INTRODUCAO

EXPOSICAO INICIAL

O endividamento estatal vem, principalmente nas tltimas décadas, assumin-
do destaque nas finangas publicas dos mais variados paises. Apesar de se encontrar
entre as causas de preocupagdo dos governantes desde a Antiguidade, a partir do
século XX, com o estabelecimento de relagdes internacionais cada vez mais glo-
balizadas, passou, efetivamente, a ser objeto de estudo, com maior profundidade,
pelo Direito e pela Economia.

Deve-se registrar, porém, que, mesmo com o avango das pesquisas académicas
e empiricas sobre o tema, as consequéncias do endividamento publico continuam
se desenvolvendo a passos largos, produzindo efeitos sociais, econémicos, politicos
e juridicos bastante relevantes, os quais nado encontram respostas imediatas e sa-
tisfatorias nem nos estudos cientificos nem nos ordenamentos juridicos dos paises.

O senso comum costuma associar a divida publica a algo ruim, muito em fun-
¢do da prioridade que vem sendo dada a criagdo de normas de controle fiscal e pela
prevaléncia dos pressupostos da doutrina economica liberal, em que a contengao
dos gastos publicos assume o protagonismo. Esse cenario vem se estendendo em
ambito mundial e, em especial, entre os paises ocidentais que adotam a democracia
como forma de governo.

Verifica-se pouca atengdo quanto a edigdo de normas que regulamentem po-
liticas monetdrias e cambiais, as quais, conjuntamente com a fiscal, direcionam
as pautas econdmicas em seu conjunto. Ocorre que as op¢des monetdrias e cam-
biais também impactam a divida publica da mesma forma que as escolhas fiscais.
Com uma profusdo de normas fiscais nos ultimos anos - adotadas, inclusive,
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internacionalmente -, as politicas econdmicas tém se voltado para o corte de gas-
tos publicos que, combinado com a crescente escassez de recursos or¢amentarios,
provoca uma intensa disputa alocativa entre as diversas despesas do Estado.

Em razao, portanto, dos conflitos distributivos, o alvo principal de corte de
gastos tem sido os relacionados a implementagao de politicas publicas e a presta-
¢do de servicos a populacdo, o que afeta diretamente a concretiza¢do de direitos
fundamentais, sobretudo os sociais e econdmicos. O problema é que esses direitos
sao previstos nas constitui¢des, o que tem ocasionado, progressiva e gradualmente,
mais demandas junto ao Judicidrio, com o aumento de expectativas de que esse
Poder os garantira em face dos atos dos demais Poderes.

De um lado, ha o interesse subjetivo dos diversos direitos fundamentais indivi-
duais, coletivos e difusos; de outro, a necessidade de resguardar as finangas publicas
de modo a garantir a responsabilidade na gestao financeira, orcamentaria e fiscal. No
meio de ambos, o Poder Judicidrio é chamado a resolver os conflitos em jogo, muitas
vezes acusado de “ativismo” ou, de outro modo, de “passivismo”.

Além da resolugao desses casos dificeis, o Judicidrio se depara com a fragili-
dade conceitual e metodoldgica do ordenamento juridico. Sdo varias as defini¢oes
que se repetem nas mais variadas leis sem o devido rigor cientifico; as vezes, trata-
das como sindnimas; outras vezes, como antonimas. Metodologicamente, prevale-
ce a auséncia de critérios objetivos de aferi¢ao dos elementos integrantes da divida
publica e dos pardmetros dos principais indices econdmicos.

Especialmente em situagdes de crises financeiras, os problemas citados se
agigantam. Nessas conjunturas, a politica econdmica de austeridade costuma ser
adotada na quase totalidade dos casos. Como os ordenamentos juridicos ndo estao
devidamente preparados para enfrentar esses conflitos de forma ordinaria, menos
ainda se encontram habilitados para casos de emergéncia.

O Poder Executivo, na grande maioria das vezes, em face da urgéncia circuns-
tancial, acaba adotando as principais decisdes de enfrentamento da crise que so-
mente sdo ratificadas (quando o sdo!) muito tempo depois pelo Poder Legislativo,
em momento em que a maijor parte dos seus efeitos ja se exauriu, o que denota o
grande déficit democratico das aludidas deliberagoes.

O Judiciario se vé, entdo, obrigado a solucionar os impasses e conflitos oca-
sionados pelas agdes — ou pelas inagdes — dos demais Poderes, adotando, portanto,
uma postura de autocontengdo quanto a ingeréncias referentes aos planos econd-
micos adotados nessas circunsténcias.
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Por um lado, o juiz, porque nido tem a expertise das ciéncias pré-juridicas,
prefere a inércia a adotar decisdes complexas que envolvem a concretizagdo de po-
liticas macroeconomicas. Por outro lado, nao é incomum que essas politicas afe-
tem justamente os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao, desde os de
primeira aos de tltima geracdo. Ha, portanto, um conflito premente entre direitos
fundamentais e sustentabilidade fiscal do Estado que, muitas vezes, ndo pode ser
resolvido com a simples indeterminagao judicial.

Enfim, o tema “endividamento publico” é muito mais amplo do que a primei-
ra vista costuma parecer. Envolve conflitos distributivos, o controle externo de po-
liticas econdmicas, a sustentabilidade das finangas de um pais, a concretizagdo de
direitos fundamentais e, em casos extremos, riscos ao préprio regime democratico,
conforme serd analisado ao longo do trabalho.

ESTRUTURACAO DA OBRA

Em face dos problemas relatados, o objetivo principal da presente tese é per-
quirir em que medida os efeitos provocados pelo endividamento publico exigirdo
dos drgaos de controle - inclusive do Poder Judicidrio - uma postura de maior ou
menor conten¢do no que tange a gestao da divida publica.

Parte-se da hipdtese de que o endividamento tem ganhado maior repercus-
sao na condugdo das politicas econdmicas e no direcionamento dos ordenamentos
juridicos de diversos paises, inclusive no Brasil, tornando-se uma espécie de “pro-
tagonista” das finangas publicas, motivo pelo qual propugnamos por uma atuagao
mais efetiva por parte dos 6rgaos externos quanto ao seu controle.

Fato é que os conflitos econdmicos, politicos e sociais vém se intensificando,
dai por que a decisao pela autocontengdo nao pode mais constituir-se na regra a ser
adotada pelos 6rgaos de controle (embora ainda seja admitida em varios casos), no
contexto das consequéncias cada vez mais sérias do endividamento, inclusive com
riscos ao proprio regime democratico.

A justificativa para a analise da relagdo entre politicas econdmicas que afetam
o endividamento e seu respectivo controle é que, apesar das graves repercussoes
juridicas provocadas pelo endividamento, ainda hd pouca interagao entre o Direi-
to e as demais ciéncias que tratam do tema. E inegével o cardter multidisciplinar
do endividamento, assim como a complexidade de seu estudo. E preciso, portan-
to, maior interlocugao entre as disciplinas porque estudos apartados econémicos,
apesar de importantes, ndo delimitam as questdes juridicas a serem debatidas no
Judiciério.

Por certo, ndo se defende uma “juridicizagdo” da Economia ou uma “econo-
micizagdo” do Direito. Reconhece-se que ambas as areas tém seus pressupostos,
conceitos e métodos proprios; mas também que o ordenamento juridico encampa
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dados e informagdes das ciéncias pré-juridicas. As escolhas legislativas quanto as
opgoes ofertadas pela Economia sdo, portanto, de extrema importincia, dado o
potencial para repercutir na politica econémica a ser adotada no pais e, por conse-
quéncia, na propria gestdo da divida publica.

De outro modo, as escolhas efetuadas pelos Poderes Legislativo e Executivo
estdo sujeitas a controle pelo Poder Judicidrio, o qual, repita-se, ndo se circunscreve
mais a mera autoconten¢ao, uma vez que deve analisar se as politicas economicas
de ocasido estao em conformidade com o ordenamento juridico e com os valores
resguardados pela Constituigao.

Trata-se de um controle bastante complexo tendo em vista que estdo em jogo
a separacao de Poderes e a existéncia de criticas categdricas ao ativismo judicial,
ao consequencialismo e ao pragmatismo juridico. A depender, portanto, da linha
interpretativa ou do viés ideoldgico, a decisdo judicial podera, dentro dos limites
do ordenamento juridico, apresentar-se com conteudos bastante dispares. Assimi-
lamos, por conseguinte, possibilidade de a norma juridica ser criada ndo somente
pelo legislador, mas também pelo intérprete.

Partindo, portanto, da premissa que reconhece a grande complexidade quan-
to ao controle a ser exercido em face de politicas macroecondmicas, busca-se solu-
cionar o problema dai advindo, ao oferecer meios para que o Poder Judiciario tenha
condigdes técnicas de fundamentar suas respectivas decisdes por intermédio do
necessario embasamento juridico.

Ha, no ordenamento juridico brasileiro, outros érgaos de controle externo.
Em relagdo ao endividamento publico, o Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
tem atribuicdes constitucionais bastante amplas de controle. A fiscalizacgao efe-
tuada pelo TCU, no entanto, submete-se as mesmas limitagdes do Judiciario, de
forma a se resguardar a separagao de fungdes e as escolhas discricionarias feitas
pelo gestor publico, permitidas pela legislacio. E possivel, no entanto, que o TCU
atue concomitantemente com as autoridades monetaria e fiscal, em uma ativida-
de de colaboragio entre fiscalizador e fiscalizado. E necessario, além disso, que
o TCU aja de forma mais efetiva no exercicio desse tipo de controle, de modo
que avance um pouco mais no que tange as escolhas discricionarias de politicas
macroecondmicas, a fim de verificar se estdo sendo efetivadas dentro dos limites
legais de atuagao.

Tendo por centralizagdo o controle externo sobre as politicas macroeconémicas
que condicionam o endividamento publico, analisaremos, no decorrer do presente
trabalho: (i) de que forma esse controle pode ser efetuado; (ii) tendo em vista as dis-
putas alocativas e orcamentarias, o modo pelo qual a divida publica interfere nessas
escolhas (uma vez que, quanto maiores os encargos da divida, menores as demais
dotagdes orcamentarias); (iii) se é possivel que o TCU ou o Poder Judicidrio realizem
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esse tipo de controle de forma abrangente; e (iv) se o ordenamento juridico compre-
ende normas que estimulem a atua¢do imparcial da autoridade monetaria, de modo a
se evitar capturas dos drgaos reguladores e gestores da divida publica.

METODOLOGIA UTILIZADA

Considerando a multidisciplinaridade do endividamento publico, esclarece-
mos ao leitor que faremos remissao a correntes econdmicas e a0 modo como cada
uma delas compreende o fendmeno “divida publica”. No entanto, por se tratar de
uma obra essencialmente juridica, serd voltada para o estudo das consequéncias da
divida para o Direito e, de forma mais aprofundada, a maneira pela qual se dara
seu controle juridico.

Mesmo que seja necessario analisar temas interligados com outras ciéncias,
ndo adentraremos no mérito de escolhas econdmicas ou relacionadas as finangas
publicas, mas sim atentaremos a0 modo como os dados dessas ciéncias sao in-
corporados no ordenamento juridico, o que acaba por provocar repercussdes na
interpretagdo das normas juridicas fiscais.

H4, portanto, um corte epistemoldgico bastante rigido no que tange ao obje-
to central da tese, qual seja, a analise juridica dos efeitos da divida publica, ainda
que estes ocasionem repercussoes de natureza social, politica ou economica, o que
também ¢ de interesse de outras ciéncias ou dreas do saber, como a Economia, a
Filosofia, as Finangas Publicas etc. Assim, apesar de fazermos mencao a algumas
correntes de pensamento econdmico, nao nos aprofundaremos nos estudos de seus
conceitos e pressupostos, ainda que tenhamos de fazer referéncia a suas balizas
para que se alcancem as solu¢des juridicas propostas para o enfrentamento dos
efeitos ocasionados pelo endividamento.

A tentativa de alguns autores, no sentido de separar rigidamente o tema da
divida publica dos demais ramos cientificos, pode ocasionar analise demasiada-
mente particularizada, em que o instituto néo seja dotado de visdo sistémica. As-
sim, estudos empiricos de economistas sdo importantes para fundamentar deci-
soes judiciais. Sem as pesquisas dos dados, as decisdes judiciais correm o risco de
se afastar da realidade fatica. De igual modo, o legislador, quando escolhe uma das
opgoes oferecidas pela Economia, esta previamente condicionando a resolu¢ao dos
conflitos juridicos dai advindos.

De fato, ndo se pode renunciar a uma abordagem pluridisciplinar do fen6meno
financeiro, mesmo porque sao as demais ciéncias que oferecem as matérias-primas
(dados) ao legislador para que este possa criar normas juridicas. Por conseguinte,
também nao se pode deixar de discorrer sobre as principais correntes juridico-
-filosoficas que estudam as normas juridicas, as quais oferecem solugdes bastan-
te dispares relativas a fenomenologia juridica. Apds estudo sucinto das referidas
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correntes de pensamento, suas premissas e conclusdes serdo transportadas para o
exame especifico das normas juridicas econdmico-financeiras.

Por ultimo, destacamos que o controle juridico do endividamento publico
passa, necessariamente, pela verificagdo das politicas macroeconomicas adotadas,
tendo em vista que sdo estas que condicionam um maior ou menor volume da
divida publica. Desta feita, daremos prioridade a analise do controle das politicas
fiscal, monetaria, cambial e crediticia.

Alertamos o leitor que, dada a concentragao da analise desta obra no controle
de politicas macroecondémicas, trataremos, ao longo de todo o trabalho, da divida
publica de carater nacional, restringindo-nos especificamente a divida da Uniao.
Embora reconhecamos que a divida dos demais entes federativos (estados e muni-
cipios) possa interferir na divida nacional consolidada, ndo nos aprofundaremos
em questoes relacionadas aos efeitos das assimetrias que o endividamento dos en-
tes subnacionais ocasiona em nosso modelo de federalismo fiscal.

Ha, no ordenamento juridico brasileiro, inimeras regras quando o assunto é
politica fiscal, com o objetivo deliberado de controlar gastos publicos (Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal — LRF, regra de ouro, leis instituidoras de regras de arcabouco
fiscal, entre outras); porém, nao se verifica a mesma situagao no que tange as nor-
mas reguladoras da politica monetdria. Essa peculiaridade tem permitido uma dis-
cricionariedade ampla dos 6rgaos e entes que integram a autoridade do pais quanto
a condugao da politica monetaria, os quais atuam com excessiva liberdade para o
estabelecimento dos principais indices e de escolha dos instrumentos monetarios,
apesar de haver um controle ainda incipiente sobre eles.

Igualmente, conflitos relacionados a politica fiscal sdo, em geral, levados ao Ju-
dicidrio muito em razdo da existéncia de um conjunto de regras que a regulamentam.
Ja quanto a politica monetdria, quase ndo se verificam questionamentos judiciais.
Além da auséncia de quadro normativo adequado, a complexidade do tema exige
conhecimentos técnicos mais profundos que fogem do ambito juridico.

Nesse sentido, dedicaremos mais atengdo ao controle da politica monetaria
por considera-lo desprovido de maiores regulamentagao e fiscaliza¢ao. Quanto as
politicas cambiais e crediticias, consideramos que sdo umbilicalmente interligadas
as decisoes das demais politicas macroecondmicas (fiscal e monetaria). Também
serdao analisadas, mas com menor detalhamento.

ORGANIZACAO DOS CAPITULOS

Além da introdugao e da concluséo, esta tese se divide em quatro capitulos,
todos interligados e direcionados para o tema central, que trata das formas de con-
trole juridico do endividamento publico.
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O primeiro capitulo especifica o conceito e a natureza juridica do endivida-
mento publico, destacando seu carater multidisciplinar. A intengdo é delimitar no-
¢Oes proximas, mas que tém significados diversos, tais como: “divida publica”; “en-
dividamento”; “crédito publico”; “operagdes de crédito”; e “empréstimo publico”.

No que concerne ao aspecto pluridisciplinar do endividamento, o objetivo é
salientar que a aproximagao entre o Direito e as demais ciéncias é objeto de con-
trovérsia ha varios anos e nao se restringe ao Brasil. Tratamos, ainda que de forma
perfunctoria, das principais correntes sobre o tema.

Reservamos breve item para tratar dos diversos pensamentos economicos so-
bre o endividamento, sem, todavia, detalhar suas premissas e seus pressupostos
metodoldgicos. Busca-se evidenciar que o intérprete juridico também se sujeita a
preferéncias filosofico-econdmicas, o que o faz construir uma norma juridica con-
forme sua orientacao.

Por fim, tratamos da legislacao que rege o endividamento no Brasil, com suas
principais estruturagdes, perpassando normas constitucionais até chegarmos aos
atos infralegais, sem deixar de debater suas assimetrias.

No segundo capitulo, abordamos algumas das causas e das consequéncias do
endividamento publico. O capitulo tem por objetivo principal evidenciar as con-
sequéncias ocasionadas pela divida publica, que vao desde as disputas alocativas
de recursos até os provaveis efeitos a serem enfrentados pelas geragdes futuras.
Emerge dai a importéncia do endividamento para o Direito uma vez que, inevita-
velmente, os conflitos serdo levados ao Judiciario.

Fato é que o aumento do endividamento publico ocasiona a edi¢cdo de normas
fiscais restritivas que, além de limitar as politicas econdmicas dos governos futuros,
podem, gradativamente, ocasionar desigualdades econdmicas e sociais acentuadas.
Ademais, a adogdo de uma politica de austeridade excessiva tende a ampliar a
polarizagéo politica, o que tem provocado uma crescente abstengao eleitoral e uma
transferéncia de votos dos partidos tradicionais para partidos novos, menores e
com posicionamentos politicos mais radicais. Em ultima instincia, ha efetivos
riscos a democracia.

Tais riscos sdo agravados em periodos de crises emergenciais, nos quais as
politicas de contencao de gastos publicos sdo amplamente utilizadas. Os conflitos
distributivos, por consequéncia, tornam-se mais drasticos com a escassez de recur-
sos ocasionada pela crise financeira. Com a amplia¢do dos conflitos, o Judiciario
¢ chamado a resolvé-los e depara-se com uma legislacao inadequada, além de se
sujeitar a diversos episodios de pressao contra sua independéncia funcional.

O ultimo item desse capitulo trata da insustentabilidade fiscal, que pode ser
considerada uma concomitante causa e consequéncia do endividamento publico.
Quando as despesas sdo superiores as receitas, cria-se uma situagao de resultado
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deficitario em que novos empréstimos publicos sdo necessarios para cobrir as des-
pesas do Estado. Por sua vez, mais empréstimos implicam mais pagamentos de en-
cargos financeiros que comprimem as demais despesas no orgamento e ou exigem
maior arrecadacao de tributos.

Esclareca-se que daremos preferéncia a andlise de um tipo muito especifico de
gasto publico, relacionado a rentincia de receitas, também conhecido como “gasto
tributario”. Ha dois componentes para se chegar a um resultado superavitario: re-
ceitas e despesas. Ou se aumentam as receitas ou se reduzem as despesas ou, ain-
da, conjugam-se ambos (aumento de receitas e redugdo de despesas). A legislagdo
brasileira tem priorizado a contengdo de gastos publicos, apesar de haver previsao
quanto a condicionantes para se conceder beneficios tributarios.

Como temos todo um arcabougo juridico muito bem-estruturado para redu-
zir gastos publicos, especialmente relacionados as despesas primarias, é importan-
te que o Direito se debruce sobre as rentincias de receitas da mesma forma que ¢é
feito com os demais gastos, de modo a torna-las mais transparentes e sujeitas ao
devido controle.

Nesse sentido, ndo vamos priorizar os gastos publicos tipicos, uma vez que ha
todo um corpo juridico muito bem-delimitado para a facilitagdo de seu controle,
0 que, entretanto, ndo ocorre com a renuincia de receitas, ainda muito carente de
normas mais analiticas que permitam que os 6rgdos de controle possam exercer
uma fiscalizagao efetiva.

A partir do capitulo 3, passamos ao objeto central da tese, que é o controle do
endividamento publico. Nesse capitulo, delimitamos as atribuicdes de cada érgao
ou ente que, de alguma forma, exer¢a o controle sobre a gestdo da divida publica.

Daremos especial destaque as atribui¢ées do Banco Central do Brasil (BCB)
e do Tribunal de Contas da Unido (TCU). O primeiro, por se tratar da autoridade
monetaria que faz as escolhas quanto aos meios operacionais para executar as po-
liticas monetdria e cambial. O segundo, por se encontrar em seu ambito de com-
peténcia constitucional a fiscalizagdo, tanto de conformidade com o ordenamento
juridico como do mérito dos resultados apresentados.

A impessoalidade e a transparéncia das agdes do Banco Central (BC) também
serdo analisadas em tdpico proprio, tendo em vista a aproximac¢ao profissional e
académica dos seus diretores com os agentes regulados, o que pode dar azo a situagdes
de captura.

E, por fim, como se d4 a inter-relagdo entre os 6rgaos de controle em face das
politicas econdmicas adotadas, uma vez que se trata de tema de alta complexidade
estabelecer os limites da discricionariedade dos agentes da autoridade monetaria.

No quarto e altimo capitulo, trataremos especificamente do controle judicial
em face de politicas econdmicas, considerando suas peculiaridades, como a inércia

32



Introdugdo ee

da jurisdi¢do, a imparcialidade e a fungéo tipica jurisdicional, atividade por meio
da qual o Estado substitui as partes em conflito para dizer quem tem o direito.

Adicionalmente, é preciso também considerar que o controle judicial de po-
liticas econdmicas € influenciado pela compreensdo das normas juridicas econo-
mico-financeiras, as quais, a depender das correntes interpretativas utilizadas ou
mesmo do viés ideologico do intérprete, podem gerar resultados exegéticos bas-
tante dispares, motivo pelo qual, ainda que de forma muito sucinta, faremos uma
breve introdugado de suas principais caracteristicas.

Importante ressaltar, também, que é inevitavel que questdes decorrentes do
endividamento publico, em algum momento, sejam levadas ao Poder Judiciario,
frente a provaveis conflitos fiscais, federativos e orgamentdrios que surgem como
consequéncia de sua gestdo.

Dar-se-a destaque as técnicas judiciais utilizadas no controle das politicas
econdmicas, levando-se em conta que se exige, por parte dos tribunais, em especial
os constitucionais, uma dosagem maior de cautela em face dos efeitos vinculantes
de suas decisdes, da forca persuasiva de seus precedentes e das repercussdes mais
abrangentes de sua jurisprudéncia.

Por se tratar de um tema que envolve questdes sensiveis relacionadas a se-
paracdo de Poderes e a delimitacdo de competéncias constitucionais, além da re-
corrente complexidade técnica afeta a execugao de politicas macroecondmicas e
a incerteza cientifica oferecida pela ciéncia pré-juridica, fez com que os juizes se
aproximassem do que se convencionou denominar “pragmatismo juridico”, com
suas técnicas decisorias ndo muito usuais, mas que auxiliam o Poder Judiciario na
solucéo de conflitos de casos dificeis como os que envolvem temas relacionados a
politicas econdmicas.






