.

Com efeito, se as condi¢Oes técnicas o permitirem, a laje, ainda que
partindo de uma construcao-base, pode ocupar drea maior que a desta
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construgdo, projetando-se no espago do terreno circundante a constru-
¢do-base. Em casos que tais, o direito de laje assenta-se sobre uma cons-
trug¢do-base, mas faz todo o sentido estabelecer que tal direito contempla
0 espaco aéreo ou o subsolo de terrenos publicos ou privados, tomados
em projecdo vertical, como estabelece o § 1°.

De “terrenos”, note-se, e nao apenas da “superficie superior ou infe-
rior” da construcdao-base, como a leitura isolada do art. 1.510-A, caput
poderia dar a entender. A laje, portanto, contemplando o espaco aéreo
ou o subsolo de terrenos publicos ou privados, tomados em projecdo
vertical, pode também se estender, em projecdo horizontal, a partir da
respectiva construcdo-base, sobre a qual se assenta. Exemplo comezinho
disto € a construcao de varandas, que se projetam para além da superfi-
cie da construgdo-base.

Por isto é que se deve entender a laje como drea disponivel, ao titular
deste direito, para edificacdo, nos termos da alternativa “b”, supra. Este é
seu sentido primeiro, anterior a qualquer construcdo pelo titular da laje.

E, ainda que se quisesse admitir um sentido corpéreo, fisico, para a
“superficie superior ou inferior” da constru¢ao-base (como na alternativa
“a”),0 § 1°do art. 1.510-A demonstra que a laje é mais que isto, ao permi-
tir a projecdo, no plano horizontal, para além da area da construcio-base.

O § 1°, como visto, ap6s expressar que o direito de laje contempla o
espaco aéreo ou o subsolo de terrenos piiblicos ou privados, tomados em
projecdo vertical, estabelece que tal direito ndo contempla as demais dreas
edificadas, dispositivo que deve ser entendido de maneira adequada.

Como esclarece o § 1°, o direito de laje nao contempla “as demais
areas edificadas”, quer se trate da constru¢ao-base, ou de construcao
sobrejacente (laje posterior), ou mesmo de outras areas edificadas, com-
preendidas no mesmo terreno (i.e., na mesma matricula), mas sobre as
quais ndo se constituiu qualquer direito de laje. Tornaremos a este ponto
na sec¢do seguinte, que trata da (in)existéncia de condominio.

Neste contexto, o § 1° veda ao titular da laje estender eventual cons-
trucdo (em proje¢ao horizontal, a partir da respectiva constru¢do-base)
por sobre areas (edificadas ou mesmo nao edificadas, cabe acrescentar)
que ndo foram incluidas (em projegao vertical), no objeto do direito de
laje, quando da constitui¢iao deste.
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7. Laje, construgao-base e matricula(s)

Como visto, a partir da interpretacdo do art. 1.510-A, § 1° CC, tudo
depende da area que se confere a determinada laje, a partir da respectiva
construcdo-base — drea esta que, a luz do mesmo § 1°, pode se projetar
sobre outras dreas (edificadas ou nio), compreendidas na matricula do
terreno e da construcdo-base.

Obviamente, para que tal ocorra, as areas circundantes a constru-
¢do-base devem (em principio) pertencer a0 mesmo proprietario, que
concorrerd a constitui¢ao do direito de laje.

E, ademais, pode parecer prima facie imprescindivel que toda a
area objeto do direito de laje (ou seja, que toda a “laje”, no sentido do
item “b”, supra) seja decorrente de uma e mesma matricula. E o que
se poderia concluir em interpretagdo literal do art. 176, § 9°, da LRP,
a teor do qual:

A instituicao do direito real de laje ocorrera por meio da abertura de
uma matricula propria no registro de imdveis e por meio da averbacio
desse fato na matricula da construgdo-base e nas matriculas de lajes
anteriores, com remissao reciproca. Note-se, aqui, o uso do singular.

Todavia, este dispositivo deve ser interpretado em consonancia ao
art. 1.510-A, § 1° CC, ao qual o Registro de Imdveis (por essencial que
seja, no ambito do Direito Civil) deve servir de instrumento, tanto mais
a vista dos arts. 1° e 172 da Lei n° 6.015/73%.

Nessa linha, o uso do singular (“na matricula da construg¢ao-base”)
representa apenas a hipotese mais comum, o id quod plerumque accidit,

25 O art. 1° da Lei n° 6.015/73 d4 bem a ideia da natureza instrumental do registro, ao
estabelecer que “Os servicos concernentes aos Registros Publicos, estabelecidos pela
legislagdo civil para autenticidade, seguranga e eficicia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao
regime estabelecido nesta Lei”.

Portanto, onde a legislagdo civil permite determinado negocio juridico imobilidrio, deve
haver para ele uma adequada solugio registral. E isto que explica a norma geral do art. 172
da LRP, a teor do qual:

Art. 172. No Registro de Imdveis serdo feitos, nos termos desta Lei, o registro e a
averbacdo dos titulos ou atos constitutivos, declaratérios, translativos e extintos de
direitos reais sobre imdveis reconhecidos em lei, ‘inter vivos’ ou ‘mortis causa’ quer
para sua constitui¢do, transferéncia e extin¢ao, quer para sua validade em relacao a
terceiros, quer para a sua disponibilidade.
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e ndo uma imposi¢ao legal. Assim, ndo é necessario que toda a area ou-
torgada ao titular do direito de laje esteja compreendida em uma tnica
matricula (referente ao terreno). Necessario €, apenas, que a laje se as-
sente sobre uma constru¢ao-base (como visto, sem necessariamente estar
limitada a drea desta), e que a area ocupada pela laje esteja sob o poder
de disposi¢do do respectivo outorgante, isto €, o proprietario do terreno
onde se assenta a respectiva construg¢ao-base.

Ainda que sejam varias as matriculas de terrenos, se contiguos, uni-
ficaveis e pertencentes a0 mesmo proprietario, este, em tese, pode ins-
tituir um unico direito de laje, partindo da construg¢do-base existente
(ou projetada) em qualquer dos iméveis. Serd imprescindivel, todavia, a
averbagao da instituicao do direito de laje em cada uma das matriculas
de terreno (com a devida e respectiva descri¢ao).

Com efeito (e sempre considerando que a laje pode abranger area
maior que a da respectiva construg¢do-base, como visto supra), é possivel
que a matricula do terreno em que edificada a constru¢ao-base sofra
posterior desdobro ou desmembramento, e o direito de laje, inicialmente
averbado em uma tnica matricula, passe a constar das matriculas decor-
rentes do desmembramento ou desdobro do imével originario®.

Nesta hipotese, a averbagao, em cada uma das novas matriculas, deve
necessariamente conter a precisa descricdo da drea que, em projecao ver-

26 Ja se entrevé, aqui, uma hipdtese ulterior, qual seja, a possibilidade das matriculas contiguas
ndo pertencerem ao mesmo proprietirio. Pode dar-se que uma dnica laje, partindo da
mesma constru¢io-base, projete-se para além da drea do terreno respectivo, abrangendo
dreas de matriculas vizinhas, e pertencentes a proprietarios distintos que, evidentemente,
deverao concorrer para a extensao do direito de laje as dreas de seus imdveis, que devera ser
devidamente averbada nas matriculas respectivas.

E pode dar-se, ainda, que cada um destes terrenos, pertencentes a distintos proprietarios,
possua uma constru¢ao-base (existente ou projetada), e o interessado adquira o direito de
laje por qualquer das formas em direito admitidas, dando origem a varias lajes em tese
passiveis de unificacdao apds a institui¢ao.

Surge aqui uma questio: como tratar-se, nestas hipoteses, o direito de preferéncia, atribuido
ao proprietario da constru¢ao-base? Tal direito pode resultar funcionalmente inaplicavel, ou
mesmo inadmissivel. Uma das maneiras de se obviar esta questao, ab initio, é pela institui¢ao
de serviddo, que tenha por objeto justamente o nio exercicio deste direito. Convém recordar,
ao ensejo, o art. 1386 CC, a teor do qual “As serviddes prediais sdo indivisiveis, e subsistem,
no caso de divisdo dos iméveis, em beneficio de cada uma das por¢oes do prédio dominante,
e continuam a gravar cada uma das do prédio serviente, salvo se, por natureza, ou destino,
s6 se aplicarem a certa parte de um ou de outro™.
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tical do terreno (edificado ou nao) resultante do desmembramento, esteja
compreendida no direito de laje. Outrossim, e considerando o art. 172
da LRP, deve-se averbar também a partir de qual altura foi constituido o
direito de laje, elemento fundamental para se determinar o espago aéreo
ainda cabente ao proprietario do terreno (cf. art. 1.229 CC).

Em todo caso, ainda que (ad argumentandum) os servigos registrais,
ou as respectivas Corregedorias, nio admitam a institui¢io de um tnico
direito de laje decorrente de mais de uma matricula (contigua), remanes-
ce a possibilidade de regularizacdo do terreno, para que, unificado, passe
a representar a dimensdo possivel da laje a ser instituida.

Outrossim, caso os Registros de Imoveis ou as Corregedorias Gerais
de Justi¢a em principio nao admitam a hipotese de a laje atingir mais de
uma matricula (do mesmo proprietario ou, na hipotese-limite, de pro-
prietarios distintos, cf. nota n° 24, supra), sera possivel a Unido ou aos
Estados constituir direito de laje sobre seus proprios iméveis, procedendo
a prévia abertura (se o caso) e unificacao das matriculas dos terrenos onde
estao edificadas as construgoes-base, nos termos do art. 195-B da Lei n°
6.015/73 (cuja redacdo, alias, foi alterada pela Lei n° 13.465/2017)%".

27 Art. 195-B. A Unido, os Estados e o Distrito Federal poderdo solicitar ao registro de
imodveis competente a abertura de matricula de parte ou da totalidade de imdveis urbanos
sem registro anterior, cujo dominio lhes tenha sido assegurado pela legisla¢io, por meio de
requerimento acompanhado dos documentos previstos nos incisos I, Il e III do caput do
art. 195-A, inclusive para as terras devolutas, dispensado o procedimento discriminatério
administrativo ou judicial. (Redag¢ao dada pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 1°. Recebido o requerimento na forma prevista no caput deste artigo, o oficial do registro
de imoveis abrird a matricula em nome do requerente, observado o disposto nos §§ 5° e
6° do art. 195-A. (Redacdo dada pela Lei n° 13.465, de 2017)

§ 2°. O Municipio podera realizar, em acordo com o Estado, o procedimento de que trata este
artigo e requerer, em nome deste, no registro de imdveis competente a abertura de matricula
de im6veis urbanos situados nos limites do respectivo territério municipal. (Incluido pela
Lei n® 12.424, de 2011)

§ 3°. O procedimento de que trata este artigo podera ser adotado pela Unido para o registro
de imoéveis rurais de sua propriedade, observado o disposto nos §§ 3°, 4°, 5°, 6° e 7° do art.
176 desta Lei. (Incluido pela Lei n°® 13.465, de 2017)

§ 4°. Para a abertura de matricula em nome da Unido com base neste artigo, a comprovacgao
de que trata o inciso II do caput do art. 195-A serd realizada, no que couber, mediante
o procedimento de notificagdo previsto nos arts. 12-A e 12-B do Decreto-Lei n° 9.760,
de 5 de setembro de 1946, com ressalva quanto ao prazo para apresentacdo de eventuais
impugnacdes, que serd de quinze dias, na hip6tese de notificagio pessoal, e de trinta dias, na
hipétese de notificagio por edital. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)
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Ap6s analisar as relagoes entre a laje e o terreno, cabe recordar,
especialmente a partir dos itens 437 e 438 do Capitulo XX das NS-
CG]J, que a construcdo-base ndo precisa existir fisicamente ao tem-
po da constituicdo do direito de laje, desde que, projetada, tenha seu
projeto averbado a margem da matricula. E a seguinte a redacio dos
dispositivos:

437. Constitui-se o direito de laje mediante abertura de matricula pro-
pria e podera ser instituido por requerimento formulado pelo pro-
prietario da construgiao-base existente, em constru¢ao ou projetada.

438. Caso a construcdo-base ndo esteja averbada na matricula do terre-
no, ou tenha dimensao inferior a laje projetada, devera ser averba-
do o projeto de plataforma a esta correspondente, precedente ou
concomitantemente a institui¢ao do direito da laje.

Outrossim, o item 438 deixa claro que a laje (i.e., o objeto do di-
reito de laje, que surge como um bem incorporeo) pode se estender, em
projecdo horizontal, sobre area maior que a ocupada pela construgio
base, como ja referido. Contudo,

Caso a construgdo-base (...) tenha dimensio inferior a laje projetada,
deverd ser averbado o projeto de plataforma a esta correspondente,
precedente ou concomitantemente a institui¢ao do direito da laje.

Evidentemente, e a luz do quanto exposto supra, tal “projeto de
plataforma” na verdade define os limites da laje (i.e., do objeto do di-
reito de laje), eventualmente contemplando as solugoes técnicas para
a subsequente construg¢do. Tanto é assim que o item 438 refere-se a
plataforma a esta correspondente, isto é, correspondente a laje, evi-
denciando que, seja este projeto, seja a plataforma (construcao) dele
resultante correspondem, em termos juridicos, a laje (objeto do direito
de laje, que pode surgir como bem incorporeo), e a subsequente cons-
trugdo, decorrente da faculdade (ou poder) de construir, compreendi-
da no direito de laje?.

28 Nada impede, contudo, que o titular da constru¢io-base a modifique (ou projete sua
modificagdo), construindo uma tal plataforma, no exercicio de seus poderes de proprietario,
de maneira que esta plataforma aceda a propria constru¢ao-base, tornando-se parte
integrante desta. Neste caso, a laje se constitui e se desenvolve a partir desta plataforma,
sem, todavia, compreendé-la.
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8. Direito de laje, uso do solo e servidoes

No mais, ja se viu que a laje (no sentido da alternativa “b”, supra)
supde sempre uma construcio-base, ainda que em projeto. E necessario
verificar, todavia, se elementos auxiliares a construgao que o titular da
laje pretende executar podem partir diretamente do solo, ou mesmo do
subsolo. Basta recordar, aqui, um exemplo simples e certamente comezi-
nho, o da edificacio com dois pavimentos independentes, o segundo dos
quais com entrada autdnoma, servida por escada exclusiva, externa, que
sobe do térreo ao segundo pavimento.

Assim, tendo em vista esta situacdo (e os problemas urbanos que o
direito de laje visa resolver, pela regularizacdo), é possivel que se consoli-
de uma interpretagao ampliativa, no sentido de que laje necessariamente
devera ser estabelecida a partir de uma constru¢ao-base, podendo, toda-
via, incluir a 4rea de alguns elementos conexos, apoiados diretamente
sobre o solo, e mesmo cujas funda¢oes impliquem na utilizacao do sub-
solo (situa¢ao mais comum).

Nos casos, por exemplo, em que as construgdes a serem feitas na laje
forem de tamanha envergadura que demandem refor¢o estrutural, novas
fundagoes ou mesmo a instalacao de verdadeira plataforma fisica de apoio,
€ possivel que estes elementos fixados diretamente sobre o solo passem a
configurar (e mesmo a integrar) a constru¢ao-base, cujas dimensoes deverao
ser averbadas na matricula do terreno. Ja as construcoes erguidas na laje
(com as dimensdes constantes da respectiva matricula e, portanto, individu-
alizada em relacdo ao terreno e constru¢ao-base) serdo essencialmente inde-
pendentes, sem prejuizo da necessidade de dispor sobre a responsabilidade
pela manutengio e conservacao das partes que sirvam a construgao toda.

De qualquer maneira, elementos como a escada (no exemplo ci-
tado), que partam do solo ou do subsolo (e nao, diretamente, da cons-
trugao-base) também poderiam ser objeto de serviddo, nos termos dos
arts. 1.378 ss., CC?, cabendo as obras respectivas ao titular do prédio

29 Art. 1.378. A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o prédio
serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declara¢io expressa dos
proprietdrios, ou por testamento, e subsequente registro no Cartério de Registro de Imdveis.
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dominante (no caso, a laje)®. E importante notar que, como direitos
reais limitados, o exercicio das servidoes se restringe as necessidades
do prédio dominante e, se o caso, as finalidades previstas no contra-
to’!. Outrossim, podem ser pactuadas servidoes tanto em favor da laje
(gravando, portanto, o imovel subjacente), quanto em favor do imovel
subjacente (terreno mais construgao-base), gravando a laje.

Por mais que o direito de laje se afigure distinto do direito de su-
perficie, o legislador brasileiro poderia, aqui, haver-se inspirado no art.
1.529,n° 1, do Céodigo Civil Portugués, a teor do qual:

A constituigao do direito de superficie importa a constitui¢ao das ser-
vidoes necessdrias ao uso e fruicao da obra ou das arvores; se no titulo
ndo forem designados o local e as demais condic¢oes de exercicio das
servidoes, serdo fixados, na falta de acordo, pelo tribunal.

E possivel que a doutrina e a jurisprudéncia acabem se encaminhan-
do para alguma solugio de efeitos praticos semelhantes, tendo em vista
sobretudo a funcdo do direito de laje. Todavia, no contexto atual, me-
lhor proceder ao estabelecimento negocial de servidoes, em favor da laje
(considerada, no caso, prédio dominante).

Com efeito, a laje constitui espécie de direito de dominio (o para-
digma do direito de laje, como ja referido, € o do direito de propriedade),
com objeto proprio e distinto do imével subjacente. Assim, nada impede
que este imével subjacente (terreno com a respectiva construg¢do-base,
ou laje anterior) seja gravado com servidoes em beneficio da laje, como
prédio dominante (e vice-versa). Tais serviddes podem, por exemplo,

30 Cf. art. 1.380 (“O dono de uma servidao pode fazer todas as obras necessdrias a sua
conservagao e uso, e, se a serviddo pertencer a mais de um prédio, serdo as despesas rateadas
entre os respectivos donos”), e art. 1.381 (“As obras a que se refere o artigo antecedente
devem ser feitas pelo dono do prédio dominante, se o contrario ndo dispuser expressamente
o titulo”), ambos do Codigo Civil.

31 Cf. art. 1.385, CC: Restringir-se-d o exercicio da serviddo as necessidades do prédio
dominante, evitando-se, quanto possivel, agravar o encargo ao prédio serviente.

§ 1° Constituida para certo fim, a servidao nao se pode ampliar a outro.

§ 2° Nas servidoes de transito, a de maior inclui a de menor 6nus, e a menor exclui a mais
onerosa.

§ 3° Se as necessidades da cultura, ou da inddstria, do prédio dominante impuserem a
serviddo maior largueza, o dono do serviente é obrigado a sofré-la; mas tem direito a ser
indenizado pelo excesso.
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contemplar a conservagio, reforco, melhora ou mesmo substitui¢ao dos
elementos que servem a todo o edificio, tendo em vista a construgdao que
o titular da laje pretenda erguer.

Observamos, ao ensejo, que as servidoes de interesse para o exerci-
cio do direito de laje podem ser fixadas ja na escritura publica de consti-
tuicao deste direito, estabelecendo-se, portanto, contratualmente, o que
o titular da laje (e das servidoes respectivas, se o caso) pode ou nao fazer.

Fixados estes pontos, é possivel analisar o que o titular da laje pode
ou ndo fazer, relativamente a sua faculdade (poder) de construir, que se
compreende no art. 1.510-A, § 3° (usar, gozar e dispor).

Nesse sentido, necessario ainda fazer algumas observacoes acerca
das possiveis relacoes entre o direito de laje e o condominio, sobretudo
tendo em vista que, de fato, a estrutura de madeira ou alvenaria, que
constitui o teto de uma unidade (da construg¢do-base, por exemplo, ou
de uma laje anterior), servird como piso da unidade subsequente (uma
laje subsequente).

9. Laje e condominio(s) - Inexisténcia de
condominio por meacgao de soalhos e tetos

Com efeito, para melhor caracterizagio do objeto do direito de laje
(i.e., da “laje”), afigura-se necessario analisar, em maior detalhe, as possi-
veis consequéncias juridicas de se ceder a superficie superior ou inferior
de sua construcdao, nos termos do art. 1.510-A CC, especialmente com re-
lacdo ao teto da construgio subjacente (construgao-base ou laje anterior).
Procuramos utilizar o termo “teto” para designar a estrutura de madeira
ou alvenaria que serve de base a uma constru¢ao sucessiva, um elemento
corporeo (em geral preexistente) e, assim, juridicamente distinto da “laje”,
i.e., do objeto do direito de laje, tal como definido supra.

Portanto, nao se faz referéncia, aqui, a0 quanto possa ser construi-
do pelo titular da laje, mas sim aquele elemento ja preexistente ou que,
projetado e construido pelo titular da construgao-base, integra-se a esta,
por acessao (cf. nota n. 26, supra).

Defendendo a existéncia de um suposto condominio por meacao de
soalhos e tetos, entende ELIAS DE OLIVEIRA (2017, p. 9) que:
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A nova norma incorporada ao Codigo Civil atentou para a semelhanga
do direito real de laje as figuras dos condominios no tocante a interliga-
¢do arquitetdnica do objeto desse com a construcao-base e para o fato
de o direito real de laje implicar a criagio de um condominio necessario
sobre a sua face lindeira com a construcdo-base ou com as lajes suces-
sivas anteriores (art. 1.327 CC).

O autor aponta, portanto, para uma ampliacio sistematica dos ca-
sos de condominio necessario, tratados pelo art. 1.327 ss. CC, a teor do
qual O condominio por meacio de paredes, cercas, muros e valas regu-
la-se pelo disposto neste Codigo (arts. 1.297 e 1.298; 1.304 a 1.307).
Como visto, o artigo se refere, expressamente, apenas as divisas que,
incidindo perpendicularmente ao imovel, limitam seu comprimento e
largura, mas ndo a quaisquer divisas que, em proje¢do do plano horizon-
tal do imoével, limitariam sua altura.

Todavia, o art. 5° da Lei n° 4.591/64 estabelece que O condominio
por meacdo de parede, soalhos, e tetos das unidades isoladas, regular-se-
-d pelo disposto no Codigo Civil, no que lhe for aplicavel, ampliando o
alcance do condominio necessario (a0 menos relativamente aos condo-
minios edilicios). Tal norma, contudo, nio foi reproduzida pelo CC na
parte concernente ao condominio edilicio, (cf. arts. 1.331-1.358), por
razoes a serem analisadas a seguir.

A meagdo pode ocorrer por duas formas, uma decorrente do art.
1.305 CC (O confinante, que primeiro construir, pode assentar a parede
divisoria até meia espessura no terreno contiguo...), e outra decorrente
do art. 1.328 CC (O proprietdrio que tiver direito a estremar um imo-
vel com paredes, cercas, muros, valas ou valados, té-lo-d igualmente a
adquirir meagao na parede, muro, valado ou cerca do vizinho...). Prima
facie, nao ocorrendo estas hipoteses, nao haverda meagao?®’.

32 Dispoe o art. 1.305, paragrafo tinico, CC que: “Se a parede divisoria pertencer a um dos
vizinhos, e ndo tiver capacidade para ser travejada pelo outro, ndo podera este fazer-lhe
alicerce ao pé sem prestar caugao aquele, pelo risco a que expde a construcao anterior”.

A contrario sensu, portanto, seria possivel entender que o dispositivo faculta, ao proprietario
do terreno vizinho, travejar a parede divisoria, mesmo que nao seja conddmino desta
parede. De nossa parte, contudo, temos que a interpretacdo isolada deste preceito nio leva a
conclusdao mais acertada, devendo haver interpretagao sistemdtica do art. 1.305, pardgrafo
tnico, com o art. 1.328 (que dispde sobre o poder de adquirir meacao na parede do vizinho),
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A nosso ver, a mencdo a “superficie”, superior ou inferior, de uma
determinada construcdo, empregada pelo art. 1.510-A, caput, CC, tem
por efeito afastar, e nao atrair, a disciplina do condominio necessario, ou
seja, exatamente o oposto do que sustenta ELIAS DE OLIVEIRA.

A referida norma nio trata de cessao do “teto” (estrutura de ma-
deira ou alvenaria), nem mesmo da face superior deste teto, ou de even-
tual meagio deste (entendendo-se o “teto” sempre no sentido corpéreo,
fisico, como estrutura de madeira ou alvenaria), mas sim de cessio “[d]
a superficie superior (...) de sua constru¢do”, indicando com isto uma
separagao juridicamente bastante clara entre a construgao-base (ou a
laje anterior) e a unidade construida pelo titular do direito de laje.

A interpretagdo proposta, a partir do art. 1.510-A, caput, CC, é a
unica que se harmoniza com os §§ 1° e 4° do mesmo artigo, como se
passa a demonstrar.

Como dispoe o art. 1.510-A, § 1°:

O direito real de laje contempla o espago aéreo ou o subsolo de terre-
nos publicos ou privados, tomados em projecao vertical, como unidade
imobilidria auténoma, nio contemplando as demais areas edificadas ou
ndo pertencentes ao proprietario da construg¢ao-base.

Tal dispositivo ja foi examinado, na parte concernente as demais dreas
edificadas, interpretando-se o § 1° em conjun¢ao ao caput do artigo 1.510-
A. Como visto, na parte em que exclui o direito de laje sobre as demais
dreas edificadas, o § 1° reforga a ideia de que a laje constitui unidade imo-
biliaria autbnoma (o que transparece no art. 1.510-A, caput, no proprio
§ 1°, e também no § 3°). Neste passo, o dispositivo contribui para afastar
eventual ideia de condominio, entre o titular da construgao-base e o titular
da laje, sobre a estrutura fisica (de madeira ou alvenaria) que divide as duas
unidades, sendo o “teto” de uma e o “piso” (soalho) da outra.

Esta norma, que ja se extrai do § 1°, é complementada (ou, antes,
explicitada) pelo art. 1.510-A, § 4°, a teor do qual A instituicdo do di-

e também do art. 1.306 CC, a teor do qual “O conddémino da parede-meia pode utiliza-
la até ao meio da espessura (...)”. Destarte, e pelo teor literal do artigo, ndo é qualquer
confrontante que pode utilizar a parede divisoria até o meio de sua espessura, mas apenas o
conddmino, o assim caracterizado ex vi do art. 1.305 ou do art. 1.328 CC.
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reito real de laje ndo implica a atribuicio de fracdo ideal de terreno ao
titular da laje ou a participacdo proporcional em dreas jd edificadas.

Ora, ambos os dispositivos servem a esclarecer que a laje ndo impli-
ca co-titularidade de quaisquer outras areas construidas, nem participa-
¢do proporcional (como seria o caso de meagao de tetos/soalhos), nem
fracdes ideais. E por isso, alids, que o art. 1.510-C emprega a expressio
partes que sirvam a todo o edificio, sem aludir a qualquer forma condo-
minial.

Portanto, ainda que, em termos fisicos, a construcdo decorrente do
direito de laje ndo seja meramente sobreposta a construgao-base, juridica-
mente se nota o intento do legislador em separar, nitidamente, uma e outra.
Nada obstante, resta tragar a disciplina juridica das partes que servem tan-
to a construc¢ao-base quanto aquela realizada pela titular do direito de laje.

10. A disciplina das “partes que sirvam a todo o edificio”.
A “laje” em sentido fisico

Fixada esta premissa, pode-se passar a interpretagao do art. 1.510-
C do Codigo Civil, que trata das “partes que sirvam a todo o edificio”.

Do quanto exposto supra, a partir do art. 1.510-A, caput e §§ 1° e
4°, verifica-se que o direito de laje ndo implica a existéncia de qualquer
condominio, nem mesmo por meacdo de tetos ou soalhos, de maneira
que a aplicacdo das normas sobre condominio (edilicio, segundo o art.
1.510-C) se faz apenas por extensio legislativa.

Note-se ao ensejo que, em nenhum momento, o art. 1.510-C se re-
fere a partes comuns (como se verifica nas normas referentes ao condo-
minio edilicio®®), mas sim a partes que sirvam a todo o edificio, cujas

33 Cf., apenas para comparagio, os arts. 1.331 e 1.332, CC (destaques nossos):

Art. 1.331. Pode haver, em edificagdes, partes que sao propriedade exclusiva, e partes que
sdo propriedade comum dos condéominos.

§ 1° As partes suscetiveis de utilizagao independente, tais como apartamentos, escritorios,
salas, lojas e sobrelojas, com as respectivas fragoes ideais no solo e nas outras partes comuns,
sujeitam-se a propriedade exclusiva, podendo ser alienadas e gravadas livremente por seus
proprietarios, exceto os abrigos para veiculos, que nao poderao ser alienados ou alugados a
pessoas estranhas ao condominio, salvo autoriza¢do expressa na convengao de condominio.
(Redagao dada pela Lei n® 12.607, de 2012)
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respectivas despesas necessdrias a conservagdo e fruicio devem ser par-
tilhadas entre o proprietdrio da construcio-base e o titular da laje, na
propor¢ao que venha a ser estipulada em contrato.

Portanto, em que pese a referéncia as normas do condominio edilicio,
resta evidente que o art. 1.510-C estd em harmonia com o art. 1.510-A,
caput, e §§ 1° e 4°, todos do CC, e deve ser interpretado de acordo com es-
tes dispositivos. Assim, o Codigo Civil ndo pretendeu estabelecer nenhum
condominio entre os elementos (cf. art. 1.510-C, § 1°, I-IV, CC) que servem
a construgao-base e a construgao decorrente do direito de laje.

E tanto ndo estabelece condominio que o rateio das despesas nao
se faz por meagio, nem de acordo com uma suposta (e inexistente, no
caso) fracdo ideal das partes que sirvam a todo o edificio, mas sim na
proporcdo que venha a ser estipulada em contrato.

Tem-se, portanto, que as “partes que sirvam a todo o edificio”, ain-
da que fisicamente se afigurem como um continuo (tal como ocorre com
as escadas, colunas, encanamentos, e os tetos/soalhos) estdo compreen-
didas em direitos distintos (um, do proprietario do terreno e da constru-
¢do-base; outro, do titular do direito de laje), conforme os respectivos
segmentos se compreendam na construcao-base ou a partir da laje (em
seu sentido juridico).

§ 2° O solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral de distribuicao de dgua, esgoto,
gas e eletricidade, a calefagio e refrigeragdo centrais, e as demais partes comuns, inclusive
0 acesso ao logradouro publico, sdo utilizados em comum pelos condéminos, nio podendo
ser alienados separadamente, ou divididos.

§ 3° A cada unidade imobilidria cabera, como parte inseparavel, uma fracio ideal no
solo e nas outras partes comuns, que serd identificada em forma decimal ou ordindria no
instrumento de institui¢io do condominio. (Reda¢io dada pela Lei n® 10.931, de 2004)

§ 4° Nenhuma unidade imobilidria pode ser privada do acesso ao logradouro publico.

§ 5° O terraco de cobertura é parte comum, salvo disposi¢do contrdria da escritura de
constitui¢do do condominio.

Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou testamento, registrado
no Cartorio de Registro de Imoveis, devendo constar daquele ato, além do disposto em lei
especial:

I - a discriminacdo e individualizagio das unidades de propriedade exclusiva, estremadas
uma das outras e das partes comuns;

II - a determinagdo da fragdo ideal atribuida a cada unidade, relativamente ao terreno e
partes comuns,

III - o fim a que as unidades se destinam.
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Neste contexto, cabe agora tratar da “laje”, ndo em seu sentido juri-
dico, mas sim em sentido corpéreo, fisico, definida em Engenharia como
um elemento plano [estrutural], bidimensional, cuja funcdo principal é
servir de piso ou cobertura nas construcées, e que se destina geralmente
a receber as acoes verticais aplicadas |[...] (SANTOS BASTOS, 2014, p.
66). Vale destacar um excerto maior, em que bem se vislumbra a laje
como elemento estrutural:

4.1.1 Classificacio Geomeétrica dos Elementos Estruturais

Neste item apresenta-se uma classificacdo dos elementos estruturais
com base na geometria e nas dimensoes, e também as principais ca-
racteristicas dos elementos estruturais mais importantes e comuns nas
construcdes em Concreto Armado. A classificacdo dos elementos es-
truturais segundo a sua geometria se faz comparando a ordem de gran-
deza das trés dimensées principais do elemento (comprimento, altura
e espessura).

[...]
4.1.2 Elementos Bidimensionais

Sao também chamados “elementos de superficie”. Sao aqueles onde a
espessura é pequena comparada as outras duas dimensdes (comprimen-
to e largura - Figura 4.1c) (NBR 6118, item 14.4.2). Os exemplos mais
comuns sdo as lajes e as paredes, como de reservatérios. Quando a su-
perficie é plana tem-se a placa ou a chapa. A placa tem o carregamento
perpendicular ao plano da superficie, e a chapa tem o carregamento
contido no plano da superficie (Figura 4.2). O exemplo mais comum de
placa é a laje e de chapa é a viga-paredel . Quando a superficie é curva
o elemento é chamado casca [...].

[...]
4.1.4 Laje

Laje é um elemento plano, bidimensional, cuja fun¢do principal é servir
de piso ou cobertura nas construgdes, e que se destina geralmente a re-
ceber as agoes verticais aplicadas, provenientes da utilizagao da laje em
fun¢ao de sua finalidade arquitetdnica, como de pessoas, mdveis, pisos,
paredes, e de outros mais variados tipos de carga que podem existir. As
acoes perpendiculares ao plano da laje podem ser separadas em: distri-
buida na area: peso préprio, contrapiso, revestimento na borda inferior
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etc; distribuida linearmente: carga de parede apoiada na laje; concen-
trada: pilar apoiado na laje. As ac¢oes sdo geralmente transmitidas para
as vigas de apoio nas bordas da laje [...] mas eventualmente também
podem ser transmitidas diretamente aos pilares. As lajes existem em
variados tipos, como macigas, nervuradas, lisas, pré-moldadas etc. [...]
(SANTOS BASTOS, 2014, p. 64-66; destaques nossos).

Como se viu, os elementos estruturais ndo sdo titulados em condo-
minio, nem por meag¢ao, nem edilicio. Neste contexto, cabe definir se as
normas sobre meacdo de paredes (p. ex., arts. 1.305, 1.306 e 1.328 CC,
e art. 5° da Lei n° 4.591/64) ainda poderiam ser aplicadas por extensdo
(o que implica admitir que tais normas integram a disciplina do condo-
minio edilicio), ou apenas por analogia.

A nosso ver, as normas relativas 2 meacdo ndo integram (ou nao
mais integram) a disciplina legislativa do condominio edilicio, e por uma
razao muito simples.

O art. 1.331, § 2° inclui entre as partes comuns a estrutura do pré-
dio. Pois bem, as lajes, em seu sentido fisico, sdo partes estruturais da
construcdo e, como tal, se afiguram partes comuns a todos os condémi-
nos, e nao objetos de meagao entre o titular da unidade subjacente e o
da unidade sobrejacente. A provavel razao disto estd em que as forgas
(e obras) a que cada laje pode ser submetida interessam nao apenas a
unidade inferior e a superior, mas também as unidades vizinhas e, poten-
cialmente, a todo o condominio (por exemplo, pela possivel mudanca de
carga sobre outros elementos estruturais).

No mesmo sentido, o art. 1.510-C, § 1° inclui, entre as partes que
servem a todo o edificio, os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras
e todas as partes restantes que constituam a estrutura do prédio, isto €,
todos os elementos estruturais, 0 que, como ja se viu, compreende as
lajes. E o respectivo inciso II inclui, entre estas partes, “o telhado ou os
terragos de cobertura, ainda que destinados ao uso exclusivo do titular
da laje”, o que constitui ulterior prova de que as lajes, em seu sentido
fisico, nao sao objeto de condominio’*.

34 Note-se, aqui, mais uma evidéncia legal de que algumas “partes que servem a todo o
edificio” podem, ndo obstante, ser de uso de apenas um ou alguns titulares de direito (no
caso, titulares do direito de laje).
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Assim, e se tanto, as normas sobre meacao de paredes apenas pode-
riam ser invocadas por analogia, pois ndo integram a disciplina do direi-
to de laje, e (a nosso ver) nao mais integram a disciplina do condominio
edilicio, restando tacitamente revogado o art. 5° da Lei n° 4.591/64. A
questido da analogia, contudo, é bastante complexa por envolver dados
que apenas podem ser avaliados no caso concreto, notadamente os rela-
tivos ao risco da obra.

Em sintese, portanto, o direito de laje (em si a por si considerado)
nao implica qualquer forma de propriedade condominial, nem do terre-
no subjacente, nem da laje (solo criado), a partir da qual se edifica, nem
das partes que servem a todo o edificio.

Fixados estes pontos, pode-se analisar a incorporagio imobiliaria e
a constitui¢do de condominio edilicio a partir da laje (i.e., do objeto do
direito de laje, da laje em sentido juridico). O assunto, por sua relevan-
cia, merece capitulos proprios.

11. Direito de laje e incorporacao imobiliaria

Antes de se examinar a possibilidade de incorporacio e instituicao
de condominio edilicio a partir do direito de laje, deve-se analisar os
limites desta figura.

Uma tnica laje (sempre entendida em seu sentido juridico, como
objeto do direito de laje) pode ensejar uma construgio de diversos pavi-
mentos, como p. ex. o prédio-sede de uma empresa. Neste exemplo, ndo
se trata de unidades imobilidrias auténomas.

A questdo estd em saber se este tnico direito de laje poderia ensejar
a edificacao de duas ou mais unidades imobilidrias auténomas, em um
mesmo ou em diversos pavimentos.

Evidentemente, tal somente é possivel sob o regime da Lein® 4.591/64,
na medida em que, ou bem ha desmembramento da laje originaria (que
ndo se analisa neste passo) ou bem se atribui, a cada unidade autonoma,
fragdo ideal da laje (sempre entendida em seu sentido juridico) sobre a
qual foram edificadas. E a primeira hipotese, de desmembramento, resulta
dificilmente aplicavel no caso de se pretender implantar partes de uso co-
mum as diversas unidades autonomas.
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Ja se verifica, portanto, que a edificagio de unidades auténomas, a
partir de uma mesma laje, determina necessariamente (salva a hipotese
de desmembramento) a incidéncia das normas relativas a incorporacao
e ao condominio edilicio.

Recorde-se ao ensejo que a laje constitui um imovel absolutamente
distinto seja do terreno (solo natural) e de sua respectiva construgao-
-base (imédvel por acessido), seja de outras lajes, constituindo cada laje
verdadeiro solo criado, pelo que resulta perfeitamente aplicavel a laje (e
ao direito real de laje) a legislacao de incorpora¢do imobiliaria e de con-
dominio edilicio. Nem resta, no direito positivo atual, qualquer 6bice a
esta aplicagdo, como se passa a demonstrar.

Comentando a MP n° 759/2016 (posteriormente convertida na Lei n°
13.465/2017), observara Francisco Eduardo LOUREIRO (2017, p. 8) que:

Naio pode e ndo deve o instituto ser utilizado por empreendedores imo-
biliarios como valvula de escape das rigorosas regras do condominio
edilicio (art. 1.331 e seguintes) ou do negbcio complexo de incorpo-
ragdo imobilidria (Lei n° 4.591/64), muito menos do parcelamento do
solo urbano (Lei n° 6.766/79).

Todavia, muitos dos dispositivos da MP n° 759 ndo foram repro-
duzidos no texto da Lei n° 13.465/2017, dentre os quais o antigo art.
1.510-A, § 7°, a teor do qual:

§ 7°. O disposto neste artigo ndo se aplica as edificagdes ou aos conjun-
tos de edificagdes, de um ou mais pavimentos, construidos sob a forma
de unidades isoladas entre si, destinadas a fins residenciais ou nao, nos
termos deste Codigo Civil e da legislacdo especifica de condominios.

A redagdo atual da Lei n° 13.465/2017, portanto, deixa claro que
o direito de laje ndo se presta apenas a regularizar situacoes existentes,
mas também, a servir como importante instrumento de planejamento
urbano, inclusive para viabilizar a maximizacdo do espaco aéreo de
equipamentos publicos antes subutilizados.

Feitas estas observacoes, podemos tratar da necessdria preocupa-
¢do, externada por LOUREIRO, acerca de eventual fuga (ou burla) as
regras do parcelamento do solo, da incorporac¢iao imobiliaria, e do con-
dominio edilicio.
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Ora, o parcelamento do solo, bem assim o atendimento a toda a le-
gislagao urbanistica e ambiental, sdo pressupostos necessarios a qualquer
empreendimento imobilidrio, inclusive ao condominio edilicio. O direito
de laje, como qualquer outra figura, ndo existe (e ndo se aplica) apartada-
mente do sistema de direito urbanistico e ambiental. O que pode ocorrer
€ que, para a regularizacdo de situacOes pretéritas, mormente as consoli-
dadas, a legislagao urbanistica ou ambiental permita, excepcionalmente,
afastar certos parametros. Nao, porém, para novos empreendimentos.

Ademais, a disciplina da incorporagao imobilidria, tal como defi-
nida pela Lei n° 4.591/64 (e legislagdo pertinente), aplica-se de maneira
direta a incorporacdo a partir do direito de laje, nio demandando nem
mesmo interpretagao extensiva.

Com efeito, o art. 28, paragrafo tnico, da Lei n° 4.591/64, dispoe que:

Para efeito desta Lei, considera-se incorporagao imobilidria a ativida-
de exercida com o intuito de promover e realizar a construgido, para
alienagao total ou parcial, de edificacbes ou conjunto de edificacoes
compostas de unidades auténomas.

Tal dispositivo, evidentemente, deve ser lido a luz do art. 1°, caput,
da mesma Leli, a teor do qual:

Art. 1°. As edificagoes ou conjuntos de edifica¢oes, de um ou mais pa-
vimentos, construidos sob a forma de unidades isoladas entre si, des-
tinadas a fins residenciais ou nao-residenciais, poderao ser alienados,
no todo ou em parte, objetivamente considerados, e constituird, cada
unidade, propriedade auténoma sujeita as limitagoes desta Lei.

Neste contexto, os artigos 29 e 30 da Lei n° 4.591/64, que tratam
da incorporacdo®, devem ser interpretados ndo mais em seu contexto

35 Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo, que
embora nao efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de fracées ideais
de terreno objetivando a vincula¢dao de tais fragoes a unidades autonomas, (VETADO)
em edificagbes a serem construidas ou em construcio sob regime condominial, ou que
meramente aceite propostas para efetivagio de tais transagdes, coordenando e levando a
termo a incorporacao e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo,
preco e determinadas condicdes, das obras concluidas.

Pardgrafo tnico. Presume-se a vinculagdo entre a alienagdo das fracoes do terreno e o negocio
de construcio, se, ao ser contratada a venda, ou promessa de venda ou de cessio das fragdes
de terreno, ja houver sido aprovado e estiver em vigor, ou pender de aprovagao de autoridade
administrativa, o respectivo projeto de construgao, respondendo o alienante como incorporador.
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histérico, quando toda incorporagao se fazia a partir da “propriedade”
(nos termos dos arts. 31 e 32 da mesma Lei) ou, por conta de legislagao
especial, da enfiteuse. Atualmente, tais dispositivos devem ser interpre-
tados em consonancia com o art. 28, pardgrafo unico, aplicando-se tam-
bém a incorporacdo a partir do direito de laje.

E, em verdade, os proprios arts. 31 e 32, “a”, da Lei n° 4.591/64°¢,
que tratam da figura do incorporador, necessitam ter sua interpretacao
sistematica atualizada. Quando tais normas se referem-se a “proprie-
dade” (ou a “propriedade do terreno”), tal “propriedade” ja ndo pode
ser entendida em seu significado tradicional e restrito (o direito especi-
ficamente previsto no art. 1.225, I, CC, ou no correspondente art. 674,
caput, CC 1916), porquanto o ordenamento instituiu mais uma figura
de direito real (imobilidrio) sobre coisa propria, o direito de laje.

Similarmente, quando a Lei n° 4.591/64 se refere a “terreno”, este
termo deve hoje abranger tanto o solo natural, quanto o solo criado, isto
é, a laje (objeto do direito de laje), que ensejara a incorporagao.

Art. 30. Estende-se a condi¢do de incorporador aos proprietdrios e titulares de direitos
aquisitivos que contratem a constru¢do de edificios que se destinem a constitui¢io em
condominio, sempre que iniciarem as aliena¢des antes da conclusio das obras.

36 Art. 31. A iniciativa e a responsabilidade das incorporagdes imobilidrias caberdo ao
incorporador, que somente poder4 ser:

a) o proprietdrio do terreno, o promitente comprador, o cessiondrio deste ou promitente
cessiondrio com titulo que satisfaga os requisitos da alinea “a” do art. 32;

b) o construtor (Decretos n® 23.569, de 11.12.33, e 3.995, de 31 de dezembro de 1941, e
Decreto-Lei n° 8.620, de 10 de janeiro de 1946), ou corretor de imdveis (Lei n° 4.116, de
27.08.62);

¢) o ente da Federacao imitido na posse a partir de decisdo proferida em processo judicial de
desapropriacdo em curso ou o cessiondrio deste, conforme comprovado mediante registro
no registro de iméveis competente. (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

§ 1°. No caso da “alinea” b o incorporador serd investido, pelo proprietario de terreno, o
promitente comprador e cessiondrio deste ou promitente cessionario, de mandato outorgado
por instrumento publico, onde se faga meng¢ao expressa desta lei se transcreva o disposto no
§ 4° do art. 35, para concluir todos os negdcios pendentes a alienacao das fragoes ideais do
terreno, mas se obrigard pessoalmente pelos atos que praticar na qualidade de incorporador.

[.]

Art. 32 — O incorporador somente poderd negociar sobre unidades auténomas apds ter
arquivado, no cartorio competente de registro de imdveis, os seguintes documentos:

a) titulo de propriedade de terreno, ou de promessa, irrevogdvel e irretratdvel, de compra e
venda ou de cessdo de direitos ou de permuta, do qual conste clausula de emissdo na posse
do imdvel, ndo haja estipulacdes impeditivas de sua alienagdo em fragoes ideais e inclua
consentimento para demoli¢ao e construcao, devidamente registrado. [...]
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Em sintese, a leitura dos dispositivos da Lei n° 4.591/64 deve ser
compatibilizada com o direito de laje. Alids, resultaria absurdo o orde-
namento admitir a incorporacao de terreno objeto de enfiteuse (cf. art.
99, paragrafo tnico, do DL n° 9.760/46; e art. 16-F da Lei n° 9.636/98)
que ¢ direito real sobre coisa alheia (e sujeito a caducidade pelo comis-
s0), e nao admiti-la sobre coisa propria, como a laje.

E, de todo modo, esta conclusido se impde pelo carater sistematico
do Direito, para se evitar disciplinas distintas acerca do mesmo feno-
meno (a incorporac¢do imobilidria, caracterizada pelo fornecimento de
unidades autonomas em edificagdo, quer se parta da propriedade, da
enfiteuse ou do direito de laje), evitando assim burla as obrigacoes e
controles impostos ao incorporador.

Outrossim, a redag¢ao dos arts. 29 (edificacoes a serem construidas
ou em construcdo sob regime condominial) e 30 (edificios que se desti-
nem a constituicio em condominio) nao sugere e ndo contém qualquer
grau de liberdade para o incorporador.

Destarte, toda e qualquer nova edificagio que se amolde ao art. 1°,
caput, da Lei n° 4.591/64 (edificacbes ou conjuntos de edificacées, de
um ou mais pavimentos, construidos sob a forma de unidades isoladas
entre si) deve atrair, em principio, as regras da incorporacdo e o regime
de condominio edilicio.

E sdo justamente as regras do condominio edilicio que ora se passa
a analisar, evidenciando-se a possibilidade (e, a vista do quanto exposto
supra, mesmo a obrigatoriedade, quando se verifique “edificacao”) de se
estabelecer um condominio edilicio a partir do direito de laje.

12. Direito de laje e condominio edilicio

A viabilidade (e, como se vera, mesmo a obrigatoriedade) da insti-
tui¢ao de condominio edilicio a partir do direito de laje decorre de um
cotejo entre as normas gerais daquele instituto (art. 1°, caput e § 2°, da
Lei n° 4.591/64, e art. 1.331, caput e § 3° CC) e do direito de laje (art.
1.510-A, caput e § 4° CC), ora reproduzidas:

Art. 1° As edificacoes ou conjuntos de edificagoes, de um ou mais pa-
vimentos, construidos sob a forma de unidades isoladas entre si, des-
tinadas a fins residenciais ou nao-residenciais, poderdo ser alienados,
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no todo ou em parte, objetivamente considerados, e constituird, cada
unidade, propriedade auténoma sujeita as limitagoes desta Lei [...].

[.]

§ 2° A cada unidade cabera, como parte insepardvel, uma fracao ideal
do terreno e coisas comuns, expressa sob forma decimal ou ordindria
Art. 1.331. Pode haver, em edificacées, partes que sdo propriedade ex-
clusiva, e partes que sdo propriedade comum dos condéminos.

[.]

§ 3° A cada unidade imobilidria caberd, como parte inseparavel, uma
fracdo ideal no solo e nas outras partes comuns, que sera identificada
em forma decimal ou ordindria no instrumento de instituicio do con-
dominio. (Redac¢ao dada pela Lei n® 10.931, de 2004)

Art. 1.510-A. O proprietdrio de uma construcao-base podera ceder a
superficie superior ou inferior de sua construcido a fim de que o titular
da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construida
sobre o solo. (Incluido pela Lei n°® 13.465, de 2017)

[.]

§ 4° A instituicdo do direito real de laje ndo implica a atribuicao de
fracdo ideal de terreno ao titular da laje ou a participagio proporcional
em dreas jd edificadas.

Deve-se atentar, aqui, a que o art. 1.331 CC definiu o condominio
edilicio, mas nao definiu (ou ndo definiu necessariamente) o que seja
“edificagao”. E o proprio artigo se refere a esta figura (“Pode haver, em
edificacoes [...]”), que continua definida pelo art. 1° da Lei n° 4.591/64,
a teor do qual As edificacdes ou conjuntos de edificacoes, de um ou mais
pavimentos, construidos sob a forma de unidades isoladas entre si, des-

tinadas a fins residenciais ou ndo-residenciais [...]. Portanto, aplica-se ao
art. 1.331 CC a definicdo do art. 1° da Lei n° 4.591/64.

E possivel afirmar que o conceito de “edificacio” decorre do pré-
prio art. 1.331 CC, ja que qualquer construgao (mesmo de pavimento
unico) com pelo menos duas unidades autdbnomas poderia ensejar a in-
cidéncia das regras do condominio edilicio. Afinal, onde a lei (ou, mais
amplamente, o sistema juridico) ndo limitou a incidéncia da figura, ndo
caberia ao intérprete limita-la.
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Com efeito, deve-se atentar a que o legislador poderia definir “edifi-
ca¢ao” de maneira mais restritiva, subtraindo assim, a disciplina do con-
dominio edilicio, edificacdes de poucos pavimentos ou poucas unidades
autéonomas. Ndo ¢ o que ocorre no Brasil, com bem o evidencia a longa
evolugao legislativa até o art. 1° da Lei n° 4.591/64 e o art. 1.331 CC¥".

Assim, ainda que o Codigo Civil haja disciplinado exaustivamente
o condominio edilicio, temos que o art. 1° da Lei n° 4.591/64 continua
em vigor, seja porque o art. 1.331 CC faz referéncia a um termo (“edi-
ficacdo”), definido naquele art. 1°, seja porque este dispositivo persis-
te como um importante vetor de interpretagdo para o art. 1.331 CC.
E, caso se quisesse concluir pela revogagio do citado art. 1° da Lei n°
4.591/64, o sentido que se extrai da letra do art. 1.331 CC ¢ idéntico
ao daquela norma, tanto mais a vista da progressiva generalizacao do
regime de condominio edilicio (cf. nota n. 35).

E o “Pode haver”, do art. 1.331, caput, CC (Pode haver, em edifica-
coes, partes que sdo propriedade exclusiva, e partes que sdo propriedade
comum dos conddéminos) ndo implica qualquer poder de escolha quanto
a institui¢do ou nao de condominio. O “Pode haver”, ai, simplesmente
alude a previsdo, em nosso ordenamento, do condominio edilicio.

Assim, o art. 1.331, caput, CC deve ser interpretado, historica e
sistematicamente, a luz do art. 1°, caput e § 2° da Lei n° 4.591/64 (idem,
art. 1.331, § 3° CC), que, impoem, nas “edificacdes”, a titularidade de
fracdo ideal do solo e das demais partes comuns®. Alids, no que diz res-

37 ALein®4.591/64 revogou o vetusto Decreto n° 5.481/28, cujo art. 1° impunha o condominio

edilicio aos “edificios de mais de cinco andares, construidos de cimento armado ou matéria
similar incombustivel, sob a forma de apartamentos isolados, entre si, contendo cada um,
pelo menos, trés pegas |[...]7.
Em seguida, o Decreto-Lei n® 5.234, de 1943, modificou o art. 1°, que passou a se referir
aos "edificios de trés ou mais pavimentos [...]”. Pouco depois, a Lei n® 285, de 1948, trouxe
nova modificacdo ao dispositivo, que passou a se referir aos “edificios de dois ou mais
pavimentos [...]”. E, finalmente, o art. 1° da Lei n° 4.591/64 suprimiu quaisquer limites
quanto ao nimero minimo de pavimentos, ou ao numero de “pegas”.

38 Anote-se ao ensejo que a interpretagio do termo “terreno”, no art. 1°, § 2° da Lei n°
4.591/64, em seu significado tradicionalissimo de “solo natural” apenas se poderia manter
enquanto o ordenamento brasileiro nao havia introduzido a reparticao dos direitos reais (e
dos respectivos objetos de direito real) em projecao do plano horizontal (limitando assim
a altura do imével subjacente), especialmente com a criagio de uma nova figura de direito
real sobre coisa propria. Com a institui¢do do direito de laje, “terreno” portanto passa a
significar tanto o solo natural, quanto o “solo criado”.
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peito a interpretagdo historica, a evolugao do condominio edilicio, no
il, rev u iva — - 1zagao.
Brasil, revela sua progressiva — e forcada — generalizacio

Portanto, quando se examina a disciplina do direito de laje, o uso
do singular, nas respectivas defini¢cdes (unidade distinta daquela origi-
nalmente construida sobre o solo, cf. art. 1.510-A, caput), ou no estabe-
lecimento de ulteriores regras (“um sucessivo direito real de laje”, cf. art.
1.510-A, § 6°), ndo configura mera questdo de estilo legislativo.

Com efeito, a luz do art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64, os dispo-
sitivos do art. 1.510-A, caput e § 6° CC revelam um limite a partir do
qual estara caracterizada a “edificagio” para os fins de incorporacdo
imobilidria (como visto) e também da incidéncia do regime de condomi-
nio edilicio, com sua essencial e impositiva atribui¢do, a cada unidade

autdénoma, de fragao ideal do solo e das demais partes comuns (cf. art.
1°,§ 2° da Lei n° 4.591/64, e art. 1.331, § 3° CC)*.

Portanto, o art. 1.510-A, § 4° CC (a teor do qual a instituicdo do
direito real de laje ndo implica a atribuicao de fracdo ideal de terreno ao
titular da laje ou a participacio proporcional em dreas jd edificadas) deve
ser interpretado de maneira sistematica, significando que, do direito real
de laje (isoladamente considerado), ndo decorre qualquer co-titularidade
de fragoes ideais do solo natural (ou de outras lajes - solo criado), nem
de dreas ja edificadas. Todavia, uma vez caracterizada “edificacio”, no
sentido do art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64, a imposi¢ao do condominio
edilicio (com a consequente atribui¢do de fragoes ideais) é de rigor.

Destarte, e procurando compatibilizar o art. 1.510-A, § 4° CC e o art.
1°, caput, da Lei n° 4.591/64, temos que as exce¢oes a incidéncia do regi-
me de condominio edilicio consistem, essencialmente, em duas situacoes:

(a) em principio, a regularizacdo de situagées jd existentes quando da
entrada em vigor da Lei n° 13.465/2017 (ja que era este o escopo

39 As “partes comuns”, por sua vez, sio definidas pelo art. 3° da Lei n° 4.591/64 (“O terreno
em que se levantam a edifica¢do ou o conjunto de edificacdes e suas instalagdes, bem como
as fundagoes, paredes externas, o teto, as dreas internas de ventilagdo, e tudo o mais que
sirva a qualquer dependéncia de uso comum dos proprietarios [...] constituirdo condominio
de todos”) e pelo art. 1.331, § 2° CC (“O solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral
de distribui¢ao de dgua, esgoto, gas e eletricidade, a calefacdo e refrigeracdo centrais, e as
demais partes comuns, inclusive o acesso ao logradouro publico, sdo utilizados em comum
pelos condéminos [...]7).
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originario do direito de laje), desde que cada laje constitua uma
unica unidade imobilidria independente; e

(b) a constituicdo de laje(s) sucessiva(s) (cf. art. 1.510-A, § 6° CC), desde
que cada laje constitua uma tnica unidade imobilidria independente.

Tendo em vista as peculiaridades que a regulariza¢ao de situagoes
precedentes pode envolver, convém tratar inicialmente da constituigao
de novas lajes e, inclusive, de lajes sucessivas.

Ex vi do art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64, entendemos que a consti-
tui¢ao de uma laje (primeira laje ou laje(s) sucessiva(s))*’, como figura em si
estranha ao condominio edilicio, incorre em um limite essencial — em ver-
dade, um duplo limite: (a) a cada pavimento, deve corresponder uma tnica
laje e, portanto, um tnico direito de laje; e (b) cada laje (sempre entendida
em seu sentido juridico) deve originar uma tnica unidade imobilidria fun-
cionalmente autbnoma. Deve-se examinar cada uma destas regras.

Pode o proprietario de um imovel aproveitar a superficie superior
de sua construcdo e nela instituir ndo apenas uma, mais sim duas (ou
mais) lajes distintas*'? Certamente que sim, cabendo verificar, contudo,
qual o regime que se deve aplicar a estas lajes (ou a este conjunto, cons-
trugao-base e lajes). Numa leitura isolada dos dispositivos sobre direito
de laje, seria possivel concluir que as partes que servem a todo o edificio
(assim definidas pelo art. 1.510-C, § 1° CC) seriam reguladas nos termos
do art. 1.510-C, caput, CC, ou seja:

Art. 1.510-C. Sem prejuizo, no que couber, das normas aplicaveis aos
condominios edilicios, para fins do direito real de laje, as despesas ne-
cessarias a conservagio e fruicdo das partes que sirvam a todo o edificio
e ao pagamento de servigos de interesse comum serdo partilhadas entre
o proprietario da construgiao-base e o titular da laje, na propor¢io que
venha a ser estipulada em contrato. (Incluido pela Lei n® 13.4635, de 2017)

Portanto, ndo haveria condominio edilicio. Todavia, entendemos
que esta ndo é a melhor solu¢iao, devendo haver interpretagao sistema-

40 Salvo indicagdo expressa em contrario, “laje” é sempre entendida, neste artigo, em seu
sentido juridico, como objeto do direito de laje, consistente em drea (e volume, como
projecao vertical desta drea) potencialmente disponivel ao titular para construgio, sempre
de acordo com as normas edilicias e urbanisticas aplicaveis.

41 E, portanto, dois ou mais distintos direitos de laje.
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tica do art. 1.510-C, caput, CC e do art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64,
de modo que onde houver, 7o mesmo pavimento, mais de uma unidade
funcionalmente auténoma, o regime-base deve ser o de condominio edi-
licio. E, ainda que se trate, aqui, da primeira laje, este é o critério inter-
pretativo revelado pelo art. 1.510-A, § 6° CC, a teor do qual o titular da
laje poderd ceder a superficie de sua construcao para a instituicdo de um
sucessivo direito real de laje |...].

A interpretacdo ora fixada tem a vantagem de fixar a mesma regra
para todos os pavimentos (o primeiro, a partir da constru¢do-base, ou
eventuais pavimentos — lajes — sucessivos), além de reduzir o espago para
potenciais burlas as regras do condominio edilicio, atentando a progres-
siva generalizagao desta figura (cf. nota n. 35, supra).

Chega-se assim, portanto, a primeira regra, acima indicada: a cada
pavimento, deve corresponder uma unica laje e, portanto, um sinico di-
reito de laje; do contrario, estara configurada edificacdo, e havera inci-
déncia do regime de condominio edilicio®.

A segunda regra, como visto, é a de que cada laje (sempre entendi-
da em seu sentido juridico) deve originar uma vinica unidade imobilid-
ria funcionalmente autébnoma. Assim, caso o titular de uma mesma laje
construa duas ou mais unidades imobilidrias autonomas, aquela laje (e,
portanto, aquele especifico direito de laje) deve subordinar-se ao regime
de incorporagio e condominio edilicio®.

42 Em interpretacdo construtiva, seria possivel cogitar, como hipitese-limite, a constituicao de
lajes distintas, num mesmo pavimento (p. ex., sobre o teto de um edificio) sem se configurar
condominio edilicio, quando tais lajes ndo disponham de quaisquer dreas de uso comum
(para lazer, circulagio, ou qualquer outra finalidade), nem mesmo para acesso a via piiblica.
Trata-se, como dito, de interpretacdo construtiva, pois ainda haverda uma séria de elementos
(estruturas, tubulacdes), que servem as duas lajes, e que entdo serdo disciplinados na forma
do art. 1.510-C, caput, CC, e ndo segundo as regras do condominio edilicio.

E mesmo esta interpretacdo se afigura problemdtica, tendo em vista que o art. 2° da Lei n°
4.591/64 prevé a possibilidade de condominios edilicios em que cada unidade tenha saida
independente para a via publica: “Cada unidade com saida para a via publica, diretamente
ou por processo de passagem comum, serd sempre tratada como objeto de propriedade
exclusiva [...]7.

43 Ou entio (caso admitida a hipotese-limite a que se refere a nota n° 40, supra), ao
desmembramento, que se nos afigura incabivel se existem partes de uso comum, como
entradas e dreas de circulagio.
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A solugdo é a mesma, quer tais unidades estejam em um mesmo
pavimento, quer estejam em pavimentos distintos (ainda que uma tnica
por pavimento). Todavia, caso haja uma vinica unidade auténoma por
pavimento, sera em principio possivel a constituicao de lajes sucessivas
(i.e., mais de uma laje, e mais de um direito de laje), na forma do art.
1.510-A, § 6° CC, afastando assim o regime de condominio edilicio.

Evidentemente, € necessaria toda cautela nesta matéria, para nao se
permitir situacdes de fraude a Lei n° 4.591/64.

Portanto, o critério para a incidéncia da disciplina relativa a incor-
poragdo imobilidria (e ao condominio edilicio) é, em cada pavimento, e
em cada laje (e portanto em cada respectivo direito de laje), a existéncia
ou nao de edifica¢do, nos termos do art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64.
Recorde-se, ao ensejo, que o solo natural (com a respectiva construgao-
-base) e cada uma das lajes constituidas configuram objetos absoluta-
mente distintos uns dos outros.

Ademais, uma vez que se tenha atentado ao fundamento para a
aplicagdo das regras de incorporagdo e do condominio edilicio (o citado
art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64), seria prima facie de rigor concluir pela
aplicagdo das mesmas regras (ou, pelo menos, das regras do condominio
edilicio, uma vez que se trata de construcdes ja existentes) a regulariza-
¢do de situagoes pretéritas.

Assim, caso se pretenda regularizar, em uma tunica laje (sempre no
sentido de objeto do direito de laje) duas ou mais unidades autdbnomas
entre si (em um mesmo pavimento ou em pavimentos distintos), havera
“edificagao” nos termos do artigo 1°, da Lei n° 4.591/64 e, consequen-
temente, imposi¢ao do regime de condominio edilicio, limitadamente
aquela laje, e aquele especifico direito de laje.

Uma vez caracterizado o ambito de aplicacdao das regras da incor-
poragdo e do condominio edilicio, é necessario examinar, ainda que bre-
vemente, as caracteristicas da incorporacdo imobilidria e de condominio
edilicio, instituidos a partir da laje, para referir o texto do Cap. XX, item
436.1 das NSCG]J, que adiante se analisara.

E fundamental notar que as fracdes ideais, previstas na Lei n° 4.591/64
(e ora nos arts. 1.331 ss. CC), serao da area daquela especifica laje (i.e., da-
quele especifico objeto de direito de laje), ndo do solo natural (o que é veda-
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do pelo art. 1.510-A, caput e §§ 1° e 4° CC), nem do “solo criado” de lajes
anteriores, que configuram objetos distintos, de direitos também distintos.

Outrossim, em condominio edilicio constituido a partir de direito de
laje, cada uma das unidades auténomas constituird uma distinta laje, objeto,
portanto, de um distinto e especifico direito de laje, representado por matri-
cula individualizada. Isto porque, sendo a propriedade (art. 1.225,1, CC) e
o direito de laje (art. 1.225, XIII, CC) figuras distintas de direitos reais, o
que pode surgir do direito de laje uma laje é, necessariamente, laje (ou outro
direito real, limitado, o que ndo necessita ser examinado neste ponto).

13. Direito de laje e condominio edilicio a luz das NSCGJ/TJSP

E com base nestas observacdes que se deve ler os itens 436 e 436.1
do Capitulo XX das Normas de Servico da Corregedoria Geral de Justi-
ca (NSCG]J) do E. TJSP, instituidos pelo Provimento CGJ n° 51/2017. E
a seguinte a redacdo dos dispositivos:

436. A instituicao do direito de laje nao implica reconhecimento de
condominio, com atribui¢do de fracio ideal do terreno ao titular da
laje, ou na participa¢do proporcional em areas ja edificadas.

436.1. As disposicoes acima se aplicam também as lajes sucessivas, sal-
vo se estas forem submetidas ao regime de incorpora¢ao imobilidria e
de condominio edilicio, instituidos a partir da laje.

Tais dispositivos tém o mérito de evidenciar que a incorporacao
imobilidria e o regime de condominio edilicio sao aplicaveis a laje (cf.
especialmente o item 436.1, parte final) — e, como ja observado, é o art.
1°, caput, da Lei n° 4.591/64 que estabelece o limite a partir do qual esta
aplicagido é mandatéria.

Ademais, tendo em conta o referido art. 1°, caput,da Lein° 4.591/64,
deve ficar claro que o citado item 436.1 (salvo se estas forem submetidas
ao regime de incorporacdo imobilidria e de condominio edilicio) nao
confere nenhuma liberdade ao titular do direito de laje para instituir ou
nao um condominio edilicio. Nao ha poder de escolha.

Assim, havendo duas ou mais unidades imobilidrias autonomas, no
mesmo pavimento e/ou na mesma laje (isto é, no mesmo objeto de um
direito de laje), entende-se de rigor a aplicagdao das regras da incorpora-
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¢do e do condominio edilicio, tal como ocorre com qualquer construcao-
-base erguida sobre o solo natural. Trata-se, em sintese, de aplicar as
mesmas regras ao solo natural e ao solo criado.

Feitas estas observagdes, pode-se examinar o item 446 do Capitulo
XX das NSCG]J, também, instituido pelo Provimento CGJ n° 51/2017,
a teor do qual:

446. E vedada a abertura de matricula correspondente a direito de laje
para fins de implantacio de empreendimentos imobilidrios ou edifi-
cacdes de um ou mais pavimentos, em que haja divisdo do terreno da
constru¢ao-base, ou de partes comuns, em fragdes ideais, hipotese em
que sera aplicada a legislagao especifica de incorporagdes imobilidrias
e de condominios edilicios.

Como se evidencia, o referido item 446 deve ser interpretado conjun-
tamente aos citados itens 436 e 436.1. Em principio, ndo cabe a atribuigao
de fragdes ideais, nem do terreno (solo natural), que ndo integra o objeto
do direito de laje, nem do solo criado, nem das partes que sirvam a todo o
edificio (cf. Capitulo XX, item 436 das NSCG]J), o que é uma decorréncia
do tipo legal do direito de laje (cf. art. 1.510-A, § 4° CC).

Assim, a atribuigdo de fracGes ideais apenas tem cabimento no caso
de condominio edilicio instituido a partir da laje, hipotese ja referida
pelo Cap. XX, item 436.1 das NSCG]. E, como demonstrado, tal condo-
minio se caracteriza sempre que se verifique “edificacio” nos termos do
art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64, com duas ou mais unidades auténo-
mas*. O norte, portanto, para a incidéncia das regras de incorporacdo
e do condominio edilicio é, sempre, o art. 1°, caput, da Lei n° 4.591/64.

14. Direito de laje, condominio edilicio e direito de preferéncia

Uma questao de necessario exame, para a analise da incorporagdo
imobilidria e de condominio edilicio, instituidos a partir da laje (cf. item

44  Ou, como preferimos dizer, funcionalmente autdonomas (ainda que de jure nio instituidas
como tal), ja que o projeto ou mesmo a utiliza¢ao de facto da constru¢ao podem evidenciar
eventual fraude a Lei n° 4.591/64, com partes distintas de facto atribuidas a (e utilizadas
por) pessoas também distintas.
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436.1, Capitulo XX das NSCG]J) é o direito de preferéncia instituido
pelo art. 1.510-D do Codigo Civil, de conveniente reprodugao:

Art. 1.510-D. Em caso de alienag¢do de qualquer das unidades sobre-
postas, terdo direito de preferéncia, em igualdade de condi¢bes com
terceiros, os titulares da constru¢io-base e da laje, nessa ordem, que se-
rao cientificados por escrito para que se manifestem no prazo de trinta

dias, salvo se o contrato dispuser de modo diverso. (Incluido pela Lei
n°® 13.465, de 2017)

§ 1 O titular da construgdao-base ou da laje a quem nao se der conhe-
cimento da alienagdo poderd, mediante depdsito do respectivo preco,
haver para si a parte alienada a terceiros, se o requerer no prazo deca-
dencial de cento e oitenta dias, contado da data de aliena¢io. (Incluido
pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 22 Se houver mais de uma laje, tera preferéncia, sucessivamente, o
titular das lajes ascendentes e o titular das lajes descendentes, assegu-
rada a prioridade para a laje mais préxima a unidade sobreposta a ser
alienada. (Incluido pela Lei n® 13.4635, de 2017)

Tecnicamente, como se nota, ndo se exige qualquer anuéncia para
a alienacdo, mas apenas adequada cientificagio, do proprietario da
construcdo-base (ou do(s) titular(es) da(s) laje(s) anterior(es)), acerca do
negdcio, com todas as suas cldusulas e condigdes, dando-lhe adequada
oportunidade de exercer, ou nio, seu direito de preferéncia (em verdade,
um poder juridico), contido no direito de propriedade, ou num anterior
direito de laje. Nem cabe qualquer previsdo negocial de anuéncia, tendo
em vista o direito de “usar, gozar e dispor” modelado a parir da proprie-
dade e atribuido ao titular da laje ex vi do art. 1.510-A, § 3° CC.

Todavia, o direito de preferéncia, resulta ndo apenas estranho, mas
contrdrio a disciplina do condominio edilicio, uma vez que, neste, as
unidades autonomas podem ser alienadas e gravadas livremente por seus
proprietdrios (cf. art. 1.331, § 1° CC). Daqui a necessidade de se exa-
minar a possibilidade de renuncia ao direito de preferéncia (ou a seu
exercicio), ou mais ainda sua pré-exclusio, em virtude da incidéncia do
regime de condominio edilicio.

Primeiramente, a questdao da rentncia ao direito de preferéncia (ou
a seu exercicio) surge nao apenas em relagao ao proprietario da constru-
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cdo-base, mas também relativamente aos outros titulares de direito de
laje, como se nota do art. 1.510-D. E esta hipotese pode se revelar muito
mais frequente, tendo em vista o grande nimero de unidades que podem
ser construidas em regime de condominio edilicio, sendo que cada uma
destas unidades configurard uma laje, como apontado supra.

Observe-se, ao ensejo, que o objeto deste direito de preferéncia é,
sempre, um direito de laje, ndo havendo direito de preferéncia relativa-
mente a constru¢ao-base, pois, como ja dito anteriormente, trata-se de
direitos distintos e autdonomos.

E possivel renunciar-se ao direito de preferéncia, previsto no art.
1.510-D? Prima facie, partindo-se da tipicidade estrita dos direitos reais,
e ainda sem analisar este artigo especifico, a resposta seria negativa 7o
plano dos Direitos Reais. Ou seja, o tipo da propriedade (da construcao-
-base) ou do direito real de laje ndo poderiam ser amputados do direito
de preferéncia previsto em lei, j4 que esta consequéncia vai se projetar
para todos os futuros titulares da construcao-base, ou das demais lajes,
alterando a fisionomia do direito real*. No maximo, seria possivel cogi-
tar-se do estabelecimento de servidao com este conteiido; mas o recurso
a figura é desnecessario, como se vera.

Com efeito, um exame mais detalhado do art. 1.560-D, caput, CC
permite, segundo nos parece, estabelecer a remincia ao direito de pre-
feréncia (e ndo apenas a seu exercicio) no proprio plano dos Direitos
Reais. A nosso ver, a disposi¢ao do art. 1.560-D, caput, CC (salvo se o
contrato dispuser de modo diverso), permite nao apenas a modificagao
do prazo para o exercicio do direito de preferéncia, mas também a re-
nuncia ao mesmo.

45 Neste contexto, os resultados pretendidos pela Consulente poderiam ser buscados no plano
do Direito das Obrigagdes, ai sim dizendo respeito ndo a existéncia mesma, mas ao exercicio
do direito de preferéncia. Afinal, como observa VANZELLA (2013, p. 68), “Se o proprietario
se obrigou, mediante contrato, a0 ndo-exercicio ou ao exercicio de determinado modo de seus
poderes, ele autodeterminou seus interesses econdmico-sociais. Pelo principio da autonomia
contratual, é 6bvio que ele tem de estar, pelo menos, obrigacionalmente vinculado”.

No plano do Direito das Obrigacoes, portanto, a resposta € afirmativa, ou seja, 0 proprietario
da construgdo-base (ou o titular de uma laje anterior) pode renunciar, desde logo, “ao
exercicio do direito de preferéncia”, jd que se trata de direito patrimonial disponivel. A
questdo, aqui, consiste na maneira de se estender esta obrigagio aos futuros titulares de cada
unidade autébnoma, o que, como se verd, nao necessita ser examinado nesta sede.
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E tal renuncia serd eficaz no plano dos direitos reais, por corres-
ponder a uma hipétese legal predeterminada (tipicidade estrita!) e estar
inserta em contrato de disposi¢ao (contrato hdbil a permitir a constitui-
cao do direito de laje), que sera levado a matricula da laje respectiva, ou
mesmo ensejard a constitui¢io desta. Evidentemente, a rendncia deve
constar da matricula de cada laje, isto é, de cada unidade auténoma, e
também da respectiva construcdao-base*.

Vale notar que o direito de preferéncia tem fun¢ao apreciavel em ca-
sos de uma laje, ou poucas lajes sucessivas. Nestes casos, é em tese pos-
sivel que o proprietario do terreno, exercendo seu direito de preferéncia,
termine por consolidar novamente a propriedade. Ou, ao menos, havera
redu¢ao no numero de titulares, caso seja outro titular do direito de laje a
exercer a preferéncia. O fato de o legislador privilegiar (ainda) a proprie-
dade é visivel pelo fato de que nao ha direito de preferéncia relativamente
a eventual alienacdo do terreno (e respectiva construcao-base).

Ao contrario, em uma situacao em que sao muitas as unidades, tal
direito acaba por se revelar completamente disfuncional,ja que a aliena-
¢do de uma unica laje implicaria a necessidade de dezenas ou centenas
de avisos, aumentando os custos de transacdo, desestimulando poten-
ciais adquirentes, e prejudicando (ou, no limite, inviabilizando) um dos
mercados mais relevantes que existem.

Todavia, e no rigor da técnica, diante de um condominio edilicio a
questdo ndo é nem mesmo de “renuncia” ao direito de preferéncia, mas
sim de sua pré-exclusdo. Em verdade, a propria submissdo ao regime do
condominio edilicio enseja a derrogacio do direito de preferéncia a que
alude o artigo 1510-D, em razdo da incidéncia da legislacdo especifica
que rege a implantagdo, comercializacdo e relacdo entre os condéminos.

Com efeito, o direito de preferéncia serve a disciplina geral do direito
de laje. Todavia, caracterizada uma “edificagdo”, no sentido do art. 1° da
Lein® 4.591/64 (com a consequente aplicagio da disciplina do condominio
edilicio), a exclusdo do direito de preferéncia se nos afigura ndo apenas

46 MARINHO COUTO (2017, p. 19, 25, 28, 29, 30, 31, 32, 33 e 35), Oficial do Registro de
Imoéveis de Tarumirim/MG, adota posi¢ao semelhante, admitindo a renuncia ao direito de
preferéncia com fundamento no art. 1.510-D.
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uma faculdade, mas sim uma imposicao legal, por conta do citado art.
1.331, § 1°, CC, bem assim do art. 1.335, I, CC que estabelece, entre os di-
reitos (poderes) do condomino, o de “livremente dispor de suas unidades”.

Pode-se, portanto, dizer que, neste caso, a disciplina geral do con-
dominio edilicio se faz especifica em relagao ao direito de laje, de ma-
neira que a norma especial (art. 1.335, I) afasta a norma geral do direi-
to de laje (art. 1.510-D).

E, especificamente no que diz respeito ao titular (proprietario) da
construcdo-base, deve-se recordar que a possibilidade de incorporar a
partir do direito de laje (afastando assim o direito de preferéncia daquele
proprietario) decorre da natureza deste direito, bem assim do art. 1.510-
A, § 3°, CC (“usar, gozar e dispor”). A exclusdo do direito de preferéncia
¢, portanto, uma decorréncia legal do regime de condominio edilicio.
Nada impede, todavia, que tal “rendncia” seja pactuada na escritura de
constitui¢ao do direito de laje, ex vi do art. 1.510-D, CC.

Portanto, mais que mera renuncia, hd verdadeira pré-exclusao do
direito de preferéncia, por conta da disciplina do condominio edilicio,
que se deve aplicar integralmente, sem derrogagoes voluntarias nao ad-
mitidas pelas normas de regéncia daquela modalidade condominial.

De toda maneira, e para evitar ulteriores controvérsias, no caso de
incorporagao imobilidria para edificagdo sob o regime de condominio
edilicio, os atos de institui¢ao e especificagio do condominio podem pre-
ver desde logo essa rentincia pelos adquirentes das unidades auténomas,
de modo que, por ocasiao da aquisi¢do, os limites do direito de laje ja
estardo delimitados no que se refere a inexisténcia de qualquer direito
de preferéncia.

15. Conclusao

Do quanto exposto, o direito de laje resulta uma nova modalidade
de direito real sobre coisa propria, implicando um destaque nio das fa-
culdades contidas em algum outro direito, mas sim da res, do objeto de
um anterior direito (especificamente, o direito de propriedade).

A laje, em seu sentido juridico, surge como bem incorporeo, antes
portanto de qualquer construgdo pelo titular respectivo (mesmo por-
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que tal poder de construir esta contido no direito de laje), consistindo
em drea, disponivel ao titular do direito de laje para edificacao, e volu-
me, como projecao vertical desta drea. E, mesmo depois que o titular
da laje exerce seu poder de construir, ndo se estabelece qualquer forma
de condominio com a constru¢ao-base, nem mesmo por meacdo de
soalhos e tetos.

Isoladamente considerado, portanto, o direito real de laje ndo im-
plica o estabelecimento de qualquer forma de condominio. Quando,
todavia, num mesmo pavimento, ou a partir de um mesmo direito de
laje (portanto, de uma mesma “laje”, em sentido juridico), sdo cons-
truidas duas ou mais unidades funcionalmente auténomas, incidem o
regime da incorporac¢ao imobilidria e do condominio edilicio. Isto por-
que tais hipoteses caracterizam uma “edificacdo”, no sentido do art. 1°
da Lei n° 5.491/64.

Neste caso, as fragdes ideais, previstas no condominio edilicio, se-
rdo da area daquela especifica laje (i.e., daquele especifico objeto de di-
reito de laje), ndo do solo natural, nem do “solo criado” de lajes ante-
riores, que configuram objetos distintos, de direitos também distintos.
Outrossim, em condominio edilicio constituido a partir de direito de
laje, cada uma das unidades auténomas constituird uma distinta laje,
objeto, portanto, de um distinto e especifico direito de laje, representado
por matricula individualizada.

Ademais, verificada uma “edifica¢ido”, a disciplina do condominio
edilicio, que entdo incide, tem por efeito pré-excluir o direito de prefe-
réncia do proprietario, ou do titular de laje anterior, previsto pelo art.
1.510-D do Cédigo Civil.
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MINIMO EXISTENCIAL

E RESERVA DO POSSIVEL:

O CONTROLE JURISDICIONAL

DE POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE
EM EPOCAS DE CRISE ECONOMICA
E FISCAL NO BRASIL

Danilo Gaiotto!

Resumo: A crescente judicializacio do direito a sadde nos tribunais bra-
sileiros expressa a permanente controvérsia entre a preméncia da neces-
sidade de protecio do minimo existencial referente a satide dos pacientes
e a possibilidade material de atendimento por parte da Administracio
Publica. O presente artigo pretende abordar, de maneira critica, a influén-
cia que o grave quadro de crise financeira e econémica que atinge o Brasil
nos ultimos anos exerce sobre a ponderacio entre os principios do mini-
mo existencial e o da reserva do possivel.
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1. Introducao

O permanente conflito entre 0 minimo existencial alegado pelos pa-
cientes e a reserva do possivel defendida pela Administragao Publica re-
presenta elemento central da controvérsia que permeia a judicializa¢ao
do direito a satude no Brasil.

Historicamente, a ponderag¢ao judicial de tais institutos tem se re-
velado expressivamente favoravel a protecio do minimo existencial em
detrimento do argumento da capacidade material para atendimento das
diversas demandas judiciais em andamento no Pais.

O presente artigo pretende demonstrar de que modo essa relacdo de
ponderagao, inserida no contexto do controle jurisdicional das politicas
publicas de saude, é afetada por um componente atual e de extrema re-
levancia: a grave crise economica e fiscal por que passa o Brasil.

Se de um lado o aumento do desemprego e a precarizagao das rela-
¢oes de trabalho induz a ideia de uma maior demanda pelos servicos pu-
blicos de saude, tanto pela via administrativa quanto pela judicial, por
outro, a queda na arrecadac¢io de tributos e o incremento das limitacoes
or¢amentdrias, especialmente em razio da edi¢io da Emenda Constitu-
cional n° 95/2016, tornam ainda mais complexas as ja dificeis escolhas
dos administradores do Sistema Unico de Sadde (SUS).

A questao ganha ainda mais relevo ao se notar que as despesas
publicas decorrentes do cumprimento de decisoes judiciais tém crescido
vertiginosamente nos ultimos anos, justamente no periodo em que as
receitas publicas decairam de forma sensivel em razio da crise.

O estudo abordara dados estatisticos referentes ao tema da judicia-
lizagdo da saude, aspectos orcamentarios e a evolu¢ao da doutrina na
apreciag¢do do tema.

2. O incremento nos gastos publicos decorrente
da judicializacao do direito a satde e o impacto
da crise econémica no orcamento publico

Para que melhor se possa compreender o quadro que se pretende
delimitar no presente estudo, imprescindivel o cotejo analitico das infor-
macoes que serdo abaixo apresentadas.
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Dados fornecidos pela Secretaria Municipal de Saude de Sao Pau-
lo revelam que a procura de medicamentos gratuitos na rede publica
municipal de saude cresceu em 30% nos oito primeiros meses de 2016,
apresentando como um dos fatores preponderantes para tal incremento
a migragao de pacientes da rede privada para a rede publica em razao
da crise economica.”

De acordo com estatisticas divulgadas a imprensa pelo Ministério
da Saude, o crescimento no gasto publico do Sistema Unico de Satide
(SUS) para atendimento de demandas judiciais entre 2012 e 2015 foi de
176%, partindo de R$ 367 milhdes em 2012 para R$ 1,013 bilhdo em
2015 (sendo que, neste ultimo, 95% dos recursos foram destinados a
compra de apenas 22 medicamentos), com um acumulado de R$ 2,776
bilhGes, em todo o periodo. Apenas nos cinco primeiros meses de 2016,
o dispéndio foi de R$ 666,3 milhdes, montante equivalente a 66% de
todo o ano anterior.’

Oportuno frisar que, somente em 2015, o Estado de Sao Paulo foi
compelido a cumprir cerca de 18 mil novas decisoes judiciais que, incluidas
as anteriormente proferidas, representam atendimento individual e fora do
sistema administrativo de gerenciamento da saude a 79.500 pessoas. O
custo representa cerca de R$ 1,2 bilhdo por ano, valor que seria suficiente
para custear mais um Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da
USP, onde sdo atendidas 35 mil pessoas por dia.*

Ha, ainda, informacdes oficiais dando conta de que 90% do valor
no custeio da judicializagio no Estado de Sio Paulo atende a apenas
4% do total de medicamentos requeridos na via judicial. O que equiva-
leria a afirmar que cerca de R$ 900 milhoes sdao gastos para atendimento
de uma camada infima da populagio, ao passo que todos os demais

2 O ESTADO DE SAO PAULO. Procura de remédio na rede piiblica cresce 30% em Sio
Paulo. Disponivel em: <http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,procura-de-remedio-na-
rede-publica-cresce-30,10000072549>. Acesso em: 30 set. 2017.

3 O GLOBO. A¢ées judiciais contra o SUS elevam em 176% gastos com compra de remédios.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/acoes-judiciais-contra-sus-elevam-em-
176-gastos-com-compra-de-remedios -19584023>. Acesso em: 21 dez. 2016.

4 UIP, David; SANTOS, Renata. WhatsApp, Justica e saude. Folha de Sdo Paulo, Sio Paulo, 05
set. 2016, Tendéncias e Debates, p. 3.
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programas de assisténcia farmacéutica gratuita do Estado consomem R$
600 milhoes de reais para o atendimento de 700.000 pacientes

Esse incremento nos gastos publicos com satde em consequéncia do
cumprimento de decisoes judiciais, todavia, ndo encontra a necessaria
correspondéncia no crescimento nas receitas or¢camentarias e, por isso, a
importancia de se realizar o cotejo analitico antes mencionado.

A titulo de exemplo, a arrecadagido de tributos no Estado de Sao
Paulo, que atingiu o montante de cerca de R$ 174 bilhdes em 2013,
teve expressiva queda para cerca de R$ 149 bilhdes em 2016 (ambos os
valores atualizados para dezembro de 2016).°

No ambito federal, os nimeros nao sao diferentes: a arrecadacao de-
caiu de aproximados R$ 1 trilhdo e 460 bilhdes em 2013 para R$ 1 trilhdo
e 315 bilhdes em 2016 (também em valores atualizados para dezembro
de 2016).7

Nota-se, portanto, que hd um flagrante descompasso entre o cresci-
mento dos gastos decorrentes do cumprimento de ordens judiciais pro-
feridas em demandas relacionadas ao direito a satude e a disponibilidade
or¢amentdria para atender a tais comandos.

3. A ponderacao entre o minimo existencial e a reserva
do possivel no contexto da crise financeira e econdémica

A discussdao em torno da necessidade de equilibrio entre as demandas
de saude e a capacidade material de atendimento do Estado ndo é nova, po-
rém os dados acima permitem inferir que o expressivo decréscimo do nivel

5 SAO PAULO. Secretaria de Estado da Satide. SP cria ofensiva para combater ‘judicializacio’
da Saiide. Disponivel em: <http://www.saude.sp.gov.br/ses/noticias/2016/abril/sp-cria-
ofensiva-para-combater-judicializac ao-da-saude>. Acesso em: 21 dez. 2016.

6 SAO PAULO. Secretaria de Estado da Fazenda. Relatérios da Receita Tributdria do
Estado de Sio Paulo: janeiro de 2017. Disponivel em: <https:/portal.fazenda.sp.gov.
br/acessoinformacao/Downloads/Relatorios-da-Receita-Tributaria/2017/janeiro/
Relat%C3%B3ri0%20da%20Receita%20tribut% C3%A1ria%20-%20INTERNET_
janeiro17.pdf>. Acesso em: 25 set. 2017.

7  BRASIL. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Andlise da arrecadacio das receitas
federais: dezembro de 2016, p. 43. Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/
dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-arrecadacao/arrecadacao-2016/
dezembro2016/analise-mensal-dez-2016.pdf>. Acesso em: 25 set. 2017.
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de receitas nos entes publicos em razao da crise representa uma variavel que
deve ser objeto de maior analise, posto que ostenta potencial de interferir di-
retamente no resultado da ponderagio que tem sido feita até os dias atuais.

Em termos sintetizados, o entendimento que prevalece nas instan-
cias ordindrias do Judiciario brasileiro é o de que as previsdes constitu-
cionais de “acesso universal” e “atendimento integral” a saude, consa-
gradas no artigo 196 e 198, inciso II, da Carta Magna, representam di-
reito publico subjetivo a toda e qualquer prestagao de servicos de satde.
Sua fruigao, portanto, seria autbnoma e imediata, ndo dependendo de
contingéncias politicas, administrativas ou orcamentarias.®

A pratica forense em feitos judiciais relacionados ao direito a saude
evidencia que a quase totalidade das pretensdes dos pacientes é deferi-
da, independentemente dos bens ou servigos constarem de programas
abrangidos em politicas publicas e sem se perquirir acerca dos reais im-
pactos financeiros para o cumprimento das decisoes.

A reforgar essa percepgao, registra-se recente estudo divulgado pela
Unicamp referente a agdes da drea da satide na comarca de Campinas/
SP, indicando que 89,5% das decisdes do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sdo Paulo em grau de recurso foram totalmente favoraveis aos auto-
res, 7% parcialmente favoraveis e apenas 1% desfavoraveis, apontando-
-se, inclusive, a padronizacao das decisoes proferidas pela Corte.’

O fundamento fulcral a justificar esse entendimento dominante é
a evocacao do principio do minimo existencial dentro da interpretagao
do direito a saude como direito fundamental as condi¢cbes materiais que
asseguram uma vida com dignidade, admitindo-se a fundamentalidade
dos direitos sociais na ordem constitucional brasileira.!

8  ROSA, Lucas Costa da. A judicializacdo como mecanismo de efetivacao individual do direito
a saide publica. 2015. 155 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015, p.116.

9  GARDENAL, Isabel. Judicializagdo da Satde expoe divergéncias entre instancias. Jornal da
UNICAMP, Campinas, 13 de jun. a 19 de jun. 2016, n.° 659. Disponivel em: <http://www.
unicamp.br/un icamp/ju/659/judicializacao-da-saude-expoe-divergencias-entre-instancias>.
Acesso em: 21 dez. 2016.

10 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 4°
Regido, Porto Alegre, n° 24, jul. 2008, p. 6. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/
bitstream/2011/61269/reserva_possivel_minimo_existencial.pdf >. Acesso em: 24 set. 2017.
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Ao que se nota, ha uma interpretagio jurisprudencial cada vez mais
expansiva acerca do conceito de minimo existencial a justificar a conces-
sdo das mais variadas prestacdes relacionadas a satude publica, indepen-
dentemente de consideragoes efetivas sobre a capacidade financeira do
or¢amento publico.

Em importante precedente do Supremo Tribunal Federal, contudo,
ponderou o Ministro Gilmar Mendes que, apesar de o direito a saude se
tratar, de fato, de direito publico subjetivo, ndo ha um direito absoluto
a todo e qualquer procedimento de satide de forma dissociada de uma
politica publica preexistente.!!

E tal ressalva ecoa de modo mais intenso na doutrina, defluindo
produtivo debate sobre a necessaria distingao entre o exercicio do con-
trole jurisdicional mediante a mera coer¢ao ao cumprimento de politicas
publicas ja editadas (e ndo cumpridas) ou mediante a determinacdo de
cumprimento de decisdes individuais que impoem o fornecimento de
tratamentos de forma apartada de politica publica prévia, o que nota-
veis estudiosos classificam de “ativismo judicial despreparado”!? ou de
“voluntarismo irracional”'3.

Assim, entre a prote¢do ao direito do paciente com base na evoca-
¢do do principio do minimo existencial e a efetiva possibilidade material
de atendimento pelo sistema publico, subjaz a discussio travada entre os
defensores do direito a satide como direito a prestacoes estatais que go-
zam de plena e ilimitada possibilidade de prote¢io jurisdicional (como
vem sendo o entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Suspensdo de
Tutela Antecipada n. 175. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Agravante: Unido. Agravados:
Ministério Publico Federal; Clarice Abreu de Castro Neves; Municipio de Fortaleza; Estado
do Ceard. Brasilia, DE, 17 de mar. de 2010. DJe n. 76, Brasilia, DF, 30 de abr. de 2010.

12 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagdo social
e obsticulo a realizacio dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Cldudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentacio, judicializacdo e direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 596.

13 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais. Irz: FARIA, José Eduardo
(org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 142,
apud SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas piiblicas: entre transformacao
social e obstdculo a realizacdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentacdo, judicializacdo e direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 596.
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no Brasil'*) e aqueles que advogam a tese da estrita tipicidade! de tais
direitos em relagdo a politicas publicas preexistentes.

Nesse contexto, muito embora sejam as decisoes judiciais ampla-
mente favordveis aos demandantes, salienta consideravel parcela da
doutrina a relevancia de se observar que as prestacdes positivas referen-
tes aos direitos sociais, ainda que por via jurisdicional, exigem para sua
concretizacdo a existéncia material de recursos financeiros para que nao
se configurem em verdadeiras “promessas piedosas”!¢ .

E dentro desse cendrio que se cogita do debate acerca da ponderacio
entre o minimo existencial (a proteger a fundamentalidade do direito a
saude) e a reserva do possivel (a amparar a necessidade de se enquadrar
as demandas por direitos sociais dentro das possibilidades materiais da
Administracao Publica).

Apesar de renomada vertente doutrinaria defender que nao ha que
se falar em relativizagdao na aplicag¢do de direitos fundamentais em razao
de auséncia de recursos financeiros'’, ha crescente discussao acerca da
necessidade de compatibilizacdo entre os anseios judiciais dos titulares
do direito a satde e a efetiva capacidade material de atendimento do
poder publico, especialmente em épocas de crise.

Nesse sentido, haveria a necessidade de se encarar os direitos sociais
como direitos a prestacoes estatais de forma relacionada a sua dimensao
economicamente relevante, posto que vinculados a destinacao, distribui-
¢do e criacdo de bens materiais. !

14 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 566.

15 RAMOS, Elival da Silva. Controle jurisdicional de politicas publicas: a efetiva¢do dos direitos
sociais a luz da Constituicao brasileira de 1988. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 102, p. 327-356, jan. 2007. ISSN 2318-8235. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67 758/70366>. Acesso em: 30 sep. 2017.

16 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos
dos direitos, p. 12. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/
anexos/15184-15185-1-PB.pdf > Acesso em: 01 out 2017.

17 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanba: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 45 e ss.,
apud MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais
a prestagoes e a intervengdo do poder judicidrio na implementacdo de politicas publicas.
Disponivel em: <http://fernandomanica.com.br/site/wp-content/uploads/2015/10/teoria_da
_res erva_do_possivel.pdf>. Acesso em: 30 set. 2017.

18 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. op. cit., p. 15 e ss.
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Nao parece razoavel, pois, conceber-se o crescente impacto finan-
ceiro das decisdes judiciais em matéria de saude de modo dissociado da
queda do or¢amento disponivel para atender tais demandas.

No ponto, destaca Inocéncio Martires Coelho, em andlise critica,
que doutrinadores como Sérgio Pinto Martins e José Afonso da Silva
nao fazem qualquer referéncia a reserva do financeiramente possivel no
tocante ao direito publico subjetivo a saude calcado no artigo 196 da
Constituicao Federal, mesmo sabendo que ela representa incontorndvel
condicdo de viabilidade dessa e de tantas outras promessas constitucio-
nais de igual natureza®.

No ambito jurisprudencial, menciona-se outro relevante julgado do
Supremo Tribunal Federal nos autos da ADPF n° 45, da relatoria do Mi-
nistro Celso de Mello, apontando-se que, embora a cldusula da reserva do
possivel ndo possa ser alegada de forma genérica pelo Estado em juizo com
vistas a exonerar-se da obriga¢ao constitucional referente a direitos funda-
mentais, ha que se observar que, comprovada objetivamente a incapaci-
dade econdomico-financeira da pessoa estatal, ndo seria razoavel se exigir
a imediata efetivacio do comando fundado no texto da Carta Politica.?

E de se trazer a lume, ainda, a expressa previsio contida na
Conven¢ao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), internalizada por meio do Decreto Federal n° 678/1992,
que prevé que a concretizacdo dos direitos sociais se dara de forma
progressiva de acordo com recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados.

Nao por outro motivo, a doutrina brasileira especializada pondera
acerca da dimensdo triplice da clausula da reserva do possivel, a qual
abrangeria: a efetiva disponibilidade dos recursos para a efetivagao dos
direitos fundamentais; a disponibilidade juridica dos recursos materiais
e humanos (distribui¢ao das receitas e competéncias tributarias, orca-
mentarias, legislativas e administrativas, entre outras); e, sob a 6tica do

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.421.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADPF n. 45. Relator: Ministro Celso
de Mello. Argte: Partido da Social Democracia Brasileira. Argdo: Presidente da Republica.
Brasilia, DF, 29 de abr. de 2004. DJe n. 84, Brasilia, DF, 04 mai. 2004.
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titular do direito a prestagoes sociais, a questao da proporcionalidade da
prestacdo e sua razoabilidade.!

E também nesse contexto que se veicula o debate acerca da teoria
dos custos dos direitos*? e suas implicacdes na efetivacdo dos direitos
sociais de cunho prestacional, especialmente os relacionados ao direito
a saude, sendo relevante mencionar, também, a discussdo acerca do cha-
mado “efeito Buchanan”?® na judicializagdo da saude no pais.**

Exsurge, pois, da analise que, antes mesmo da grave crise economi-
ca que abateu o Brasil nos altimos anos, ja se denotava fértil e candente
debate doutrindrio acerca da necessidade ou ndo de serem considerados
os 6Obices materiais para a efetiva concretizagao das politicas publicas
relativas a direitos sociais.

Na seara jurisprudencial, ainda que de forma minoritaria, verifica-
-se o gradual surgimento de decisdes em tribunais de justiga estaduais ja
sopesando os efeitos da atual crise sobre a sindicabilidade das politicas
publicas de satude.”

21 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. op. cit., p. 17.

22 GALDINO, Flavio. Introducio a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em
drvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

23 Referéncia a contradicao entre o comportamento de excesso de demanda por parte do
cidadao e sua relutancia em aceitar as implicacoes fiscais desse comportamento, conforme
BOGOSSIAN, André. Levando o or¢amento a sério como instrumento de controle de politicas
piblicas. Disponivel em: <https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/3283>.
Acesso em: 06 out. 2017.

24 No mesmo sentido, confira-se, entre outros: AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolba:
em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisoes trdgicas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

25 Nesse sentido, recentes acordios do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro revendo
as decisdes de primeira instancia que haviam concedido a antecipagio de tutela para o
fornecimento de home care pelo Estado: “Cedigo que o Brasil enfrenta a maior crise politica e
econdmica de sua histdria, crise refletida nos estados e nos seus respectivos municipios. Desse
modo, se os entes municipais forem obrigados a prestar home care, os outros servigos de saude
deixarao de ser prestados.”(TJR], 6" Camara Civel, Agravo de Instrumento n.® 0054890-
25.2016.8.19.0000, Rel. Des. Cldudia Pires dos Santos Ferreira, j. 26.04.2017). E ainda, apds
mencionar o quadro de “pendria” financeira do Estado: “(...) diante da conjuntura politica,
social e econdmica do Estado do Rio de Janeiro, é obvio que a limitacio de recursos existe
e ndo se pode ignora-la, nao devendo o Poder Judiciario se imiscuir e afirmar que o Estado
deve prestar toda e qualquer atividade, sob pena de violagao ao principio da razoabilidade
e da reserva do possivel.” (TJR], 6 Cimara Civel, Agravo de Instrumento n° 0058051-
43.2016.8.19.0000, Rel. Des. Inés da Trindade Chaves de Melo, j. 13.09.2017).
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Ha de se perquirir, portanto, de que maneira a tradicional pondera-
¢do entre o minimo existencial e a reserva do possivel passa a ser afetada
por essa variavel da crise econdmica e fiscal, posto que, em um cendrio
de recursos escassos, o dinheiro tem que ser necessariamente retirado de
outros programas para atender as decisoes judiciais*® e que a limitacao
de recursos existe e é uma contingéncia que ndo se pode ignorar?’ .

Assim, conquanto admitida a fundamentalidade do direito a saude
dentro do sistema constitucional brasileiro, ndo se pode desconsiderar
a efetiva influéncia da reserva do possivel como condicionante para o
atendimento a crescente demanda decorrente do controle jurisdicional
das politicas publicas de saude.

Ainda, evidencia-se a necessidade de se inserir a ponderagao entre o
minimo existencial e a reserva do possivel no contexto dos demais prin-
cipios constitucionais, notadamente os da proporcionalidade, razoabili-
dade e isonomia.

Nesse panorama, salienta-se que a universalidade do direito a saude
nao deve acarretar necessariamente a gratuidade das presta¢des mate-
riais a toda e qualquer pessoa e que a integralidade nao pode significar
que toda pessoa deva ser atendida em seus anseios em termos maximiza-
dos, especialmente num pais com graves desigualdades sociais.?®

Vale dizer: a compatibilizagdo do direito ao minimo existencial com
a clausula da reserva do possivel deve ser feita de forma condizente com
a realidade econdmica e fiscal do pais e nao a partir de modelos teoricos
ideais em que todas as prestagoes de satide sdo consideradas devidas a to-
dos os cidadaos em niveis de exceléncia e de maxima inovagao tecnologica.

Isso porque a garantia ilimitada de bens e servicos relacionados a
saude para aqueles que ingressam em juizo em detrimento dos que se
sujeitam as dificuldades inerentes ao atendimento administrativo acaba
por acarretar ofensa a outro principio constitucional: o da isonomia.

26 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 596.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADPF n. 45. Relator: Ministro Celso
de Mello. Argte: Partido da Social Democracia Brasileira. Argdo: Presidente da Republica.
Brasilia, DF, 29 de abr. de 2004. DJe n. 84, Brasilia, DF, 04 mai. 2004.

28 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. op. cit., p. 30.
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Por essa razao, ressalta Luis Roberto Barroso que, a pretexto de pro-
mover os direitos fundamentais de determinados cidadaos, nao pode o Po-
der Judicidrio causar lesdo a direitos de mesma natureza de outros tantos.?

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica apresentou nitida
evolugao no sentido acima exposto, ao estabelecer nos autos do Tema
106 de Repercussao Geral (Recurso Especial de n° 1.657.156) quatro re-
quisitos essenciais para o fornecimento de medicamentos nao-padroni-
zados pelo Poder Publico, entre eles a comprovacdo, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que as-
siste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento,
assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS, bem como a prova da incapacidade financeira do
paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito.

Ou seja, através do julgado com forca de repercussiao geral, houve
evolucdo jurisprudencial no sentindo de limitar o entendimento verifica-
do em diversos tribunais estaduais de garantia irrestrita a toda e qualquer
prestacdo relacionada ao fornecimento de medicamentos, exigindo-se,
inclusive, prova da hipossuficiéncia econoémica do paciente demandante.

Impende registrar o avango dos julgamentos dos Recursos Extraor-
dinarios de n° 566.471% e n° 657.718% pelo Supremo Tribunal Federal,
os quais ostentam potencial de consolidar de maneira perene o enten-
dimento jurisprudencial acerca da judicializa¢iao da satde, em especial
no tocante ao fornecimento de medicamentos nao incluidos em listas de
dispensacao.

A questao ganha matiz diferenciado considerando-se as consequén-
cias da edi¢ao da Emenda Constitucional n® 95/2016 sobre o financia-
mento das acdes e servigos publicos de saude nos proximos anos.

29 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: direito a
satide, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuac¢ao judicial. Rio
de Janeiro, 2007, p. 4. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>.
Acesso em: 04 out. 2017.

30 Tema 6 de Repercussao Geral, no qual se decidird acerca do dever do Estado de fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenca grave que nao possui condi¢des financeiras
para compra-lo.

31 Tema 500 de Repercussao Geral, no qual se decidird acerca do dever do Estado de fornecer
medicamento ndo registrado pela ANVISA.
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Referida emenda dispoe sobre o Novo Regime Fiscal no ambito dos
Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido, com previsao de vi-
géncia por vinte exercicios financeiros e regras que estabelecem sensiveis
restri¢cOes aos gastos publicos.

Pesquisas recentes preveem a queda média nos recursos para finan-
ciamento da satde apds a alteracdo constitucional em R$ 415 bilhoes
em 20 anos, em compara¢do com a alocacdo de recursos prevista na
vigéncia da Emenda Constitucional n° 86/2015, sendo R$ 69 bilhdes nos
primeiros dez anos e R$ 347 bilhoes no decénio seguinte.??

Verifica-se, dessa forma, que ha imperiosa necessidade de se reade-
quar a tradicional ponderagio entre o minimo existencial e a reserva do
possivel, visto que o decréscimo dos recursos materiais para a garantia
do cumprimento das milhares de decisoes judiciais é real e incompativel
com o vertiginoso aumento das demandas judiciais relacionadas ao di-
reito a saude.

4. Conclusao

O estudo exposto permite notar que o sedimentado entendimento
jurisprudencial, especialmente em cortes estaduais, acerca da garantia
judicial ilimitada as prestagoes relacionadas ao direito a saude precisa
ser redimensionado.

N3io se trata mais de sustentar a mera alega¢ao genérica de incapa-
cidade economico-financeira da pessoa estatal como obstaculo ao aten-
dimento das demandas sanitarias.

O contingenciamento dos recursos publicos decorrente da crise eco-
ndmica é efetivo e comprometera os or¢amentos publicos ainda por di-
versos anos ou décadas, exigindo que seja repensada a tradicional visdo
do Estado como garantidor universal e sem qualquer limitacao das obri-
gacoes relacionadas ao cumprimento do comando insculpido no artigo
196 da Constituicao Federal.

32 VIEIRA, Fabiola Sulpino; BENEVIDES, Rodrigo Pucci de Sa e. O direito a satide no Brasil
em tempos de crise econdomica, ajuste fiscal e reforma implicita do Estado. Revista de
Estudos e Pesquisas sobre as Américas, v. 10, n. 3,2016. Disponivel em: < http://periodicos.
unb.br/index.php/repam/article/view /21860>. Acesso em: 03 out. 2017.
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A garantia constitucional ndo pode ser interpretada de forma dis-
sociada das cldusulas que prescrevem a isonomia, a proporcionalidade,
a razoabilidade e a eficiéncia na prestaciao do servigo publico essencial.

O estabelecimento de filtros relacionados a capacidade financeira
do paciente, a existéncia de listas publicas de dispensag¢io, aos critérios
técnicos utilizados pelo Poder Publico para o atendimento administra-
tivo das demandas e ao custo total do firmaco ou servigco pretendido
revelam-se necessarios e condizentes com as notorias limita¢des mate-
riais do or¢amento publico.

A tradicional visio de que o or¢amento publico tudo suporta no
tocante ao tema do direito a saude se revela dissociada da efetiva pos-
sibilidade de atendimento por parte do Poder Publico, cujos crescentes
gastos nas mais diversas dreas nao encontram o equivalente incremento
proporcional na disponibilidade financeira.

N3io se busca negar a garantia ao direito a saude e sim adequar a di-
mensio das pretensoes dos cidadaos de forma a permitir a maximizacao
do atendimento ao maior numero possivel de pacientes com o menor
custo possivel para o erario, ainda mais em épocas de severa crise fiscal
e economica.
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1. Introducao

O presente trabalho tem como objetivo descrever a estrutura juri-
dica dos titulos de desenvolvimento social e analisi-la sob as dticas do
direito administrativo brasileiro e do direito e da economia.

Este instrumento juridico é conhecido no cenario internacional sob
a denominacdo de social impact bonds (SIB), tendo-se adotado, neste

trabalho, a traducdo proposta por Adib? de “titulos de desenvolvimento
social” (TDS).

Trata-se de uma relacdao contratual por meio da qual o Poder Pu-
blico, o terceiro setor e a iniciativa privada compartilham um plexo de
direitos e obrigacoes, cada qual dentro de seu rol de competéncias.

As experiéncias estrangeiras envolvendo o SIB foram realizadas com
o fito de implementar programas sociais de natureza preventiva, tendo-
-se em vista as dificuldades estatais em concretizar este tipo de acao.

Neste trabalho, serdo abordados brevemente os seguintes pontos:
(i) uma analise do contrato sob a perspectiva de direito e economia;
(ii) uma avaliagdo do contrato administrativo sob a concep¢ao adminis-
trativista; (iii) uma tentativa de supera¢ao dos problemas tradicionais
dos contratos administrativos por meio da utilizagao de novos modelos
contratuais; (iv) o contexto de criacdo e uso dos titulos de desenvolvi-
mento social; (v) a defini¢do e a estrutura de funcionamento dos titulos
de desenvolvimento social e (vi) uma analise das inovacdes dos titulos de
desenvolvimento social no que concerne ao reconhecimento da assime-
tria de informagodes, dos comportamentos oportunistas e dos incentivos
para o alinhamento de interesses entre Estado e setor privado.

Deste modo, verificando-se a relevancia dos titulos de desenvolvi-
mento social para a implementacdo de pautas sociais e a possibilidade
de enriquecimento do estudo a partir das li¢oes de direito e economia,
o presente trabalho busca destrinchar os principais aspectos dos social
impact bonds sob as perspectivas juridica e de law and economics.

2 ADIB, Luccas Augusto Nogueira. Titulos de desenvolvimento social — uma abordagem
societdria. Tese de Laurea apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
como exigéncia parcial a conclusdo do Curso de Graduagio em Direito, sob orientagao do
Prof. Doutor Carlos Portugal Gouvéa. Sao Paulo: 2014, p. 12.

164



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 88:163-189, jul./dez. 2018

2. Breves notas sobre o contrato
sob a perspectiva de direito e economia

As transacoes humanas podem ser efetuadas de modo informal, ins-
tantanea — no entanto, caso algum dos deveres acordados ndo seja cum-
prido, inexiste protecdo aos participes: o descumpridor resta irrespon-
savel, e a parte lesada ndo pode arguir qualquer tipo de compensagio.

Ou seja, nestas situagoes inexiste credibilidade suficiente para que
comportamentos oportunistas sejam dissuadidos, e muitos compromis-
sos eficientes ndo sao assumidos por receio do descumprimento de algu-
ma das partes.

Por outro lado, nas transagdes humanas revestidas de forma con-
tratual, as partes assumem compromissos reciprocos que pretendem ser
vinculantes. O contrato, para os interesses do direito e economia, pode
ser designado como “um conjunto de compromissos interdependentes
que gozam de algum tipo de prote¢do legal: em caso de incumprimento,
o prejudicado pode socorrer-se do Estado para, dependendo das circuns-
tancias e do ordenamento juridico, exigir o cumprimento, o ressarci-

mento, ou a puni¢do para o incumpridor”s.

Neste capitulo, sera inicialmente feita uma analise do contrato sob
a perspectiva do direito administrativo, para confronta-la, ato continuo,
com a visdo do instituto sob o prisma do direito e economia.

2.1. Contratos administrativos: consideracoes
sobre a concepc¢ao administrativista

Para os fins do presente estudo, sera utilizada uma abordagem dog-
matica do contrato administrativo, com o foco de contextualizar o ins-
tituto e, posteriormente, compara-lo.

A positivagdo das contrata¢des administrativas no Brasil teve inicio
com a promulgacao do Cddigo de Contabilidade Publica da Unidao (De-
creto n° 4.536, de 28 de janeiro de 1922), o qual determinava que o empe-
nho da despesa deveria ser precedido de contrato e concorréncia publica

3 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito: uma introducdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 119.
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para fornecimentos e obras publicas acima de determinado valor. Ademais,
apresentava requisitos de validade para os contratos administrativos.

A pormenorizagiao do tema foi feita por meio do Decreto n° 15.783,
de 8 de novembro de 1922, que aprovou o regulamento para execugao
do Codigo de Contabilidade Publica da Uniao.

Ap6s, foi promulgado o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de
1967, que reorganizou a Administracao Publica Federal e estabeleceu di-
retrizes para a Reforma Administrativa. Ele apresentava regulamentagao
especifica referente as licitacbes para compras, obras, servigos e alienagoes.

Com o inicio do processo de redemocratiza¢io no Brasil, houve o
advento do Decreto-Lei n° 2.300, de 21 de novembro de 1986, o qual
disciplinou licitagoes e contratos administrativos, revogando o titulo XII
do anterior Decreto-Lei n° 200/67.

Anos ap0s, no conturbado contexto de escandalos de corrupcao e
do impeachment do Presidente Fernando Collor de Mello, foi promul-

gada a Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que estabeleceu
um regime juridico tnico para as licitagdes e contratos administrativos.

Nessa linha, pode-se afirmar que a evolu¢ao do regime legislativo
brasileiro dos contratos administrativos se iniciou em um contexto de bai-
xa densidade normativa, que conferia ampla margem de discricionarieda-
de a Administra¢ao para redigir as avencas obrigacionais da forma mais
adequada para cada caso concreto. A titulo de exemplifica¢ao, observa-se
que o Codigo de Contabilidade Publica da Unido preocupava-se em gran-
de parte com a organizacdo das financas publicas, de modo que o contrato
era interpretado como mera formalizagio prévia ao empenho de despesas.

Por sua vez, no Decreto-Lei n° 200/67 ja era possivel verificar uma
maior preocupag¢do com a positivagao de elementos minimos para for-
maliza¢ao do contrato. Nesse momento, o foco legal centrava-se no de-
talhamento do procedimento licitatorio, a partir da tipificacio de moda-
lidades, critérios de habilitacdo, garantias contratuais, modalidades de
execu¢ao das avencas e regime sancionatério do contratado.

Ou seja, paulatinamente, reduziu-se a discricionariedade do gestor
publico para redagao contratual, privilegiando-se os elementos do edital
de licitagao, que deveriam espelhar os critérios previstos em lei.
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Por fim, tanto o Decreto-Lei n° 2.300/86 quanto a Lei Federal n°
8.666/93 sedimentaram um regime legislativo que privilegiou o maior
detalhamento possivel do procedimento licitatorio e o estabelecimento
de diversas diretrizes para o instrumento contratual.

Todos os elementos pertinentes a contratacao passaram a ser pre-
vistos em lei, a partir de um regime juridico unico para qualquer tipo de
contratagdo, independentemente do grau de complexidade de seu objeto.
Sobre as desvantagens do regime juridico unico, afirma Marques Neto*:

Essa tendéncia (seria mesmo uma maldi¢do) leva a doutrina a predi-
car um unico regime juridico para os cargos e os empregos publicos
(rejeitando modulacdes necessarias a tao diversificadas funcdes hoje
exercidas pelos agentes publicos); a defender que o estatuto das licita-
¢oes deve ser uno, invaridvel, nio obstante as compras governamentais
serem diversificadas ao extremo; a sustentar que as entidades da Admi-
nistracao indireta devem seguir um figurino unico, independentemente
da Constitui¢ao, a qual expressamente determina que a Lei é que deve-
ra crid-los ou autorizar sua criacdo em seu art. 37, inciso XIX, (o que
supde dispor sobre seu regime juridico) ou, ainda, faz-nos dizer que os
bens publicos seguem um tnico regime juridico, malgrado a discrepan-
cia de utilidades publicas a que podem servir.

Em suma, pode ser afirmado que a evolugiao do contrato administra-
tivo no Brasil passou por uma transi¢io de um regime de liberdade para
um regime formalista, no qual a figura do contrato perdeu importancia®.

Os contratos disciplinados pela Lei n° 8.666/93 sio adequados para
um segmento especifico: obras publicas de pequeno e médio porte, como
se pode denotar do inciso II do artigo 9°, do artigo 45, dentre outros.

Por sua vez, para as contratagdes complexas, que demandam o de-
senvolvimento de uma nova tecnologia ou a especializagao de um produ-
to, para atendimento das necessidades da Administragio, os dispositivos
da Lei n° 8.666/93 ndo se mostram adequados. Para essa finalidade, a
lei ndo previu um regulamento proprio que permitisse 0 aprimoramento

4  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo a administragao
contratual. Revista do Advogado, n. 107, ano XXIX, p. 74-82, dez. 2009, p. 80.

5 ROSILHO, André. Licitacdo no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 65.
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de um objeto ou servi¢o contratado, a ser realizado ap6ds a adjudicacao
pelo vencedor da licitagio.

Sabe-se que a aquisi¢do de produtos diferenciados, com players de
mercado reduzidos, traz empecilhos para a Administra¢do, uma vez que,
caso o projeto basico apresente os elementos necessirios e suficientes
para caracterizar a obra ou o servico (inciso IX do artigo 6° da Lei n°
8.666/93), corre-se o risco de direcionamento do empreendimento. Por
outro lado, se o projeto basico for “espartano”, ha o risco de aquisi¢ao
de um objeto que nao atende as demandas publicas.

Dentro desta moldura legal a que se sujeita a Administragio por
forca do artigo 37 da Constituicao Federal, é possivel inferir as difi-
culdades praticas encontradas pelo Poder Publico para inovar e buscar
novos modelos contratuais com o fito de suprir as necessidades sociais.
E de se perguntar: seria vidvel a elaboracio de novos paradigmas con-
tratuais dentro dos limites da lei posta?

Para a compreensdo deste problema e constru¢cao de uma possivel
solu¢do, serdo avaliadas as contribui¢oes de direito e economia quanto
ao tema dos contratos.

2.2. Contratos: consideracdes sobre a perspectiva
de direito e economia

A relevancia do contrato para os fins economicos, e da economia para
o contrato, nao passaram despercebidos ao Direito, tampouco a Economia.

Na esfera do Direito, é de relevo trazer a licio de Enzo Roppo, que
ja em 1977 lecionava que o contrato € a veste juridico-formal de opera-
coes econodmicas, donde se conclui que onde ndao hd operacdo econdémi-
ca, ndo pode haver também contrato®. Roppo identifica tal ferramenta
juridica como o instrumento para circulacao de riquezas, compreendi-
das como utilidades suscetiveis de avaliacdo econémica.

Por sua vez, para a Economia, os contratos existem porque nenhum
ser humano é autossuficiente: é necessaria a ocorréncia de trocas entre
as partes para que elas tenham acesso aquilo que necessitam. Nessas tro-

6  ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 11.
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cas, os bens tendem a passar da pessoa que lhe da um valor menor para
aquela que lhe da valor maior’.

Tais trocas geram riqueza, entendida como o incremento de utilida-
de gerado pela troca a partir das avaliacbes das partes a respeito do bem
(objeto do contrato). O aumento da riqueza total da sociedade é chama-
do de excedente econdmico — o qual, quando maior que zero, denota um
resultado eficiente da transacio.

Destas caracteristicas, é possivel afirmar dois beneficios gerados
pelo contrato: (i) ele permite a divisio do trabalho, que viabiliza a es-
pecializagdo e o incremento de produtividade, gerando a economia de
escala e (ii) gera riqueza na sociedade, direcionando os bens aqueles que
mais os valorizam.

Quanto a este segundo beneficio, trata-se de reconhecer que os contra-
tos ensejam melhorias de Pareto: se as partes contratam, o fazem porque
acreditam que encontrarao uma situagao melhor que aquela de inexisténcia
de contrato®. Pela melhoria de Pareto, pelo menos um dos individuos ficara
em melhor situacdo e ndo havera outro individuo em situagio pior.

No entanto, ha fatores que podem impedir que o mercado gerado
pelos contratos chegue ao nivel 6timo: as falhas de mercado. Trés delas
interessam para o presente estudo: (i) as externalidades; (ii) as assime-
trias de informacgao e (iii) os custos de transagio.

As externalidades sdo os efeitos gerados sobre terceiros: os tercei-
ros podem ser positivamente ou negativamente afetados pelos contratos.
Nesses casos, os excedentes econdmicos dos contratos necessitam, para
refletir o bem-estar social causado, incluir também a varia¢do na situa-
¢ao de terceiros.

Nos casos em que ha externalidades positivas, o excedente econo-
mico é maior do que as partes inicialmente levaram em consideracao.
Por outro lado, se o contrato gerar externalidades negativas, prejudi-

7  TIMM, Luciano Benetti, GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Andlise Econémica dos
Contrato. In: . (Org.). Direito e Economia no Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
p. 158-179, p. 160.

8 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito: uma introducdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 125.
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cando terceiros, o contrato somente sera eficiente, no sentido de Kaldor-
-Hicks, se o beneficio que proporciona as partes for superior ao prejuizo
causado aos demais nio contratantes’.

Nos casos de externalidade negativa, em que terceiros sao desfavore-
cidos pelos contratos, o direito tem o papel de internalizar a externalida-
de, fazendo com que as partes contratantes arquem com esses prejuizos.

Por sua vez, a assimetria de informacoes pode ser compreendida
como uma diferenca de acesso a conhecimento relevante entre dois
agentes'’ e estd normalmente atrelada a alguns efeitos, interessando-nos
em especial o risco moral (moral hazard).

O risco moral € a tendéncia de um individuo inadequadamente mo-
nitorado apresentar um comportamento desonesto ou indesejavel. Ele se
instala quando o agente, insuficientemente supervisionado, realiza uma
tarefa por outra pessoa, o principal'!.

O ponto nodal da relagdo entre o agente e o principal, relevan-
te para este trabalho, se encontra no conceito de oportunismo, o qual
descreve a discrepancia entre o comportamento ex ante e ex post dos
individuos em uma relagio contratual. Uma boa defini¢ao do conceito é
dada por Mackaay e Rousseau'?:

No conjunto, é possivel dizer que uma parte contratante age de manei-
ra oportunista quando procura, por trapaga (meios diversionistas) ou
mediante forga, coer¢ao, modificar em seu proveito e em detrimento da
outra, a reparticio dos ganhos conjuntos do contrato que cada parte po-
deria, normalmente, obter no momento de sua conclusio. Tenta obter
‘mais do que sua parte’. O ato oportunista consiste em explorar de forma
significativa uma assimetria na relacdo de pessoas em detrimento de ou-
tros participantes. A assimetria pode existir no momento da conclusao do

9 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito: uma introducdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 127.

10 MANKIW, N. Gregory. Introdu¢do a Economia. 6. ed. Sao Paulo: Cenag Learning, 2016, p.
442.

11 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito: uma introducio. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 442.

12 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Andlise Econémica do Direito. 2. ed. Sio Paulo:
Editora Atlas, 2014, p. 223.
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contrato ou ser a ele superveniente, aparecer no curso da sua execugao,
como resultado de circunstancias imprevistas em um contrato — imperfei-
to — que nao admite precisdo sobre o objeto. Frequente que as dificulda-
des de se informar de alguns, ou de fiscalizar de outros, facilitem, abram
a porta, para comportamentos oportunistas. O oportunismo consiste em
levar o contratante a concluir um acordo que nio teria aceitado facilmen-
te se estivesse perfeitamente informado (oportunismo ex ante), ou por
modificar no curso da execucao, a reparti¢ao implicitamente acordada no
momento da conclusdo do contrato (oportunismo ex post).

Como as pessoas (fisicas e juridicas) tém asset specificity — uma
dotagao unica e peculiar de fatores sobre a qual s6 eles tém informagao
completa — e, concomitantemente, ha uma assimetria de informacao
entre agente e principal, surge espago para o mencionado oportunismo.

Por ultimo, os custos de transagao sdo aqueles necessarios para a
efetivagdo de transagdes comerciais. Os custos de transa¢do pesam sobre
uma parte da negocia¢do, mas nio beneficiam a outra parte: sdo puras
ineficiéncias, mero atrito na relacio comercial entre dois agentes, indis-
ponivel para uso util*>.

Os custos de transagao podem ser de trés tipos: (i) custo de procura
e obtencao de informagoes; (ii) custos de negociagao e (iii) custos para
garantir a execu¢ao do contrato. Diante de custos de transa¢do, os mer-
cados ndo atingem resultados eficientes quando o excedente econdémico
da transacdo for menor do que os custos de transagao. Em outras pala-
vras, na presenga destes custos, ocorrem menos transagoes do que o nivel
eficiente. Segundo o teorema de Coase, numa situagdo em que inexistam
estes Custos e que as partes sejam racionais em rela¢do aos seus interesses
individuais, as transacoes de mercado levam a uma alocacio eficiente do
bem, independentemente da alocacio inicial dos direitos de propriedade.

Os custos de transagdo também geram outros tipos de dificuldades
aos contratos, sendo uma das principais a eficiente alocacio de risco do
contrato. Normalmente, a distribuicio de direitos e obrigacdes das partes
em um contrato segue o mesmo padrao de distribui¢io de bens: na auséncia

13 TIMM, Luciano Benetti, GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Andlise Econémica dos
Contrato. In: (Org.). Direito e Economia no Brasil, p. 158-179, p. 167-168.
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de custos de transacao, os direitos serdo direcionados as partes que mais os
valorizam, enquanto as obrigacdes e riscos serdo encaminhados a parte que
com eles possa lidar de forma menos onerosa (cheapest cost avoider).

Nos contratos, um dos maiores custos € aquele relacionado a reda-
¢ao das clausulas contratuais: é necessario calcular as probabilidades
de eventos futuros, seus beneficios e custos etc., de modo que o custo
de redagdo destes termos sera sempre superior a zero. E, em face da
inviabilidade de antever todos os 6bices referentes a execu¢ao contra-
tual, conclui-se que os contratos nunca serdo completos: serdo escritas
somente as clausulas cujo beneficio estimado seja superior ao seu custo
de redagao!.

Por sua vez, no que pertine a execu¢ao contratual, para que o con-
trato seja apto a gerar credibilidade, a lei faz uso de sanc¢des aplicaveis
em caso de descumprimento. Dentre estas sancdes, pode-se nomear: (i)
a obrigac¢io de indenizagao que coloque a parte cumpridora na situacao
em que ficaria caso o contrato fosse cumprido (expectation damages);
(ii) a obrigagao de colocar a parte cumpridora na situacao em que ficaria
se ndo tivesse confiado no cumprimento do contrato (reliance dama-
ges); (iii) a lei pode impor uma regra de propriedade, impondo o efetivo
cumprimento dos compromissos assumidos (execuc¢iao especifica) e (iv)
a lei pode impor o pagamento de uma indeniza¢io fixada no proprio
contrato (clausula penal)®.

Feito este pequeno apanhado das contribui¢des da analise econo-
mica do direito sobre os topicos que interessam ao presente trabalho,
passa-se a analisar um possivel novo paradigma de contratos adminis-
trativos para o enfrentamento de desafios.

2.3. Novos modelos contratuais
para superacao de antigos problemas

Com frequéncia, aponta-se a dificuldade do Estado em agir preven-
tivamente em relagao as necessidades sociais, seja em funcao do descom-

14 TIMM, Luciano Benetti, GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Andlise Econdémica dos
Contrato. In: . (Org.). Direito e Economia no Brasil, p. 158-179, p. 168.

15 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito: uma introducdo, p. 137.
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passo entre a realidade e o aparato burocrético estatal, seja em fungio
dos Obices legais e financeiros a pronta resposta das demandas.

As lacunas nio supridas pela atuacdo estatal sdo, por vezes, preen-
chidas pelo setor privado ou paraestatal (terceiro setor). Esta participa-
¢do no incremento de politicas sociais tem aumentado no Brasil'® ndo
apenas em fun¢ao de um posicionamento ético, mas também em funcao
da repercussdo economica positiva atreladas a estas acoes, gerada pela
melhoria da reputacido do agente no mercado.

Tradicionalmente, a atuagdo dos agentes privados e do terceiro setor
envolvidos com ag¢des sociais tem viés filantropico: o foco imediato da agao
€ 0 ganho social, a melhoria da qualidade de vida daqueles envolvidos em
determinados projetos e programas — as vantagens econdomicas decorrentes
(tais como o capital reputacional) sio mediatamente consideradas.

No entanto, percebeu-se que o ambito de atuacdo destes agentes
poderia ser ampliado por meio de outro instrumento capaz de aliar, de
forma imediata, (i) a preocupacio social e (ii) a percepg¢ao de lucro por
meio de investimentos de risco. E neste ponto de interseccdo que se en-
contram os titulos de desenvolvimento social, objeto deste estudo.

Como dito alhures, sera utilizado o termo “titulo de desenvolvi-
mento social”, tradugio nao literal do termo social impact bond, como
proposto por Adib. O uso desta terminologia se justifica para que se
evite uma correlagao equivocada do tema com os fundos de investimen-
to de impacto social no Brasil, os quais sdo fundos de investimento em
participagOes regulares.

3. Titulos de desenvolvimento social

3.1. A estruturacao juridica do titulo de desenvolvimento social

Em sentido estrito, o titulo de desenvolvimento social pode ser des-
crito como um instrumento contratual que envolve os trés setores da
economia, quais sejam, o primeiro setor (Estado), o segundo setor (ini-

16 IPEA. Bondade ou interesse? Como e por que as empresas atuam na drea social. Brasilia:
2001. Disponivel em: https://ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livro_bondade.
pdf. Acesso em: 20 nov. 2017.
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ciativa privada) e, em diversas hipoteses, o terceiro setor (organizacdes
publicas ndo estatais)".

Embora aponte-se, em geral, a existéncia de sete stakebolders na
operagdo (a populagdo atingida, o governo, entidades sem fins lucrati-
vos, investidores, intermedidrio, os conselheiros de operagao e do avalia-
dor independente), em breves e gerais linhas, as principais partes envol-
vidas assumem as seguintes posi¢des neste instrumento juridico:

a) A parte privada (chamada comumente de intermediario ou emissor) ob-
serva a oportunidade de atuagao em determinado segmento de cunho
social em que o Estado apresenta debilidades, provocando-o por meio
da proposi¢ao de algum projeto (0 que nio exclui a possibilidade do
caminho inverso, em que a proposta parte do Estado para o mercado).
O intermediario é responsavel pela contratagao, gestao e pagamento
dos prestadores de servicos envolvidos no projeto, sendo sua atribui-
¢do a organizagdo do programa em todos os seus aspectos.

b) Estado: por meio de processo licitatorio proprio, o Estado aceita a
proposta e estabelece niveis de eficiéncia atrelados as metas que se
espera do intermedidrio. Com o atingimento das metas, o Estado
compromete-se a remunerar o emissor com um valor equivalente
ao seu investimento somado a certo agio (performance-based pay-
ments). Caso o projeto ndo atinja quaisquer das metas, pagamento
algum ¢ feito ao contratado, de forma que o risco da atividade recai
inteiramente sobre o privado — trata-se de um contrato de pagamen-
to pelo sucesso.

c) Investidores privados: o intermedidrio financia suas operagdes por
meio da emissao de um titulo ou valor mobilidrio, lastreado no con-
trato celebrado com o Estado, ou celebra um contrato de investimen-
to coletivo com o investidor.

Ou seja, o intermedidrio lan¢a ao mercado o titulo de desenvolvi-
mento social, lastreado na remuneracdo prevista no contrato de pa-
gamento pelo sucesso.

17 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho; ADIB, Luccas Augusto Nogueira. Titulos de
desenvolvimenot social: utilizando a 16gica do mercado de capitais para financiar politicas
publicas no Brasil. Revista Digital de Direito Administrativo. Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto — Universidade de Sdo Paulo, p. 74. Disponivel em: www.revistas.usp.br/
rdda. Acesso em: 20. abr. 2017.
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d) Avaliador independente: considerando-se que as partes terao incen-
tivos contrapostos para interpretar os resultados (a favor do atingi-
mento das metas para pagamento integral do valor contratado; con-
tra o atingimento das metas para nio pagamento de qualquer valor),
normalmente escolhe-se um terceiro neutro, que fara a avalia¢iao dos
resultados de forma imparcial.

e) Terceiro garantidor: em alguns casos, o investidor privado pode se sen-
tir excessivamente inseguro com o projeto, cujo cunho social pode fugir
a habitualidade do investidor. Nestas situacoes, é possivel que um fun-
do filantropico, que ja utilizaria seus recursos em projetos sociais, par-
ticipe como garantidor da operagio, reduzindo os riscos do investidor.

Dessa forma, percebe-se que a estrutura juridica e financeira do TDS
insere o risco da operacdo na esfera do particular, isentando o Estado de
responsabilidades sobre projetos malsucedidos.

Como ressaltado por Monteiro e Rosilho'®, a premissa deste contrato
¢ a possibilidade simultanea de (i) gerar um impacto social positivo (apri-
moramento de atividades e servicos prestados pelo Estado), (ii) retorno fi-
nanceiro ao investidor privado (que alcancara sua remuneracao caso obte-
nha sucesso nas intervengoes, justificando-se assim que o contrato autorize
que ele tenha governanga sobre a avenga) e (iii) economia ao poder publico.

3.2. O TDS sob a ética de direito e economia

O nicho em que proliferam as experiéncias internacionais de TDS
se refere as demandas sociais nas quais o Estado encontra dificuldades.
As primeiras situagdoes em que os TDS foram utilizados tratavam da
redugio de reincidéncia de egressos do sistema carcerario (caso de Peter-
borough, no Reino Unido, e de Nova lorque, nos Estados Unidos).

Os TDS tém sido utilizados com maior frequéncia em intervengoes
de énfase preventiva:

Much discussion has been revolved around whether SIBs are more
appropriate or stimulating for preventive or remedial interventions.

18 MONTEIRO, Vera, ROSILHO, André. Como o Estado pode celebrar contrato de impacto social
/ CIS?. In: WALD, Arnoldo, JUSTEN FILHO, Marcal, PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes
(Org.). O direito administrativo na atualidade — Estudos em homenagem ao centendrio de Hely
Lopes Meirelles (1917 — 2017). Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 1172-1188; p. 1174.
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Considering the fact that budgetary constraints hampers oftentimes
preventive investments from governments, emphasis has been placed on
the potential of SIBs for programmes with such nature. This is of particular
importance for governments for two reasons. The first, evidently, is that
it aims at improving the well-being of their citizens in the long-term.
The second one, and closely linked to the first one, is that it may prosper
“cashable savings” or “cost avoidance” for the government in the short
and long-run as it will be explained below. Overall, the positive effect of
prevention can be harnessed not only by the governments but also by the
beneficiaries and the services providers"

No entanto, como se observa dos dados mais recentes do Instituto
Instiglio?®, a gama de temas tem sido fortemente ampliada, abrangendo
publicos e énfases diversos, tais como as mulheres vitimas de violéncia
doméstica na Austria e os imigrantes refugiados na Alemanha.

Trata-se, dos casos ja existentes, de situagdes em que os problemas
sdo derivados de diversos fatores, sendo o setor publico inabil para atuar
de forma eficiente. Nestas situacdes, o poder publico ndo conhece, de
forma profunda, as causas e as possiveis solu¢bes para os problemas
tradicionalmente enfrentados.

Denota-se, entdo, a existéncia de assimetria de informagoes, a qual
€, como ja dito, uma diferenga de acesso a conhecimento relevante entre
dois agentes. Esta assimetria de informacgdes e o atrelado risco moral sao
extremamente relevantes no que tange a tentativa do Poder Publico para
agir preventivamente em relacdo as acoes sociais. A Administrag¢ao, que

19 Tradugdo livre: “Houve muita discussdo em torno de se os TDS sio mais apropriados ou
estimulantes para intervengdes preventivas ou corretivas. Considerando-se o fato de que
restricoes orcamentarias dificultam investimentos preventivos por parte dos governos, tem-
se colocado a énfase no potencial dos TDS para programas com essa natureza. Isto é de
particular importancia para os governos por duas razdes. O primeiro, evidentemente, é
que visa melhorar o bem-estar de seus cidadaos a longo prazo. O segundo, e intimamente
ligado ao primeiro, é que ele pode prosperar em “economias casuais” ou “evitar custos”
para o governo a curto e longo prazo, como serd explicado abaixo. No geral, o efeito
positivo da preveng¢do pode ser aproveitado ndo apenas pelos governos, mas também pelos
beneficidrios e pelos provedores de servicos”. OCDE. Understanding social impact bonds.
2016. Disponivel em: http://www.oecd.org/cfe/leed/UnderstandingSIBsLux-WorkingPaper.
pdf. Acesso em: 20 nov. 2017.

20 INSTIGLIO. Impact Bonds Worldwide. Disponivel em: http://www.instiglio.org/en/sibs-
worldwide/. Acesso em: 01 dez. 2017.
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nao detém o conhecimento necessario sobre o tema, elabora projetos
imperfeitos, os quais, quando executados por particulares, podem agir
de forma oportunista para retirar maiores vantagens do ajuste, desone-
rando-se dos resultados nao alcancados pela empreitada.

Nos casos que interessam ao presente estudo, verifica-se a existén-
cia de duas fontes relevantes de custos de transa¢do: de um lado, o custo
da ineficiéncia resultante de md alocacio dos direitos e, de outro, o custo
de gerar e recolher informacoes necessdrias para determinar a melhor
atribuicdo de direitos e escapar de tal ineficiéncia®.

As corriqueiras solugdes do poder publico para os problemas so-
ciais ignoram a assimetria de informacdo, e os problemas da agéncia e
do risco moral se instalam.

Por sua vez, ao analisar a questao dos custos de transacdo como
impeditivos para acordos, Calabresi formula a seguinte proposta:

[...] sendo custoso identificar a pessoa que melhor possa minimizar os
custos [...], contentemo-nos com tornar responsavel, se pudermos iden-
tificar com facilidade, uma classe de pessoas que possam influenciar,
profundamente, tais custos sem que sejam, necessariamente, as mais
bem colocadas para evita-los.

[...] Interessa, além disso, escolher a forma dos direitos de modo a mi-
nimizar as perdas resultantes da ma aloca¢ao e maximizar as possibili-
dades de fazer corre¢oes??.

Parece-nos que esta é a logica do mecanismo do TDS. Nestes ca-
s0s, 0 emissor vislumbra a possibilidade de atuar em determinado seg-
mento em que o Estado tem deficiéncias para intervir. O intermediario,
conhecedor da area, tem liberdade para atuar e tentar atingir as bandas
de eficiéncia delimitadas pelo contrato com o Estado. Ele organiza as
operagoes correlatas do projeto, definindo, por exemplo, equipes para
prestagdo dos servicos que ja estejam habituadas com o tema e com
o publico que desejam impactar. Assim, o intermediario, embora ndo
possa controlar todos os custos envolvidos no contrato, € o mais apto a
influenciar tais custos, por sua expertise.

21 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Andlise Econémica do Direito, p. 441.
22 Ibidem, p. 420.
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Deve-se, neste ponto, ressalvar que a expertise do contratado nao
anula os custos de transacdo envolvidos na operacdo (principalmente
em virtude do ineditismo do TDS): apenas aloca-se os custos do projeto
sob o sujeito mais apto a influencia-los, bem como maximiza-se a possi-
bilidade de corre¢des em caso de equivocos:

Apart from the abovementioned standard costs, there are also associated
or transaction costs. These costs may concern intermediaries’ fees, legal
and evaluation expenses. They can be either part of, or additional to the
SIB deal. As there is very limited precedent on the deal development,
these costs may vary significantly across SIBs. On this point, it has to be
noted that there is very limited information about transaction costs as
well. Intermediaries can charge a closing fee or a success fee included in
the budget of the SIB contract. They can also be paid for their technical
assistance for structuring the deal or for performance management
during the implementation phase. Setting up the mechanism can be
funded by the intermediaries themselves or through external grants.
Legal services have been provided in most instances pro bono or on a
very low cost so far. Service providers may, also, receive bonuses if they
achieve more than expected outcomes. Some argue that as SIBs become
more mainstream and their development processes streamline, it is likely
that a market around standard and associated costs will be developed.
Some transaction costs will be reduced due to process standardisation
while others, which were offered pro bono, may start charging fees. Until
this point, however, SIBs may actually entail more costs, which are not
widely known and anticipated, than traditional commissioning.?’

23 Tradugio livre: “Além dos custos-padrao acima mencionados, também ha custos de transagio.
Estes custos podem dizer respeito a honordrios de intermedidrios, despesas legais e de
avaliacao. Eles podem ser parte ou adicionais ao negécio do TDS. Como hd precedentes muito
limitados sobre o desenvolvimento deste negdcio, esses custos podem variar significativamente
entre os TDS. Neste ponto, deve-se notar que também ha informacoes muito limitadas
sobre os custos de transag¢do. Os intermedidrios podem cobrar uma taxa de fechamento
ou uma taxa de sucesso incluida no orcamento do contrato do TDS. Eles também podem
ser pagos por sua assisténcia técnica para estruturar o negdcio ou para o gerenciamento de
desempenho durante a fase de implementagdo. A criacao do mecanismo pode ser financiada
pelos proprios intermedidrios ou por meio de doagdes externas. Os servigos juridicos foram
fornecidos na maioria dos casos pro bono ou a um custo muito baixo, até o momento. Os
prestadores de servicos também podem receber bonus se atingirem resultados acima do
esperado. Alguns argumentam que a medida que os TDS se tornam mais recorrentes e seus
processos de desenvolvimento sdo simplificados, é provavel que um mercado em torno dos
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Prosseguindo, para capitalizar-se, o intermedidrio pode emitir um
titulo lastreado no contrato celebrado com o poder publico, ou celebrar
um contrato de investimento coletivo com o investidor.

Como se pode observar, o intermediario (e seus investidores) to-
mam para si o risco da atividade econémica, responsabilizando-se pelas
variaveis que possam interferir no projeto, as quais refogem a nogao
previsivel de sua habitual gestao de riscos.

Esta reparticao diferenciada de riscos desincentiva comportamentos
oportunistas: com efeito, se os riscos do insucesso da operagao estao alo-
cados com o particular, ocorre um alinhamento de interesses entre o Es-
tado e o intermediario, ambos com foco no atingimento do ganho social.

No entanto, o excesso de riscos imputados ao particular poderia,
em tese, afastar os interessados neste tipo de contratacdo. Para amenizar
os riscos e viabilizar a contratacdo, é comum que um fundo filantrépico
comparega como garantidor da operagao, trazendo mais seguranga para
os atores privados e possibilitando a expansio do potencial capital a ser
introduzido na industria de impacto.

Para o agente filantrépico, a participagdo como garantidor nao gera
maiores riscos do que aqueles comumente assumidos: isso porque, em re-
gra, seus recursos ja sao utilizados em a¢des que ndo lhe geram qualquer re-
torno financeiro. A atua¢do como garantidor, ao revés, abre-lhe a oportuni-
dade de alguma contrapartida pelos gastos efetuados, nos casos de sucesso.

Por seu turno, o Estado ndo assume quaisquer pagamentos em caso
de ndo atingimento das metas predefinidas. Ao contrario dos demais
casos em que o Estado, por conta prépria, age para o atingimento de
determinados fins, no TDS o risco da atividade é totalmente direcionado
ao intermediario e aos investidores, isentando o setor publico.

Ademais, a regra de ndo pagamento em caso de ndo atingimento
das metas de eficiéncia é consentanea com a situa¢ao supramencionada

custos-padrdo e associados seja desenvolvido. Alguns custos de transagdo serdao reduzidos
devido a padronizagio do processo, enquanto outros, que foram oferecidos gratuitamente,
podem comegar a cobrar taxas. Até este ponto, no entanto, os TDS podem na verdade implicar
mais custos, que ndo sio amplamente conhecidos e antecipados, do que o comissionamento
tradicional”. OCDE. Understanding social impact bonds. 2016. Disponivel em: http://www.
oecd.org/cfe/leed/UnderstandingSIBsLux-WorkingPaper.pdf. Acesso em: 20 nov. 2017.
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de reliance damages (obrigacao de colocar a parte cumpridora na situa-
¢do em que ficaria se nao tivesse confiado no cumprimento do contrato),
gerando (i) ao Estado o conforto de ndo prejudicar a si ou a populagio
no caso de descumprimento contratual e (ii) incentivando o particular a
atingir as bandas de eficiéncia predefinidas.

Ademais, além da consecuc¢do do objeto do contrato em si (ganho
social), por vezes a atuacao do privado gera economia or¢amentaria ao
setor publico — por exemplo, nas experiéncias em que o TDS foi utiliza-

do para combater a reincidéncia de egressos do sistema carcerario nos
Estados Unidos*.

Aponta-se os seguintes incentivos ao Estado nos TDS:

Governments and public authorities can be attracted by the outcome focus
in areas difficult to reach combined with cost-savings, accountability of
taxpayer funds, and value-for-money. Another strong incentive is that
SIBs may provide the governments with the capacity to invest more
in preventive programmes and social interventions, especially when
remedial (or “symptoms driven”) interventions may seem more urgent
and with immediate results. Investing in preventive interventions can
have a sound effect on citizens’ well-being while yielding savings in the
medium and long-term, as it will be discussed below. Moreover, although
public authorities are keen on participating in SIBs in times of budgetary
constraints, they may also experience as a ripple effect an efficiency
increase in their service delivery and savings in their budgets even in
times of growth. Last but not least, SIBs can enhance cross-sector and
cross-authority cooperation breaking the silos and providing integrated
solutions to long-term challenges. This collaborative process may also
generate savings across multiple authorities. It has to be noted, at the
same time, that governments and public authorities should conduct
costbenefit analysis or preliminary assessments regarding whether
engaging in a SIB is a value-for-money option for them (Liebman et
al., 2013). They would also need to consider the fact of paying back

24 ADIB, Luccas Augusto Nogueira. Titulos de desenvolvimento social — uma abordagem
societdria. Tese de Laurea apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
como exigéncia parcial a conclusdo do Curso de Graduagio em Direito, sob orientagao do
Prof. Doutor Carlos Portugal Gouvéa. Sao Paulo: 2014, p. 30.
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the investors with an interest rate. To this end, they need to foresee and
include this kind of expenditure in future budgets.?

Alerta-se, no entanto, que esta economia or¢amentaria verificada

em paises desenvolvidos por meio do TDS pode nao se repetir na mesma
monta nos paises em desenvolvimento:

25

26

First, developing countries in general have smaller social safety
nets than developed countries. As a result, the costs associated with
vulnerable populations are absorbed by the population as a whole and,
in particular, by vulnerable populations, rather than by the state. SIBs
may therefore play a particularly important role in developing countries
by improving welfare, but the service they provide is less likely to lead
to future cost-savings for the government.?®

Traducdo livre: “Os governos e as autoridades publicas podem ser atraidos pelo foco
nos resultados em areas dificeis de serem alcancadas, combinado a economia de custos,
a responsabilidade dos fundos dos contribuintes e a boa relagdo custo-beneficio. Outro
forte incentivo é que os TDS podem fornecer aos governos a capacidade de investir mais
em programas preventivos e intervengdes sociais, especialmente quando intervengdes
corretivas (ou “dirigidas por sintomas”) podem parecer mais urgentes e com resultados
imediatos. Investir em intervengdes preventivas pode ter um efeito positivo no bem-estar
dos cidadios, ao mesmo tempo em que gera economias no médio e longo prazo, como
serd discutido abaixo. Além disso, embora as autoridades publicas estejam interessadas
em participar dos TDS em tempos de restricdes orcamentdrias, elas também podem
experimentar, como um efeito cascata, um aumento de eficiéncia em sua prestagao de
Servi¢os e economias em seus orcamentos, mesmo em tempos de crescimento. Por tltimo,
mas nao menos importante, os TDS podem melhorar a cooperacdo intersetorial e entre
autoridades, quebrando os silos e fornecendo solugdes integradas para desafios de longo
prazo. Esse processo colaborativo também pode gerar economias em varias autoridades.
Deve-se notar, a0 mesmo tempo, que governos e autoridades publicas devem conduzir
andlises de custo-beneficio ou avaliagdes preliminares sobre se o envolvimento em um
TDS é uma opg¢ao de bom custo-beneficio para eles (Liebman et al., 2013). Eles também
precisam considerar o fato de pagar de volta os investidores com uma taxa de juros.
Para este fim, eles precisam prever e incluir esse tipo de despesa em or¢amentos futuros”.
OCDE. Understanding social impact bonds. 2016. Disponivel em: http://www.oecd.org/
cfe/leed/UnderstandingSIBsLux-WorkingPaper.pdf. Acesso em: 20 nov. 2017.

Tradugio livre: “Em primeiro lugar, os paises em desenvolvimento, em geral, tém redes
de seguranga social menores do que os paises desenvolvidos. Como resultado, os custos
associados as populacoes vulnerdveis sio absorvidos pela populagio como um todo e,
em particular, pelas populacoes vulnerdveis, e nao pelo Estado. Os TDS podem, portanto,
desempenhar um papel particularmente importante nos paises em desenvolvimento,
melhorando o bem-estar social, mas o servico que eles prestam tem menor probabilidade
de levar a futuras economias de custo para o governo”. BELINSKY, Michael; CHASKEL,
Sebastian. Designing a Social Impact Bond in the Tropics. Disponivel em: https://ssir.org/
articles/entry/designing_a_social_impact_bond_in_the_tropics. Acesso em: 05 dez. 2017.
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Como se pode verificar, a estrutura juridica do TDS pode ser analisada
e até mesmo aprimorada por uma interpretagao sob a luz de law and eco-
nomiics, especialmente em fun¢io das inovagdes em termos de reparticao
de riscos, de alinhamento de interesses e de incentivos as partes envolvidas.

Da breve avaliagio feita, pode-se sugerir que o TDS aparenta ser
um instrumento inovador para atingir objetivos sociais que, pelas vias
tradicionais, ndo sdo alcangadas pelo poder publico. Nesse sentido, (i)
politicas sociais de longo prazo podem ser objeto destes projetos, (ii)
sem gerar ao Estado a responsabilidade por atuacoes malsucedidas e (iii)
ampliando o rol e o viés de atuacdo de entidades que, até entao, detém
apenas um carater filantrépico.

3.3. A estruturacao do titulo de desenvolvimento social
dentro da moldura administrativista

Como supraexposto, as principais diferencas do social impact bond em
relacao aos contratos administrativos tradicionais se refere a forma de remu-
neracao do contratado, o qual apenas recebera a contraprestagio se atingidas
as metas de eficiéncia predefinidas pelo Poder Publico. Os pagamentos sio
feitos somente se e na medida de atingimento das bandas de eficiéncia — caso
nao se atinja meta alguma, o contratado nao percebe qualquer remuneracao.

Esta formata¢ao de remuneracdo e de alocacio de riscos se diferen-
cia, sobremaneira, dos contratos tradicionalmente firmados pelo Estado.
A disciplina geral das avencas administrativas onerosas é dada pela Lei n°
8.666/93, de modo que cabe avaliar se a instrumentalizagao dos titulos de
desenvolvimento social encontraria ou nao respaldo na legislagao posta.

Parece-nos que o principal questionamento a ser enfrentado no pre-
sente caso se refere a forma de remuneracdo do contratado e a reparti-
¢do de riscos envolvida na estruturacdo juridica do titulo de desenvol-
vimento social. Isso porque, como sabido, contratos de remuneragio
variavel e contratos de eficiéncia se encontram disciplinados nos artigos
10 e 23 da Lei n° 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratagoes Publicas — e ndo na Lei Geral de Licitagoes.

No contrato de eficiéncia,

(...) o contratado é remunerado com base em percentual da economia
financeira gerada a Administragao Publica. (...) O seu objetivo primario
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¢ proporcionar uma economia a Administragio Publica mediante a re-
ducdo de suas despesas correntes. Trata-se de uma contratagio de risco,
uma vez que a remunera¢do do contratado depende dos resultados ob-
tidos com a prestagao de seus servigos podendo, inclusive, sofrer algum
tipo de san¢do caso a economia nio seja alcancada?’.

Por outro lado, no contrato de remuneragao variavel é possivel de-
terminar outras metas, como padroes de qualidade, critérios de susten-
tabilidade e prazos de entrega®.

A questao que se coloca é: seria possivel a celebra¢do de contratos
de eficiéncia ou de remuneracdo variavel no bojo da Lei n°® 8.666/93?
Ou tais contratos estariam abrangidos apenas pela Lei n® 12.462/2011?

No ambito do Estado de Sao Paulo, o tema ja foi analisado pela Pro-
curadoria Administrativa da Procuradoria Geral do Estado por ocasido do
Parecer PA n° 101/2013. Naquele caso, tratou-se da inviabilidade de cele-
bragio de contrato administrativo em que a remunera¢iao do privado era
variavel: havia o pagamento de um valor fixo correspondente ao seu custo e
de um valor variavel correspondente a porcentagem, proposta pelas empre-
sas, incidente sobre o valor em reais da economia com gastos de telefonia.
Nagquela circunstancia, havia previsio de pagamento de valor variavel su-
perior ao custo dos servicos, caso a meta fosse atingida ou superada, o que
nao encontraria respaldo na sistematica estabelecida pela Lei n® 8.666/93.

Naio obstante, quanto a questao supraexposta, a Procuradoria Ad-
ministrativa?’ manifestou-se no seguinte sentido:

17.1. Esse diploma legal nio traz qualquer disposi¢do que enseje a ava-
liagao e valoragao dos servicos apds a sua execugdo. Ainda que sujeita
a obten¢do de um resultado, a contratagdo sob a égide da Lei Federal
n°® 8.666/1993 nao possibilita premiar qualidade/meta superior aquela
intentada pela Administracao.

27 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho; ADIB, Luccas Augusto Nogueira. Titulos de
desenvolvimento social: utilizando a l6gica do mercado de capitais para financiar politicas
publicas no Brasil. Revista Digital de Direito Administrativo. Faculdade de Direito de
Ribeirao Preto — Universidade de Siao Paulo. Disponivel em: www.revistas.usp.br/rdda.
Acesso em: 20 abr. 2017, p. 96.

28 [Ibidem, p. 96.

29 BRASIL, SAO PAULO, PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Parecer
PA n.101/2013. 12 dez. 2012, Contrato Administrativo. Gestao de Recursos e Servicos de
Telecomunicacao, p. 12-13.
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17.2. Ndo hd que se entender que com isso mitigada estaria a obser-
vancia aos principios da eficiéncia e da vantajosidade nas contratacdes
realizadas com fulcro na Lei Federal n° 8.666/1993. Nesta norma, ao
exigir da Administragdo a precisa identificacdo do objeto e respectiva
individualizacao de seus custos, o legislador atribuiu ao administrador
a responsabilidade pela identificagio da solucao adequadamente efi-
ciente, priorizando a economicidade da contratacdo e o controle de sua
execucao para obtencao do resultado ajustado.

18. Saliento que, sob a luz da Lei Federal n°® 8.666/1993, o impedimen-
to de contratacdo com remuneragao varidvel ndo se dd em razio do
modelo ser atipico, mas por prever a possibilidade de obteng¢io de re-
sultados com grau de eficiéncia superior a minima intentada pela Admi-
nistracao, com consequente acréscimo no preco a ser pago, divergindo,
assim, do custo or¢ado do objeto.

18.1. A doutrina reconhece que o conceito de remuneracdo varidvel
acolbido pelo RDC rompe com o paradigma da exata correspondén-
cia entre custo e preco, que permeia a prdatica administrativa em torno
da Lei Federal n° 8.666/93, apostando no ganho de eficiéncia que a
nova sistemdtica poderd trazer para as contratagoes publicas, mormen-
te quando o fator tempo tiver um custo relativo bastante elevado.>

E elucidativa a nota de rodapé n° 33 daquele opinativo:

Existem circunstancias em que, dependendo do interesse piiblico a ser
alcancado, o modelo contratual eficiente e econdémico nio se enqua-
dra exatamente no tipo legal, ndo chegando, porém, a conflitar com a
sistemdtica da Lei Federal n° 8.666/1993. E o caso, por exemplo, de
contratos vinculados ao alcance de resultado, sem o qual (resultado)
ndao haverd remuneracdo. Vide, a esse respeito, julgados do TCE/SP:
Processos TC-8226/026/09, TC-035 123/026/10, entre outros.

Assim, a Procuradoria Administrativa, ancorada inclusive em julga-
dos do Tribunal de Contas do Estado e do Tribunal de Justi¢a do Estado
de S3o Paulo, responde a questio de forma a permitir contratos que

30 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos,
apud, BRASIL, SAO PAULO, PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO.
Parecer PA n. 101/2013. 12 dez. 2012, Contrato Administrativo. Gestio de Recursos e
Servicos de Telecomunicagio, 13.
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prezem pela eficiéncia e vantajosidade, mesmo que tais ajustes nao sejam
tipicos. O impeditivo, pela Lei Federal n® 8.666/93, seria a celebragao de
contratos com acréscimo dos valores pagos, caso haja grau de eficiéncia
superior 2 minima intentada pela Administragdo. Isso porque tal meca-
nismo geraria divergéncia do custo or¢ado do projeto.

No caso dos titulos de desenvolvimento social, por sua vez, o paga-
mento somente seria feito se atingida a meta estabelecida: ndo ha diferen-
ciacdo entre parte fixa e variavel da remuneracio, pois a efetivacao do pa-
gamento e 0 seu montante maximo sao preliminarmente previstos no edital
e no contrato apenas e na medida do atingimento das bandas de eficiéncia.

Ademais, os valores maximos a serem pagos sao prefixados pelo
edital, do qual ja consta o custo or¢cado do projeto. Nao ha previsao de
pagamento superior ao previsto. Deste modo, pode-se afirmar que o fato
de o contrato nio ser tipico nao impede que seja celebrado no bojo da
Lei Federal n° 8.666/93.

Esta interpreta¢ao da Lei Geral de Licitagdes permite que o Estado
formule novos paradigmas para a modulagao de seus contratos admi-
nistrativos, optando por um modelo que favorega o atingimento de re-
sultados e o emprego de recursos publicos em projetos que efetivamente
cumpram o objetivo proposto.

4. Conclusao

O presente trabalho buscou analisar os titulos de desenvolvimento
social sob a 6tica do Direito e da Economia.

Fez-seaanaliseabstrata doinstituto,contrapondo suascaracteristicas
principais com aquelas dos tradicionais contratos administrativos, bem
como foi feita uma abordagem do instituto sob a perspectiva de analise
econdmica do Direito.

Foram tratados os seguintes pontos, tendo-se alcangado as seguin-
tes conclusoes:

(i) uma avaliagdo do contrato administrativo sob a concepgio
administrativista: verificou-se que o direito positivo brasileiro
paulatinamente afastou-se de uma situagao de baixa densidade
normativa e ampla liberdade de contratagiao para uma situagio
atual de alta densidade normativa, em que a lei determina todos
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os aspectos do edital e do contrato de forma homogénea. Obser-
vou-se que a Lei Geral de Licitacoes traz 0 mesmo regramento
para todos os tipos de contratacdes, e que o formalismo que a
reveste retira a importancia do instrumento contratual para re-
gulagdo das transacdes administrativas;

(ii) uma analise do contrato sob a perspectiva de Direito e Econo-
mia: os contratos, quando firmados por agentes racionais em
um ambiente de transparéncia, geram riqueza a sociedade (ha
uma melhoria de Pareto). No entanto, o ambiente em que ocor-
rem as trocas nao € perfeito: ha falhas de mercado que invia-
bilizam o atingimento do nivel 6timo do mercado. Para os fins
deste trabalho, sdo relevantes as seguintes falhas de mercado:
externalidades, assimetria de informacao e custos de transacao.

As externalidades sdo relevantes para o estudo dos contra-
tos porque eles sao instrumentos habeis a internalizar tais efei-
tos sobre terceiros, visando que apenas as partes contratantes
sejam afetadas pela avenca.

A assimetria de informacdo ganha importancia em funcio
da possibilidade de risco moral e comportamentos oportunistas
das partes contratantes, que devem ter incentivos para agirem
de acordo com o convencionado (e ndo apenas em prol de seus
proprios interesses).

Por fim, os custos de transacdo sdo relevantes por influen-
ciarem na propria viabilidade de realizacao dos contratos, para
a melhor aloca¢do dos bens entre os interessados e dos riscos
nos contratos (que devem ser direcionados segundo o critério
do cheapest cost avoider) e para a analise da conveniéncia de
redacdo das clausulas contratuais até mesmo para a redacdo de
contratos incompletos.

(iii) uma tentativa de supera¢ao dos problemas tradicionais dos
contratos administrativos por meio da utilizagio de novos mo-
delos contratuais: verificou-se que o Estado possui debilidades
em atender demandas sociais e agir preventivamente em relagao
a essas necessidades. Os contratos administrativos tradicionais,
de marcante rigor formal, via de regra, ndo sio aptos para so-
lucionar tais problemas.
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(iv) o contexto de criacao e uso dos titulos de desenvolvimento
social: experiéncias internacionais utilizando os social impact
bonds visaram atender preventivamente as demandas sociais.
Nesses modelos, os particulares interessados em projetos de
cunho social s3o incentivados a buscarem, além dos fins sociais,
lucro por meio da contratagio com o Estado. O Poder Publico,
por sua vez, ndo apresenta amarras ao particular, garantindo-
lhe para agir — a contrapartida, no entanto, é o pagamento do
contratado, que é realizado somente no caso de atingimento
de metas de eficiéncia. Caso nao sejam atingidos os objetivos
predefinidos, os pagamentos ndo sao feitos e o risco da atividade
remonta apenas ao contratado.

(v) a definicdo e a estrutura de funcionamento dos titulos de desen-
volvimento social: tradicionalmente, aponta-se a existéncia de
sete stakeholders na estrutura juridica dos TDS. Para o presente
trabalho, interessam apenas as figuras do emissor (intermediario)
e do Estado. O Poder Publico, ap6s regular procedimento licitato-
rio, firma contrato com o particular, em que este se responsabiliza
pelo atingimento de metas de eficiéncia em projetos de cunho so-
cial. Atestado o atingimento de metas por um terceiro neutro (0
avaliador independente), os pagamentos sdo feitos ao contratado,
sendo que tal pagamento confere lastro aos titulos que eventual-
mente o emissor tenha feito aos investidores no mercado.

(vi) uma analise das inovacoes dos titulos de desenvolvimento social
no que concerne ao reconhecimento da assimetria de informa-
¢oes, dos comportamentos oportunistas e dos incentivos para o
alinhamento de interesses entre Estado e setor privado: como
dito, o Estado reconhece que ndo detém todas as informagoes
e toda a expertise necessaria para uma exitosa a¢ao social (as-
simetria de informagdes). Reconhece, outrossim, que a busca
por tais informacdes pode ser excessivamente custosa, e que
este custo de transa¢do pode inviabilizar sua atuacdo. Para su-
peragdo desta situagao de inércia, € interessante a contratacao
de particular que detém o conhecimento necessario para o su-
cesso da agdo — no caso das experiéncias internacionais do SIB,
trata-se de particulares com atuagao filantropica que passaram
a agir também em busca de lucro.
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O Poder Publico define as metas que pretende ver atingidas pelo
contratado — o qual somente serd pago caso alcance os objetivos defi-
nidos previamente. Nesse caso, o particular tem, bem como o Estado,
o interesse em ver as demandas sociais plenamente atendidas, pois s6
assim sera remunerado. O alinhamento de interesses entre as partes evi-
ta que a assimetria de informacdes enseje a pratica de comportamentos
oportunistas e o problema da agéncia.

A estrutura juridica dos titulos de desenvolvimento social, embora
ndo prevista expressamente na Lei Federal n® 8.666/93, ndo a contraria:
o fato de um contrato ser atipico nao implica em sua ilegalidade.

De todo o exposto, pode-se concluir que os titulos de desenvolvi-
mento social sdo, do ponto de vista do direito e economia, (i) uma ferra-
menta interessante para o alinhamento dos interesses das partes contra-
tantes e para o atingimento das metas de eficiéncia propostas pelo Poder
Publico, bem como, do ponto de vista do direito, (ii) um instrumento
contratual vidvel, no bojo da Lei Geral de Licitagoes, para a construgao
de um novo paradigma das avengas estatais.
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