O CONTROLE EXERCIDO PELO
PODER JUDICIARIO

Ao adentrarmos no controle externo exercido pelo Poder Judicidrio, ¢ impor-
tante que consideremos algumas especificidades, tais como a inércia da jurisdicéo, a
imparcialidade e a fungdo tipica jurisdicional, atividade por meio da qual o Estado
substitui as partes em conflito para dizer quem tem o direito. Em termos de questdes
relacionadas ao endividamento publico (que compreende as politicas fiscais e mone-
tarias) e admitindo-se as particularidades mencionadas, é preciso reconhecer que o
controle judicial é, a priori, mais limitado do que o controle exercido pelo TCU.

Assim, ndo cabe ao Poder Judiciario direcionar recomendagdes ou atuar conco-
mitantemente a eventuais interessados em uma atividade colaborativa e de assistén-
cia para a resolucao de problemas ou para o aprimoramento de medidas. Ao contra-
rio do TCU, nio se encontra no rol de competéncias do Judicidrio realizar auditorias
operacionais para auxiliar o interessado no cumprimento de metas ou de resultados,
apesar da possibilidade de rever qualquer decisdo do referido 6rgao de controle exter-
no, conforme orienta¢ao do comando previsto no inc. XXXV do art. 5° da CF/1988,
que estabelece o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, garantindo-se, por con-
seguinte, 0 acesso a Justica sempre que houver lesdo ou ameaga a direito.

Cabe, igualmente, ao Judicidrio, o controle do mérito das politicas ptblicas, o
que se estende ao controle das politicas macroeconémicas adotadas pelos Poderes
Executivo e Legislativo. E preciso, no entanto, ressaltar que as mesmas dificuldades
analisadas no capitulo anterior, referentes mais diretamente ao controle efetuado
pelo TCU sobre as politicas fiscal e monetaria, também sdo aplicaveis ao controle
judicial, sem olvidarmos as exigéncias de maior contenc¢do por parte desse ultimo
quanto ao direcionamento de suas decisoes. A titulo de exemplo, vimos no capitulo
antecedente, que o TCU, ao concluir pela auséncia de algum dos subitens do
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principio da proporcionalidade, em vez de direcionar comandos impositivos ou
anular determinados atos, pode, por razdes de razoabilidade, atuar conjuntamente
com o 6rgao/ente fiscalizado para que a assimetria seja expurgada; o que, em regra,
nao podera ser realizado pelo Poder Judiciario.*®

Adicionalmente, é preciso também considerar que o controle judicial de po-
liticas econdmicas é 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 vir a apresentar resultados exegéti-
cos bastante dispares, motivo pelo qual, ainda que de forma muito sucinta, faremos
uma breve introdugdo de suas principais caracteristicas.

4.1 NORMAS JURIDICAS ECONOMICO-FINANCEIRAS
4.1.1 Linhas interpretativas

Sem pretender reduzir em demasia as orientagdes filosdficas que se debrugam
sobre o estudo das normas juridicas, partiremos de duas escolas de pensamento
substancialmente opostas: positivistas; e pos-positivistas.

Tratando-se da corrente positivista, hda uma centraliza¢do da norma juridi-
ca como o objeto da ciéncia do Direito, afastando-a de juizos morais, devendo o
jurista cientifico deixar de emitir qualquer concordéncia ou discordancia com os
valores embutidos na norma e previamente escolhidos pela autoridade competente.
Cabe ao jurista, por conseguinte, apenas a constatacdo se determinada conduta ¢é
conforme ou desconforme ao Direito, abstraindo-se de fazer uso de juizos morais
e pessoais sobre o tema em andlise.

85 O Poder Judicidrio, no entanto, vem, gradativamente, priorizando a resolugéo dialdgica dos
conflitos, em especial no Ambito do Supremo Tribunal Federal. A titulo de exemplo, nos autos
da ADI 7.191/DF, o Plenario do Supremo Tribunal Federal homologou acordo entre a Unido,
os estados e o Distrito Federal para a compensagdo de R$ 27 bilhdes decorrentes das perdas
de arrecadagdo do ICMS sobre combustiveis, derivadas da Lei Complementar 194/2022, que
passou a considerar essenciais bens e servicos relativos aos combustiveis, limitando o valor
da aliquota do Imposto sobre Circulagido de Mercadorias e Servigcos (ICMS) ao fixado para
as opera¢des em geral. Governadores de 11 estados alegaram que a mudanga gerou uma re-
dugdo abrupta da arrecadagdo, comprometendo a continuidade dos servicos essenciais pres-
tados & populagdo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7.191/DF, Plenario, Relator:
Min. Gilmar Mendes, j. 15.12.2022). Nessa mesma tendéncia, o Projeto de Lei 3.640/2023, em
trAmite na Camara dos Deputados, inclui a possibilidade de acordo nas situa¢des de litigios
nas agdes de controle concentrado (art. 55). (BRASIL. Projeto de Lei n. 3.640, de 2023. Dispoe
sobre o processo e o julgamento das agdes de controle concentrado de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal; e altera a Lei 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Codigo de
Processo Civil). Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitac
ao?idProposicao=2374540. Acesso em: 4 fev. 2025).
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O jurista deve, por conseguinte, restringir-se a conhecer tinica e exclusivamente o
proprio objeto do Direito [a norma juridical, “mas ja nao lhe importa a questdo de saber
como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do
Direito”.**¢ Deve-se, ainda, evitar o denominado “sincretismo metodoldgico”, “que obs-
curece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natu-
reza do seu objeto” uma vez que, “de um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia

tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica”**’

Questoes relacionadas a gestdo or¢amentaria do Estado, quando analisadas
sob uma 6tica estritamente positivista, a principio, devem afastar de pronto qual-
quer juizo subjetivo sobre as escolhas promovidas pelos 6rgaos competentes para a
elaboragao das leis financeiras. Nesse sentido, quando o legislador decide priorizar
o corte de despesas correntes em detrimento das despesas de capital ou, ainda,
quando decide conceder determinados beneficios fiscais em vez de conceder sub-
vengdes, ndo cabe ao drgao julgador, com base em um juizo individual valorativo,
questionar as referidas escolhas.

Para essas mesmas situagdes supradescritas, muito provavelmente, haveria
solugdes diversas se utilizdssemos outra vertente juridico-filoséfica: a pds-positi-
vista.”®® Essa corrente de pensamento centraliza a concretizagao de direitos funda-
mentais, e ndo normas juridicas ou conceitos. Ao incorporar os diversos valores em
conflito em uma sociedade, o Direito ndo deve se ater a uma mera busca de coerén-
cia formal, mas também aos elementos materiais contidos na norma juridica, o que
acaba por trazer para o ambito juridico as escolhas pré-juridicas de uma concepgao
de justica, desde as politicas, passando pelas valorativas até mesmo as ideologicas,
exigindo-se, por conseguinte, uma nova postura exegética: o comprometimento da
norma juridica com as finalidades materiais assimiladas pelo ordenamento.

*86 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 1.

*87 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 1.

488 Encontramos diversos posicionamentos criticos ao positivismo Kelseniano, podendo-se

destacar a formulagdo proposta por Robert Alexy, que apresenta uma teoria do discurso
pratico racional. Em linhas gerais, a referida teoria alerta para a possibilidade do surgi-
mento de dilemas valorativos concretos no ambito do discurso, pois a sua solugdo racional
somente pode ser encontrada com a utilizacao da ponderagédo de interesses, na medida em
que ndo existe um critério absoluto para a solu¢do de um conflito.
No entanto, com relagdo aos direitos fundamentais, Alexy assume uma postura Kantiana,
ao assegurar uma posi¢éo privilegiada para os direitos humanos, o que automaticamente
implica uma nova postura interpretativa, que, por sua vez, nao ¢é livre, mas, sim, com-
prometida com resultados materiais (CALIENDO, Paulo. Metodologia em direito tributa-
rio. In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo; OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de;
MACEDO, Marco Antonio Ferreira (coord.). Direitos fundamentais e estado fiscal: estudos
em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 575).
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Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres ressalta que “o intérprete visa a estabele-
cer as premissas para o processo de aplicagdo através do recurso a argumentagao
retorica, aos dados histdricos e as valorizagdes éticas e politicas, tudo dentro do
sentido possivel do texto”.*** Baseado, portanto, na jurisprudéncia dos valores, o
autor destaca uma perspectiva valorativa da atividade interpretativa, a qual nao
deve se limitar a um método exegético especifico, mas considerar, entre as possi-
bilidades oferecidas pelo sentido literal e o contexto da norma, um resultado que
melhor se adeque a intengdo reguladora do legislador fundamentada em valores
incorporados prévia e, sistematicamente, pelo ordenamento juridico. Em outras
palavras, um modelo interpretativo fundado na jurisprudéncia dos valores e dos
principios, do pluralismo metodoldgico e do poés-positivismo.*°

Pelo singelo fato de existirem varias orientagdes voltadas para a interpretagao
de normas juridicas, ja se constata sua complexidade, estando todas elas sujeitas
a criticas e preferéncias. Nada obstante, o que se precisa ressaltar, de forma muito
clara, é que, a depender do viés utilizado, a atividade interpretativa podera apre-
sentar resultados substancialmente diversos em dado caso concreto. Um exemplo
pratico sera a seguir considerado para melhor elucidagao do ora exposto.

Quando a norma constitucional fala em “sustentabilidade da divida”,*! a de-
pender da corrente interpretativa adotada, podemos chegar a conclusdes bastante
dispares. Muito provavelmente, um autor positivista, que prioriza a forma juridica
sobre a esséncia econdmica do fato juridico, evitara o disciplinamento de outras ci-
éncias para se chegar a compreensao do instituto. Logo, pouco importa que deter-
minada linha de pensamento econdmico afirme que a divida é sustentavel mesmo
que supere determinado percentual do PIB, se efetivamente o legislador adotou um
entendimento em outro sentido, isto ¢, a adogdo de um percentual maximo do PIB
para o atingimento da divida publica, impondo, por conseguinte, um limitador ao
endividamento.

Nesse sentido, Alfredo Becker aduz que a justi¢a nada tem a ver com a Teoria
Geral do Direito, mas sim com a Filosofia do Direito, a qual se concentra em um
momento pré-juridico. Ja o ordenamento juridico é um instrumento criado pelo
Estado que, por sua vez, é a unica fonte do Direito. Logo, o fim do Direito nao é

*89 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integragdo do direito tributdrio. 4. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 33.

*90 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integragdo do direito tributdrio. 4. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 155.

491 A EC 190/2021 incluiu o inc. VII ao art. 163 e adicionou o art. 164-A na CF/1988, no capi-
tulo relativo as finangas publicas, estabelecendo que, no primeiro caso, a lei complementar
dispora sobre a sustentabilidade da divida com as suas especificagdes e, no segundo, que
todos os entes federativos devem conduzir suas politicas fiscais de forma a manter a divida
publica em niveis sustentdveis.

212



O controle exercido pelo Poder Judicidrio ee

atingir a verdade, a qual é objeto de outras ciéncias que promovem “a colheita e a
analise dos fatos fisicos, biologicos, psicologicos, econdmicos, financeiros, sociais
e morais”.**> Conseguintemente, o jurista comete um erro quando aceita e utiliza
empiricamente os conceitos das ciéncias pré-juridicas, “sem cuidar de pesquisar o
novo e diferente contetido (significado) que elas passam a vestir no momento em

que entram no mundo juridico”.**

Logo, a sustentabilidade da divida publica somente pode ser compreendida
pelas razdes valorativas do legislador e nunca pelas do intérprete. Nesse sentido,
ao se considerar a sistematizagdo das regras fiscais no ordenamento brasileiro, em
especial a LRF, que estabelece todo um arcabou¢o normativo de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal, ndo caberia ao intérprete, a titulo
de exemplo, a possibilidade de exercer nenhuma ingeréncia em termos de politica
monetaria adotada pelos 6rgaos competentes, ainda que essa politica também pos-
sa ocasionar efeitos relevantes no que tange a divida publica. Mesmo que repute
“injusta” a ndo inclusdo dessa politica nos limites do controle judicial, ndo cabe ao
intérprete proferir nenhuma decisdo além dos pardmetros previamente encampa-
dos pelo legislador, in casu, nas fronteiras circunscritas da politica fiscal.

Solucdo diametralmente oposta seria obtida por um adepto do pds-positivis-
mo. Posicionamento um pouco mais extremado dessa teoria poderia levar a con-
clusdo de que a divida publica é sustentavel desde que os recursos dai oriundos
sejam direcionados ao custeio dos direitos fundamentais, ainda que o montante
do endividamento venha a trazer consequéncias preocupantes para as geragoes fu-
turas que arcardo com o pagamento de seus encargos. E indiferente, portanto, que
o ordenamento juridico contenha autorizagao de realizagao de empréstimos para
esse objetivo, pois poder-se-ia extrair de outras ciéncias, embasado em um juizo
moral e de justi¢a, o fundamento para a constituicdo dessas operagdes, ainda que
sem a autorizacao legislativa devida.

No que tange a consideracdo do controle de politica monetéria, tendo em
vista que correntes econdmicas ressaltam seus efeitos na geracao da divida publi-
ca, um seguidor do pds-positivismo logicamente admitiria que questionamentos
monetdrios fossem considerados, ainda que o ordenamento juridico concentre
o referido controle apenas no ambito da politica fiscal. Plenamente possivel, por
conseguinte, que decisdes de politica monetaria do BC ou do préprio governo de
ocasido se submetam a atividade exegética do jurista e, por consequéncia, ao con-
trole judicial.

*92 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2007, p. 22.

*93 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses,
2007, p. 41.
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Conclui-se, portanto, que peculiaridades de ordem politica e econdmico-fi-
nanceiras devem ser consideradas para alcangar - e nao para alterar ou corrigir — a
determinagédo da lei, “do mesmo modo como se langa méao de nogdes de medicina
legal ou de ciéncia atuarial e contabil, muitas vezes, para penetrar o sentido, res-

pectivamente da lei penal ou da legislacdo sobre seguros”.**

Para os pos-positivistas, portanto, diante do processo hermenéutico comum
a todos os ramos do Direito e tendo em vista a auséncia de univocidade da lin-
guagem textual em fun¢ao do uso de conceitos juridicos indeterminados, pode-se
extrair, entre os significados seméanticos possiveis, orientagdes que se coadunem
com os fins e a inteng¢do do legislador, permitindo-se uma valoragao do texto em
conexdo com a realidade social-econdmica e os principios ético-juridicos.

Logo, totalmente exequivel que a resposta seja pela possibilidade de se incluir,
na consideracio da “sustentabilidade da divida”, tanto os contornos da politica fiscal
como as escolhas de politica monetaria; ndo por se estar considerando experimen-
tagdes empiricas ou conceituais da ciéncia econdmica, mas sim, porque uma leitura
abrangente do ordenamento juridico, no que se refere ao controle de politica macroe-
condmica, permite sua fiscalizagdo de forma ampla e geral pelos 6rgaos competentes.

Mesmo que os dispositivos da LRF contenham toda uma estruturagio ca-
nalizada para a contengdo de gastos publicos, da rentincia de receitas e pelo equi-
librio das contas publicas, “voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal”,*>
priorizando-se, por conseguinte, um controle em termos de politica fiscal; o fato
de competir privativamente a Unido a emissdo de moeda, por meio da faculdade
de compra e venda de titulos do Tesouro Nacional pelo BC para regular a oferta
de moeda ou a taxa de juros,* permite sua inclusdo na atividade fiscalizatéria do

494 FALCAOQ, Amilcar de Aratjo. Interpretagio e integragdo da lei tributdria. Revista de Direito
Administrativo, n. 40, p. 24-37, 1955, p. 28.

95 Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal, com amparo no Capitulo II do Titulo VI da Constitui¢ao
(BRASIL. Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas pu-
blicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcpl01.htm. Acesso em: 4 fev. 2025).

496 Art. 164. A competéncia da Unifo para emitir moeda serd exercida exclusivamente pelo

Banco Central.

§ 1° E vedado ao Banco Central conceder, direta ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro

Nacional e a qualquer 6rgdo ou entidade que néo seja instituicéo financeira.

§ 2° O Banco Central podera comprar e vender titulos de emissdo do Tesouro Nacional,

com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros (BRASIL. Lei Complementar

101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas voltadas para a respon-

sabilidade na gestéo fiscal e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcpl01.htm. Acesso em: 4 fev. 2025).
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Estado, bem como uma exegese no sentido de que também a politica monetaria
tem o conddo de promover sérias e relevantes consequéncias para a sustentabilida-
de do endividamento publico.*”

4.1.2 A ideologia do intérprete

A dicotomia “positivistas e pds-positivistas”, como nio poderia deixar de ser,
também encontra guarida no ambito das regras fiscais. A depender da orientagao
que se adote, conforme ja visto no item anterior, o resultado exegético de uma mes-
ma norma juridica fiscal pode se apresentar de modo bastante diverso e, em alguns
casos, até conflitante. De todo modo, ndo hd como deixarmos de considerar a exis-
téncia de um pluralismo axioldgico presente, hoje, na maior parte das constitui¢des
dos paises de tradi¢ao democratica que intercala valores do liberalismo e do Estado
social e que, ndo raras vezes, exige a combinagao das hermenéuticas conflituosas.

As normas juridicas, como produto das escolhas de uma sociedade em deter-
minada época, expressam visdes politicas, sociais, econdmicas e mesmo ideolo-
gicas daquela realidade. Essa constatagdo traz consequéncias para a propria con-
cepgao de justica e, em especial, de justica fiscal, que pode ser orientada para um
tratamento mais adequado ao bem comum ou a garantia dos direitos individuais,
acabando por desaguar em uma nova dicotomia entre, de um lado, liberdade e se-
guranga juridica; e, de outro, solidariedade e igualdade.

Tércio Ferraz Janior alerta que o jurista tedrico nao deve desconsiderar os fa-
tores sociais, econdmicos ou politicos, mas sim que tem de preponderar o aspecto
dogmatico tendo em vista as limitagdes interpretativas que o ordenamento juridico
lhe impde previamente. Deve-se evitar, no entanto, exageros que resultem em um
estudo do Direito demasiadamente restritivo, “formalmente infenso a propria exis-
téncia do fendmeno juridico como um fendmeno social”.**®

Deduz-se, em vista disso, que, ainda que um jurista seja entusiasta de uma
teoria normativa pura e compreenda que a atividade interpretativa deva se cin-
gir aos estritos limites do ordenamento juridico, ndo podera deixar de considerar
que a criagdo da norma juridica ndo é apartada dos fendmenos sociais, politicos e
econdmicos que a fundamentaram. Evita-se, assim, o risco de distanciamento pro-
gressivo do Direito da prépria realidade social que embasou sua criagdo. Em outras
palavras, ¢ permitido ao jurista, a partir dos dogmas do ordenamento juridico,
certa flexibilidade quando de sua interpretacao.

97 Os efeitos da politica monetaria para o endividamento publico ja foram analisados de for-
ma mais aprofundada no capitulo 3, especialmente no item 3.3.

498 FERRAZ JUNIOR, Tércio. Introducdo ao estudo do direito, técnica, decisdo, dominacdo.
10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 57.
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Contudo, nao se pode negar que o processo de interpretacdo de uma norma
juridica, além de permitir essa maior liberdade de criagdo do intérprete em razao
da confluéncia entre norma e realidade social, estara também sujeito as suas dis-
posi¢oes ideologicas.*”

A consideragao ideoldgica individual do intérprete, no processo de constru-
¢do da norma a partir do texto legal, potencializa os questionamentos e debates
quanto ao tema. Ha autores que reconhecem a aptidao da ideologia para interferir,
de forma mais ou menos gradual, no processo exegético; outros chamam a aten-
¢do para seu uso implicito, mesmo quando o intérprete insista que sua atividade é
constituida de neutralidade e, ainda, aqueles que negam veementemente a possibi-
lidade de a ideologia ser um dos elementos orientadores da interpretagéo.

Martha Toribio Ledo estd incluida entre os autores que afastam a ideologia da
atividade exegética ao fazer vigorosa censura ao que, segundo entende, se tornou
usual presentemente: a supervalorizacdo da preferéncia do intérprete em detrimento
“daquilo que a Constituigdo realmente quer dizer” e, a0 mesmo tempo, afastando “os

aspectos do texto, da histdria e da estrutura que nao se ajustem a sua preferéncia”.>*

Entretanto, a autora destaca, em outra passagem da mesma obra, sua discor-
déncia com o viés interpretativo que vincula o principio da solidariedade “a ideia de
maior arrecadagdo tributdria possivel”, o que, invariavelmente, podera implicar “uma

exigéncia de que toda manifestagdo de capacidade economica gere tributagao”.””

Assim, apesar de reconhecer que a solidariedade seja um principio voltado
para a promogdo do bem-estar social, a autora alerta que nio existe uma definicao
na Constituigdo quanto aos instrumentos que devem ser utilizados para alcan¢a-la,
refutando de pronto o uso precipuo da tributagdo para esse mister. Para embasar
essa conclusdo, a autora argumenta que “a arrecadagao tributaria nao é a unica
fonte de custeio do Estado, na medida em que o Estado tem receitas financeiras

99 A expressdo “ideologia” é aqui utilizada no seu significado fraco, conforme classificaciao

de Norberto Bobbio entre “significado fraco” e “significado forte” de ideologia. Em linhas
gerais, o sentido fraco compreende um conjunto de ideias que orientam comportamentos
politicos e coletivos, ou seja, valores que orientam a percepgio de mundo de um individuo,
grupo, movimento, época ou sociedade. Ja o sentido forte de ideologia fora, originalmente,
encontrado em Karl Marx, que destacava a falsa consciéncia das relacdes de dominio entre
as classes, beneficiando um grupo especifico, in casu, os detentores dos meios de produgéo.
Para maiores detalhes, ver: (STOPPINO, Mario. Ideologia. In: BOBBIO, Norberto et al.
(coord.). Diciondrio de politica. 11. ed. Tradu¢do de Carmen C. Varriale et al. Brasilia:
UNB, 1987, v. 1, p. 585).

500 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade,
liberdade e solidariedade. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2023, p. 218.

501 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade,
liberdade e solidariedade. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2023, p. 135.
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decorrentes de sua atuagdo direta na Economia e da exploraciao dos recursos
minerais e dos bens publicos em geral”.>*?

Ocorre que, apesar de ndo existir uma estipulagdo aprioristica dos meios a
serem utilizados para a obtengdo de recursos por parte do Estado na Constituigao,
ndo se pode olvidar que o constituinte originario estabeleceu um titulo inteiro de-
dicado a tributagio e ao orgamento.’” Ainda que tenham sido estabelecidas diver-
sas limitacoes ao poder de tributar, isto é, normas voltadas para a prote¢ao do con-
tribuinte; deve-se ressaltar que o referido titulo constitucional atrela a tributagao
ao or¢amento, sendo certo que ha todo um arcabougo juridico criado para integrar
os meios de obtencdo de recursos tributarios que devem, repita-se, ser orientados
pelos principios que amparam os contribuintes e a forma como essas receitas serao
distribuidas para custear as diversas despesas do Estado.

Ademais, ha um argumento empirico inconteste no sentido de que, na grande
maioria dos paises, os tributos sdo, atualmente, a principal fonte de renda estatal
a partir da qual o custeio dos gastos publicos é realizado primordialmente por in-
termédio de tributos, podendo haver outras fontes de receita publica, como as de
royalties, que sustentam muitos Estados patrimoniais que ainda existem, a exemplo
dos Emirados Arabes. Ha, ainda, Estados que se sustentam por meio de outros ser-
vigos, como o Principado de Monaco que explora a atividade de jogo. A despeito
dessas excecdes, a maior parte dos gastos publicos hoje realizados nos Estados do
Ocidente é custeada por tributos.”**

Cabe, portanto, ao Estado-Legislador e ao Estado-Gestor decidirem qual o
melhor meio para arrecadar recursos, por 6bvio, dentro dos limites do ordena-
mento juridico. Nao existe, a priori, nenhum motivo para excluir a tributag¢ao ou
menospreza-la em face de outros meios de arrecadagao.

Além disso, as receitas financeiras ndo se restringem a obtengao de recur-
sos para os cofres estatais, sendo certo que seu manejo tem o condio de provocar
relevantes consequéncias para as finangas publicas uma vez que interfere direta-
mente na condugao das politicas monetaria, cambial e fiscal do pais, o que podera
ocasionar indices de endividamento publico crescentes, com graves consequéncias
sociais, politicas e econdmicas.

No que tange a exploragdo de bens publicos, a questao da sustentabilidade relativa
a exploragdo de recursos naturais nao renovaveis se trata de um tema hermético visto
estar diretamente atrelada a governanca das receitas derivadas desses bens, as quais, se

502 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade,
liberdade e solidariedade. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2023, p. 140.
%03 Titulo VI: da Tributa¢io e do Or¢amento (arts. 145 a 169).

504 SCAFF, Fernando Facury. Crédito publico e sustentabilidade financeira. Revista Direito a
Sustentabilidade, UNIOESTE, v. 1, n. 1, 2014, p. 38.
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mal-administradas, poderdao comprometer os recursos a disposi¢do das geragdes futu-
7 . . « . 7 »
ras, além de ir de encontro ao denominado “desenvolvimento sustentavel”.

Ainda que se possa argumentar que a opgao pela tributagdo seria mais preju-
dicial ao contribuinte, ocasionando, ademais, restri¢des ao direito de propriedade e
a livre iniciativa; ndo se deve desconsiderar que a escolha por outros meios também
produz sérios reflexos na gestao da politica macroecondmica do pais e no interesse
das proximas geragdes.

Outro argumento utilizado pela autora, em sua defesa de que a solidariedade
nao necessariamente deva ser cumprida por meio da tributagdo, é o de que “os
recursos que permanecem na iniciativa privada sdo capazes de gerar riquezas e
produzir beneficios a sociedade como um todo”, concluindo que “¢ exatamente a
ndo tributagao que melhor promove a solidariedade”.>*

Da simples leitura de suas premissas, é inegavel o viés libertario da autora.
Como sustenta Michael Sandel, “os libertarios defendem os mercados livres e se
opdem a regulamentagao do governo, ndo em nome da eficiéncia econémica, e sim
em nome da liberdade humana”.**® Acresce o autor que “apenas um Estado minimo
— aquele que faga cumprir contratos, proteja a propriedade privada contra roubos e

mantenha a paz — é compativel com a teoria libertaria dos direitos”.”"

Com ideais antigovernamentais e pro-mercado, libertarios rechagcam qual-
quer tentativa de restri¢ao aos direitos da liberdade e da propriedade que seja di-
recionada para a redistribuicdo de renda ou da riqueza. Em vista disso, tributos
voltados para a efetivagdo de fungdes extrafiscais, como a distributiva, sdo consi-
derados uma forma de coercao inadmissivel.

Nesse sentido, Milton Friedman, ao apontar as distingdes entre liberalismo e
igualitarismo, defende que “a esséncia da filosofia liberal é a cren¢a na dignidade
do individuo, em sua liberdade de usar ao maximo suas capacidades e oportunida-
des de acordo com suas préprias escolhas”, sujeitando-se “somente a obrigacao de

nio interferir com a liberdade de outros individuos fazerem o mesmo”.>*

Ao tratar do “problema da pobreza”, Milton Friedman expde que a melhor ma-
neira para combaté-la é com o crescimento econdmico dos paises que, por sua vez,
se da com a ampliagdo e o fomento da iniciativa privada. Logo, uma sociedade mais

505 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade,

liberdade e solidariedade. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2023, p. 140.

206 SANDEL, Michael J. Justice: what’s the right thing to do? New York/USA: Farrar, Straus
and Giroux, 2009, p. 61-62.

07 SANDEL, Michael J. Justice: what’s the right thing to do? New York/USA: Farrar, Straus
and Giroux, 2009, p. 79.

08 FRIEDMAN, Milton. Capitalism and Freedom. 40. ed. Chicago/ USA: The University of
Chicago Press, 2002, p. 269.

218



O controle exercido pelo Poder Judicidrio ee

rica e desenvolvida teria mais e melhores meios para o enfrentamento da pobreza,
seja mediante a ampliagdo do nimero de empregos, seja por meio da caridade pri-
vada, que seria o instrumento mais desejavel para o atendimento das necessidades
das pessoas vulneraveis. Segundo ele, o Estado tende a beneficiar grupos especi-
ficos, tais como os beneficios gerais para a velhice ou as leis impositivas de um
salario minimo, o que acaba por distorcer o funcionamento do livre-mercado.*”

Os tributos, seguindo esse raciocinio, nao devem ser orientados para uma fun-
¢do redistributiva, mas tdo somente para custear as despesas tipicas de um Estado
minimo, o qual, precipuamente, deve resguardar as manifestagoes das liberdades e
das propriedades individuais, culminando em uma seguranga juridica ampla para
o funcionamento do mercado e das relagoes privadas.

A titulo de exemplo, Friedrich A. Hayek, em veemente critica a tributa¢ao

iva, dispu u ati ulta, inevitavi ,
rogressiva, dispunha que o processo democratico resulta, inevitavelmente, em
que “uma maioria tenha um direito de impor, sobre as minorias, cargas tributarias
que ela prépria ndo suporta”, havendo “pouca razao para que isso venha a ser usado

apenas para discriminagdo contra os ricos”.>"?

Em acréscimo, o autor assevera que a progressividade da tributagdo nao ¢ o
unico método mediante o qual uma redistribuigdo de rendas pode ser realizada,
sendo certo que eventual carater regressivo da tributagdo poderia ser compensado
pelos efeitos redistributivos dos gastos do governo, voltados ao financiamento de
servicos que beneficiem os mais pobres ou, ainda, por meio da adogao de politicas
para subsidia-los diretamente.

Embora Martha Toribio Ledo ndo o admita expressamente, ao afirmar que “a
solidariedade ndo necessariamente deve ser cumprida por meio da tributagao”, que
“os recursos que permanecem na iniciativa privada sdo capazes de gerar riquezas e
produzir beneficios a sociedade como um todo” e, ainda, que deve ser garantida a
liberdade aos cidadaos “de manifestar a solidariedade para com os outros de outras
formas, como, por exemplo, através da filantropia”,*"! a autora estd, implicitamente,

encampando todos os preceitos do pensamento libertario.
Devemos levar em considera¢ao que ndo é incorreto ou censuravel que um

autor tenha preferéncia ou assuma determinada linha de convic¢éo filosoéfica, po-
litica ou econdmica; mas que é praticamente impossivel verificarmos um indice de

09 FRIEDMAN, Milton. Capitalism and Freedom. 40. ed. Chicago/ USA: The University of
Chicago Press, 2002, p. 263.

>10 HAYEK, Friedrich A. Progressive taxation reconsidered. In: SENNHOLZ, Mary (ed.).
On Freedom and Free Enterprise: essays in honor of Ludwig Von Mises. England: D. Van
Nostrand Company, 1956, p. 265-285.

°1 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade,
liberdade e solidariedade. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2023, p. 140.
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neutralidade irrestrito em qualquer manifestagdo do pensamento, sendo certo que,
ainda que ndo o justifique de forma expressa, a ideologia pessoal do autor exercera
algum tipo de influéncia na sua atividade interpretativa.

4.2 COMO INTERPRETAR AS NORMAS REFERENTES
AO ENDIVIDAMENTO PUBLICO?

Analisamos, no capitulo 1, que o endividamento publico, dada sua interdisci-
plinaridade, compreende, de forma ainda mais intensa, o debate referente a aproxi-
magao entre Direito e outros ramos da ciéncia, em especial a Economia.*"?

Se adotarmos uma separagdo rigida entre as referidas disciplinas, estaremos
admitindo a possibilidade de que premissas e conclusées ja alcangadas na Eco-
nomia nao sejam incorporadas ao ordenamento juridico ou, ainda, que sejam in-
seridas com significados desconformes aos pressupostos econdmicos. Por outro
lado, se partirmos do addgio de que os coroldrios estabelecidos pela Economia nao
podem ser desconsiderados pelo Direito, aquiescemos com a ideia de que cabe ao
legislador a escolha quanto as solugdes sugeridas pela tecnicidade econémica.

Outra importante considera¢do que ndo pode ser olvidada se refere ao reco-
nhecimento no sentido de que as demais ciéncias também nao sdo dotadas de ver-
dades absolutas. Artigo publicado em 2010, pelos economistas norte-americanos
Carmen Reinhart e Kenneth Rogoff, com base em séries de dados histéricos sobre
divida governamental e crescimento econdmico, concluiu que uma propor¢ao da
divida publica em relagdao ao PIB maior que 90% estaria associada a taxas de cresci-
mento significativamente reduzidas. De maneira sucinta, isso quer dizer que altos
indices da divida publica em relagdo ao PIB, em especial quando o indice atinge o
percentual de 90%, sdo prejudiciais ao crescimento econdémico, isto é, quanto maior
o percentual divida/PIB, menor tende a ser o nivel de crescimento da economia.*?

Ocorre que outro grupo de economistas,’'* ao analisar o estudo empirico de

Carmen Reinhart e Kenneth Rogoff, demonstrou que os resultados obtidos foram
influenciados pela escolha seletiva dos dados, erros de codificagao no arquivo “Ex-
cel” e decisdes nao convencionais quanto as ponderagdes estatisticas, o que deu
origem a instigantes debates quanto ao tema na academia, tendo os estudos dai
advindos encontrado os seguintes resultados: (i) que, de fato, um limite no racio

512 Vide item 1.3.

*3 REINHART, Carmen M.; ROGOFF, Kenneth S. Growth in a time of debt. American
Economic Review: Papers & Proceedings, v. 100, p. 573-578, may 2010.

514 HERNDON, Thomas; ASH, Michael; POLLIN, Robert. Does high public debt consis-
tently stifle economic growth? A critique of Reinhart and Rogoff. Cambridge Journal of
Economics, 2013.
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divida/PIB de cerca de 90%, em regra, tende a produzir uma redugao significativa
dos niveis de crescimento; (ii) com o uso de dados semelhantes aos de Carmen
Reinhart e Kenneth Rogoff, porém com métodos parcialmente distintos, concluiu-
-se que ndo existe um efeito causal relevante entre o aumento da divida e a redugéo
do crescimento economico; e (iii) que as condigdes econdmicas diversas entre os
mais variados paises devem ser levadas em consideragdo, o que implica dizer que
ndo existe nenhum limite uniforme além do qual o crescimento tende a declinar.>”

Para alguns, a correlagao entre taxa de crescimento e taxa de juros da economia
deve ser levada em conta no que se refere a sustentabilidade da divida publica. Se a
taxa real de juros for persistentemente menor do que a taxa de crescimento da econo-
mia (r < g),”'* um governo pode aumentar os gastos hoje sem necessariamente ter de
aumentar os impostos amanha para arcar com essas despesas adicionais.”” Assim, o
crescimento do pais ¢ um fator imprescindivel a ser considerado quando se trata de
manter a divida em niveis sustentaveis, e ndo exclusivamente um limitador quanto
aos gastos governamentais. Isso implica dizer que a manuten¢ao do crescimento do
PIB acima da taxa basica de juros da economia é fator suficiente para a sustentabili-
dade da divida, independentemente do percentual do racio divida/PIB.

Pouco importa o acerto — ou nao - dos referidos resultados, pois o que deve-
mos destacar é que a Economia, assim como as demais ciéncias, estabelece cami-
nhos a serem perseguidos, os quais, entretanto, podem gerar resultados circuns-
tanciais com extrema diversidade entre si e que, nem sempre, as consequéncias
estabelecidas cientificamente encontrardo correspondéncia no mundo dos fatos.
Indaga-se, portanto, se caberia ao legislador a livre escolha quanto as solugdes eco-
ndmicas a disposicio e, adicionalmente, se tocaria ao intérprete considerar outros
resultados ndo incorporados pela lei.

Em outros termos, considerando os estudos econdmicos supramencionados,
caberia ao legislador peremptoriamente adotar o limite de 90% em relagdo ao PIB
como limite da divida publica federal ou poderia optar livremente por outro per-
centual ou, como terceira possibilidade, ndo adotar percentual algum? E quanto
ao intérprete da norma juridica criada a partir da preferéncia legislativa? Poderia,
em um juizo hipotético, caso o legislador optasse pelo limite de 90% do PIB para

15 HEIMBERGER, Philipp. Higher public debt = lower growth? Journal of Economic Surveys,
Wiley Online Library, Working Papers 211, The Vienna Institute for International
Economic Studies, 2021.

516 Nesta equagdo, “r” corresponde a taxa de juros média real e “g”, a taxa de crescimento real
do PIB. “r” advém da expressdo em inglés interest rate (taxa de juros); e, “g” da expressdo
growth (crescimento).

17 VELASCO, Andrés; Muci, Frank. O desafio da sustentabilidade fiscal no Brasil. Revista
Cadernos de Finangas Publicas, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 1-18, Edicao Especial, 2021.
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a divida publica, escolher outro limite “mais adequado”, segundo o seu juizo valo-
rativo, baseado em uma outra vertente econémica ou, alternativamente, declarar a
inconstitucionalidade de um limite rigido estabelecido pela norma juridica?

Um intérprete adepto da “Jurisprudéncia dos Conceitos”, por certo, ndo ad-
mitiria uma extensao da hipdtese escolhida pelo legislador, uma vez que cabe ao
criador da lei a faculdade quanto as escolhas técnicas oferecidas pelas ciéncias pré-
-juridicas, devendo o intérprete se ater a matéria essencialmente juridica e a sua
validade em face dos estritos pardmetros estabelecidos apenas pelo ordenamento
juridico. Ja um entusiasta da “Jurisprudéncia dos Interesses” admitiria a elastici-
dade interpretativa, caso, por exemplo, a condicionasse a politica econdmica em
andamento naquela ocasido, ou seja, se a politica econdmica adotada pelo governo
vigente propusesse uma solugdo diversa da encampada pela ordem juridica, seria
possivel ao intérprete o afastamento dessa tltima, com fundamento, por exemplo,
no sentido de que a politica econdmica adotada se justifica pela concretizagao de
direitos sociais. Diversamente, um simpatizante da “Jurisprudéncia dos Valores”
poderia considerar a referida norma inconstitucional com fundamento, a titulo
de ilustragao, em sua contrariedade & promocao do desenvolvimento econémico
previsto na Constitui¢do. Afinal, a norma juridica criada pelo legislador deve estar
em consonancia com os demais valores incorporados pelo ordenamento juridico e
se este diz que o desenvolvimento é o que justifica as escolhas de regras fiscais, cabe
ao intérprete a investigacdo da eficacia da norma, isto é, se os seus efeitos estdo, de
fato, promovendo o desenvolvimento econdmico.”"®

Ocorre que o estabelecimento de um percentual rigido para determinada des-
pesa publica ou o endividamento publico perpassa necessariamente pela questdo
da liberdade de escolha do legislador quanto a dados e solugdes que sdo oferecidos
pelas demais ciéncias e que ocasiona consequéncias relevantes no que se refere ao
modo como o Direito deve se relacionar com elas. De concreto, repita-se, sabemos
que as demais ciéncias, especialmente as sociais, em regra, ndo garantem uma ver-
dade absoluta quando oferecem a matéria-prima ou os dados a serem incorporados

518 Ricardo Lobo Torres, ao distinguir as correntes interpretativas, dispde que “o positivismo
cientificista do séc. XIX apegava-se ao método ldgico-gramatical e ao sistemdtico. A ju-
risprudéncia dos Interesses enfatizava o teleoldgico, de que a interpretagdo econémica e a
evolutiva constituem proje¢ao no campo tributario. Mas a jurisprudéncia dos valores, nas
ultimas décadas, vem superando o radicalismo, ao defender o pluralismo metodolégico.
No Brasil, depois do longo periodo de polarizagio entre interpretagdo sistematica e inter-
pretacdo econdmica, entre primado do direito privado e autonomia do direito tributario
e entre jurisprudéncia dos conceitos e dos interesses, ja se nota por parte de tributaristas
mais jovens a adesdo as ideias basicas da jurisprudéncia dos valores e dos principios, do
pluralismo metodoldgico e do pds-positivismo” (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de in-
terpretagdo e integragdo do direito tributdrio. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 155).
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pela norma juridica e que ha a criagdo de uma dificuldade adicional para o intér-
prete quando este tenta fundamentar a validade de uma norma com base em outras
opgoes dotadas de um contetdo técnico que foge do 4&mbito do Direito, o que traz
consequéncias tanto a separagdo de fungdes entre os Poderes como a liberdade de
conformacao do legislador para estabelecer a devida seguranca juridica quando
efetivamente opta por uma das solugdes possiveis e ofertadas pelas outras ciéncias.

De inicio, é importante ter em mente que, no caso presumido em analise, a
ciéncia pré-juridica disponibiliza ao legislador diversas respostas quanto ao esta-
belecimento de limites ao endividamento publico, isto é, ndo ha consenso quanto a
uma solugdo univoca na Economia. Além disso, é importante também considerar-
mos a natureza da norma juridica em questao.

Uma regra que proibe que a divida publica ultrapasse o percentual de 90% do
PIB se trata, em verdade, de uma norma de conduta, e ndo de uma norma-objetivo,
a qual estabelece fins a serem perseguidos, independentemente dos meios utiliza-
dos para alcanga-los. As normas de conduta sao regras voltadas para condicionar
comportamentos, seja fomentando-os, seja proibindo-os, e sua eventual concre-
tizagdo em desconformidade com a previsdo normativa sujeitara aqueles, a que a
norma fora direcionada, a consequéncias sancionatorias. Logo, se um ente federa-
tivo submetido as determinagdes da regra legal limitadora do endividamento nao
venha a cumpri-las, estara subordinado as sang¢des nelas previstas.’*

Eros Grau esclarece que as normas-objetivo estabelecem uma obrigagdo de
resultado, “deixando-se, porém, aos seus destinatarios a op¢ao pelos meios e formas de
comportamento a dinamizar, na busca de sua realizagdo”. Assim, as normas-objetivo
ndo se confundem com as normas de conduta e com as normas de organiza¢ao uma
vez que “ndo ha nem comportamento, nem estrutura e funcionamento de érgao ou
disciplina de processo técnico de identificagdo e aplicagdo de outras normas”.**

Percebe-se, por conseguinte, que a regulagdo do fendmeno financeiro pode
abarcar tanto normas de conduta como normas-objetivo. No ordenamento juridico

19 Ha o estabelecimento de limites a divida dos Estados e dos Municipios nas Resolugoes

40/2001 e 43/2001 do Senado Federal (BRASIL. Senado Federal. Resolugio 40, de 20 de
dezembro de 2001. Dispde sobre os limites globais para o montante da divida publica con-
solidada e da divida publica mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
em atendimento ao disposto no art. 52, VI e IX, da Constituigdo Federal. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/norma/562458/publicacao/16433576. Acesso em: 8 fev. 2025;
BRASIL. Senado Federal. Resolugdo 43, de 2001. Dispde sobre as operagdes de crédito in-
terno e externo dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive concessdo de
garantias, seus limites e condi¢des de autorizagio, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/norma/582604/publicacao/16433616. Acesso em: 8 fev. 2025).

20 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 126.
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brasileiro, especificamente no art. 164-A da CF/1988, encontramos a seguinte
orientagdo: “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem conduzir
suas politicas fiscais de forma a manter a divida publica em niveis sustentaveis”.**
Trata-se de uma tipica norma-objetivo, direcionando os seus destinatarios (legis-
lador e gestor publico) no sentido da adogdo de politicas fiscais, mas desde que
voltadas para perseguir um nivel sustentavel de endividamento. Nesse sentido, o
érgao gestor da politica econdmica do pais poderd, exemplificativamente, optar
por uma politica fiscal de contencdo de gastos primarios ou de gastos nominais ou,
ainda, optar, ndo pela conten¢ao de gastos, mas pelo aumento de tributos de modo

a incrementar a arrecadagao.

Desta feita, o legislador poderd previamente escolher, entre os instrumentos de
politica fiscal possiveis estipulados pela Economia, por determinado meio a ser se-
guido ou podera, ainda, deixar a livre discricionariedade do 6rgao gestor a escolha
do modus operandi mais adequado. No caso brasileiro, o legislador optou por esta-
belecer limites a alguns tipos de gastos publicos. E o que se verifica na LRF quanto
a conten¢ao de gastos com pessoal, sendo certo que ha o estabelecimento de para-
metros bem-demarcados (periodos de apuragao e limites percentuais maximos em
relagdo a Receita Corrente Liquida - RCL) para o cumprimento de seus requisitos.*
Nesse caso, trata-se de uma norma de conduta, a qual estabelece previamente um
percentual maximo de gastos com pessoal para cada ente federativo em dado periodo
que, caso ndo observado, podera ocasionar sang¢des institucionais ao respectivo ente,
como o impedimento de recebimento de transferéncias voluntdrias.*”

Retornando aos limites da divida, no caso brasileiro, a Constituigio estabelece
como uma de suas finalidades a promogido do desenvolvimento nacional, incluindo as-
pectos economicos, regionais e sociais (arts. 3°, II; 21, IX; 23, paragrafo unico; 43, caput;
48,1V; 151, 1; 163, VII; 174, § 1°, da CF/1988). Conforme, portanto, se verificano § 1° do

521 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 3 fev. 2025.

22O art. 19 da LC 101/2000 (LRF) estabelece que: “Para os fins do disposto no caput do
art. 169 da Constitui¢do, a despesa total com pessoal, em cada periodo de apuragido e em
cada ente da Federagéo, ndo poderd exceder os percentuais da receita corrente liquida, a
seguir discriminados:
I - Unido: 50% (cinquenta por cento);
IT - Estados: 60% (sessenta por cento);
IIT - Municipios: 60% (sessenta por cento)” (BRASIL. Lei Complementar 101, de 4 de maio
de 2000. Estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao
fiscal e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
lep/lcp101.htm. Acesso em: 4 fev. 2025).

523 E o que se verifica no art. 25, § 1°, inc. IV, alinea “c”, da LRF.
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art. 174, coube ao constituinte a escolha do fim a ser buscado, qual seja, o “desenvolvi-
mento nacional equilibrado” e, ao legislador, o estabelecimento das “diretrizes e bases
do planejamento” para seu alcance.”* Em suma, ao constituinte, compete a escolha dos
fins; a lei, a escolha dos meios. No entanto, como muito bem assevera Marco Aurélio
Greco, “o fim nao é justificativa para ampliar o contetido da decisao tomada pelo legis-
lador, nem para o intérprete judicial substituir-se ao legislador”.*>

Se, entre as opgdes técnicas ao alcance do legislador, ele fez sua escolha, nao
cabe ao intérprete judicial “complementar, ampliar, alargar o meio para melhor
atingir certo fim”, sob pena de determinado valor constitucional eliminar outro
valor igualmente previsto na Constituicdo. Nao poderia o intérprete, com base em
seu juizo valorativo de que a escolha do legislador nao foi a mais adequada ou, em
outras palavras, “a mais justa”, proceder a aplicacao de uma solugao sugerida por
outra vertente econdmica diversa daquela escolhida pelo legislador. In casu, a se-
guranga juridica seria completamente afastada em prol de uma possivel justica da
decisdo ou, melhor dizendo, “o prestigio do valor justica (por excessivo) implicaria
eliminar o valor seguranga”.*

Ademais, a Constitui¢do brasileira estabelece outra finalidade com a mesma
importancia do desenvolvimento econdémico, isto ¢, a limita¢ao dos indices de en-
dividamento publico de todos os entes federativos. Nesse sentido, cabe ao Congres-
so Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica, dispor sobre o montante da
divida mobilidria federal (art. 48, XIV), bem como é competéncia privativa do Se-
nado estabelecer limites globais e condigdes para o montante da divida mobiliaria
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 52, IX) e fixar, por proposta
do Presidente da Republica, limites globais para o montante da divida consolidada
de todos os entes (art. 52, VI).

Logo, é o préprio constituinte que estd determinando que o legislador esta-
belega os meios (escolha dos critérios e eventuais limites quantitativos ou quali-
tativos) para o atingimento de uma finalidade direcionada para a sustentabilida-
de fiscal, com a efetiva imposicao de um limitador da divida publica. Vé-se, por
conseguinte, que sdao dois valores constitucionais — desenvolvimento econémico
e sustentabilidade fiscal — que igualmente se busca proteger, ndo havendo que se
priorizar um deles com o afastamento completo do outro.

24 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 3 fev. 2025.

25 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicoes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 114.

526 . GRECO, Marco Aurélio. Contribuicées (uma figura “sui generis”). Sio Paulo: Dialética,
2000, p. 114.
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Ocorre que ainda ndo existe nenhuma regulamentagdo quanto ao limite da
divida federal, mobilidria ou consolidada, mesmo apds mais de 30 anos de vigéncia
da CF/1988.°* Ja vimos que a técnica econdmica estabelece algumas possibilidades
quanto ao tema e, entre elas, podemos destacar a que rejeita peremptoriamente a
imposi¢ao de um limite rigido para o controle da divida publica e, em outro sentido,
a que defende a criagdo de um limitador como baliza do referido controle. Se con-
siderarmos a primeira corrente, poderiamos concluir, em um primeiro momento,
que o legislador optou, validamente, por uma das técnicas sugeridas pela ciéncia
pré-juridica e que, portanto, sua omissdo proposital estaria em consonancia com
sua faculdade quanto a escolha dos meios anunciados pelas outras ciéncias; porém,
ao analisarmos a segunda opinido, a conclusdo seria no sentido de uma provavel
inconstitucionalidade por omissao legislativa tendo em vista a inexisténcia de um
limite da divida, a ser estabelecido em lei, conforme determinagdo constituinte.

Esse debate perpassa, necessariamente, uma questdo prévia, qual seja, se a téc-
nica oferecida pela ciéncia pré-juridica é dotada de certeza ou nao. No presente caso,
repita-se, ndo hd uma orientagdo econdmica univoca quanto ao estabelecimento de
limites para a divida publica correlacionado ao desenvolvimento. Logo, se a ciéncia
econdmica nio fornece uma solu¢ao peremptoria para determinado tema, mas, ao
revés, oferece uma multiplicidade de respostas, é plenamente possivel que o legisla-
dor escolha uma delas. Trata-se, essencialmente, de uma escolha politica tendo em
vista que “o limite das despesas publicas depende de fatores econdmicos, quanto a
capacidade de absorgado das fun¢des do Estado, mas é especialmente uma questio de
ordem politica, a ser debatida segundo os procedimentos democraticos”.***

Nao cabe, portanto, ao jurista formular preferéncias por esta ou aquela orien-
tagdo economica, em relagdo as quais inexiste sequer consenso cientifico suficiente
quanto a seus resultados.” Nesse sentido, as escolhas politico-ideoldgicas do legis-
lador ndo podem ser substituidas pelas escolhas politico-ideoldgicas do intérprete.

27" Com relagdo aos demais entes, ha regulamentacio especifica quanto ao estoque da divida
no art. 3° da Resolug¢ao 40/2001 do Senado Federal, assim como a vedac¢éo de que Estados,
DF e Municipios procedam a emissdo de titulos da divida publica mobilidria (art. 11 da
Lei Complementar 148/2014) (BRASIL. Lei Complementar 148, de 25 de novembro de 2014.
Altera a Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas de finan-
¢as publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal; dispde sobre critérios de
indexacdo dos contratos de refinanciamento da divida celebrados entre a Unido, Estados,
o Distrito Federal e Municipios; e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp148.htm. Acesso em: 8 fev. 2025).

28 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: Teoria da Constitui¢ao finan-
ceira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 140.

529 LIMA, Rodrigo Medeiros de. Regras fiscais e o controle quantitativo da divida puiblica fede-
ral no Estado Democrdtico de Direito. Sdo Paulo: Blucher, 2021, p. 21.
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Situagdo diversa seria obtida nos casos de existéncia de certeza oferecida pelas
demais ciéncias, em que deve haver a submissao do criador da lei a certeza dos fatos
ou a certeza cientifica, sob pena de o ordenamento juridico ser dotado de irracio-
nalidade. Essa conclusdo suscita questdes sensiveis no que tange ao atingimento da
certeza pelas demais ciéncias somente apds o momento de elaboragdo da lei. Re-
gressando ao caso em andlise, imaginemos que, com o decorrer do tempo, a ciéncia
econdmica obtenha éxito em comprovar, por exemplo, que a imposi¢do de um li-
mite fixo ao endividamento publico produza, como consequéncia, ao contrario do
que se pensava antes, desestimulos ao desenvolvimento econdmico, isto é, a ciéncia
econdmica passe a oferecer exclusivamente uma solu¢ao que correlacione a divida
publica e o crescimento econdmico, a saber: a impossibilidade de se estabelecer um
limite rigido ao montante da divida.

Um autor como Alfredo Becker, que propugna que os conceitos, principios,
categorias e diretrizes das ciéncias pré-juridicas, ao ingressarem no mundo juridi-
co, passam a ter um contetido novo, um conteudo “juridico”, diferente do original e
que pode, inclusive, provocar tensdes entre a conduta imposta pela regra juridica e
a realidade social, certamente continuaria defendendo a validade da norma juridi-
ca, ainda que contraria aos fatos. Nao surpreende, portanto, a solu¢ao encontrada
por ele nos casos de obtengdo da certeza pela ciéncia pré-juridica ap6s a elaboragao
danorma, qual seja, o desenvolvimento da Ciéncia das Finangas Publicas, trazendo
algo de novo em determinado setor, “impoe ao legislador a obrigacao de examinar
se determinadas leis (elaboradas com matéria-prima extraida daquele setor) deve-
rao ser substituidas ou mantidas ou modificadas ou adaptadas”.>*

Logo, segundo essa vertente, somente o legislador podera promover essa mu-
danga, ao decidir incorporar as novas diretivas da ciéncia pré-juridica ao ordena-
mento, por meio da “elaboracao de uma nova estrutura juridica que substituira
parcial ou integralmente a antiga”>! Ao intérprete, cabe unicamente aguardar a
alteracdo a ser realizada em conformidade com o juizo politico do legislador, reco-
nhecendo, até 14, a validade da norma juridica.

Por outro lado, ndo se pode renunciar a coeréncia sistémica do ordenamento juri-
dico, o qual absorve diversos valores e fins, devendo todos ser considerados na atuagao
exegética, com o estabelecimento de prioridades de uns em detrimento de outros, a
depender do caso concreto; porém, reitere-se, nunca com a eliminagao de valores por
outros, sob pena de transformagao da interpretacdo em arbitrio. Nao se pode perder
de vista que a jun¢ao de todos os valores previstos no ordenamento contribui para sua

39 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2007, p. 105.

31 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2007, p. 106.
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racionalidade e que, mesmo nas situagdes de conflitos entre eles, o intérprete deve, en-
tre as suas fungdes, compatibiliza-los de modo a garantir a harmonia do conjunto.

Em contrapartida, o legislador, em sua atividade criativa, deve também se em-
penhar para produzir um sistema coerente e racional. Nesse sentido, Tercio Ferraz
Jr. faz alusdo a figura do “legislador racional”, que deve possuir alguns atributos que
evitem a criagdo de normas impossiveis de serem executadas, normas sem nenhum
propdsito, normas imprecisas ou inocuas e redundantes, enfim, normas que nio
compartilhem um padrao minimo de racionalidade, uma vez que “ninguém, em sa

consciéncia, poderia desejar o impossivel ou o incoerente ou obrigar-se a ele”.*

De fato, a racionalidade sistémica voltada para a adequacao dos fins é dotada
de extrema complexidade até porque, muitas vezes, ha possivel incompatibilidade
entre eles. Como muito bem-lembrado por Marco Aurelio Greco, “é preciso con-
jugar a finalidade da melhoria da Seguridade Social com a do maior controle das
despesas publicas; a finalidade da prote¢do ao patrimoénio individual com a finali-

dade da protecéo a livre iniciativa”.>*

Esse exercicio de conformacdo continua dos valores reconhecidos pelo orde-
namento juridico ndo se coaduna com a ideia de neutralidade do intérprete, ou seja,
aquele que se limita a repetir o que ja esta na lei, uma vez que “o intérprete tem papel
relevante na construcao do sentido e do alcance da norma juridica” tendo em vista
que sofre influéncia dos valores sociais e culturais do ambiente em que opera.>*

No caso em analise, pode parecer, a primeira vista, que o desenvolvimento econo-
mico e a sustentabilidade fiscal representem finalidades inconciliaveis, porém é preciso
pesquisar o que diz a ciéncia econdmica sobre o tema. Se ndo ha uma certeza cientifica,
mas sim o oferecimento de multiplas solugdes, cabe ao legislador a escolha de uma
delas, desde que harmonize ambos os valores supramencionados, isto é, se uma das
solucoes ofertadas pela Economia permite a compatibilizacdo entre desenvolvimento
e sustentabilidade, por ébvio, essa é a escolha que trara mais racionalidade ao orde-
namento juridico. Da mesma forma, cabera ao intérprete, apds a escolha legislativa,
conciliar os mesmos valores com a escolha da exegese mais adequada a eles.

Caso a ciéncia econdmica passe a reconhecer, de forma inequivoca, que o de-
senvolvimento econdémico nao estd atrelado a um percentual rigido de limitagao
da divida publica, tanto o legislador como o intérprete da norma juridica devem,
necessariamente, aceder a essa orientacdo, sob pena de dotarem de irracionalida-
de o ordenamento juridico, afastando o Direito da realidade social. Assim, se o

532 FERRAZ JUNIOR, Tércio. Introducdo ao estudo do direito, técnica, decisdo, dominacdo. 10.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 295.

>33 GRECO, Marco Aurelio. Contribuicdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 44.

»3* GRECO, Marco Aurelio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2019, p. 507-508.

228



O controle exercido pelo Poder Judicidrio ee

legislador, previamente a consecugdo da certeza cientifica, havia elaborado uma lei
que tenha instituido a referida limitagdo do endividamento publico e, nada obs-
tante, ndo venha a promover a devida adequacao legislativa, cabera ao intérprete
fazé-lo, ainda que identifique a inconstitucionalidade superveniente da lei.

Ao assim agir, o intérprete atuard de forma dindmica e em consonéncia com a
preservacao de todos os valores reconhecidos pelo ordenamento juridico. Prioriza-se o
desenvolvimento econémico, porém sem eliminar a sustentabilidade fiscal que conti-
nuard orientando todos os agentes politicos envolvidos. Cabera ao legislador escolher
outros meios para alcangar a sustentabilidade fiscal, diversos, no entanto, do estabe-
lecimento de um limite para a divida publica. Cabera aos gestores ptiblicos promover
politicas voltadas, concomitantemente, para o desenvolvimento econémico e a respon-
sabilidade na gestao fiscal. Cabera ao intérprete adequar a legislagdo a nova realidade
social, estimulando, inclusive, a atuagao legislativa no sentido dessa nova orientagao, e
ndo adotar uma postura estatica de mera espera pela iniciativa do legislador.

No caso brasileiro, conforme jd visto, a Constituigao igualmente abraga o desen-
volvimento econdmico e a sustentabilidade fiscal, inclusive, determinando a concreti-
zagao dessa ultima mediante a imposi¢ao de um limite global ao montante da divida
publica.”® Como ndo ha certeza cientifica quanto ao tema, o constituinte originario, de
forma acertada, optou por uma das solugdes oferecidas pela Economia. Sucede, entre-
tanto, que ndo houve uma regulamentagao infraconstitucional até o presente momen-
to, motivo pelo qual é plenamente possivel o reconhecimento de inconstitucionalidade
por omissao em face de os 6rgaos competentes (Presidente da Republica e Senado Fede-
ral) ndo terem estabelecido um limite para a divida consolidada da Uniao.

Ressalte-se que, no presente caso, ndo se trata de uma norma-objetivo, mas
sim de uma norma de conduta, voltada para o estabelecimento de um limite deter-
minado para o montante da divida consolidada federal, cujo descumprimento sub-
mete o infrator a uma sangao como consequéncia. Nao ha, por parte do legislador,
nenhuma discricionariedade quanto a adog¢ao - ou nao - de um limite, tendo em
vista que, in casu, é o constituinte quem o determina. O legislador infraconstitu-
cional tem a faculdade, sim, quanto a escolha da metodologia de aferi¢ao do limite
(pode ser um percentual do nivel de endividamento em relagcao ao PIB ou a RCL
ou a qualquer outra base de calculo; pode ser um limite invariavel ou flexivel, por
exemplo, que varie de acordo com os indices de crescimento econdmico; a afericao
pode ser dar em um periodo preestabelecido ou continuo de tempo; determinadas

>3 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[..]

VI - fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites globais para o montante da di-
vida consolidada da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; [...] (BRASIL.
Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 3 fev. 2025).
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espécies de despesas publicas podem ser excluidas do célculo global da divida etc.).
Nesse sentido, a finalidade é determinada pelo constituinte (sustentabilidade fiscal
que, no caso do endividamento publico, deve ser alcangada por intermédio da im-
posi¢ao de um limite a divida publica federal) e os meios sdao escolhidos pelo legis-
lador infraconstitucional (estabelecimento de parametros de afericdo dos indices
de endividamento, desde que haja a imposi¢ao de um limite predefinido).

Como ndo ha certeza cientifica, ndo é dado ao aplicador da norma fundamen-
tar a atual omissao legislativa embasado em uma ou outra orientagdo econdmica.
A titulo de exemplo, seria inadequada uma decisdo judicial que afastasse a incons-
titucionalidade por omissdo ao fazer referéncia a impossibilidade de o Judiciario
adentrar no mérito de escolhas de politicas economicas, pois, no presente caso, foi
o constituinte quem estabeleceu a escolha prévia por dada corrente de pensamento
econdmica. Da mesma forma, ndo poderia o 6rgao judicial fundamentar sua de-
cisao ao reconhecer a corregcdo da omissao, no sentido de “que a melhor maneira
de se conter a divida publica seria pela ndo imposi¢ao de um limite, o que poderia
ocasionar restri¢oes indesejadas a politica monetdria e o surgimento da inflagcdao”
ou “que a exigéncia de um limite da divida ndo se coaduna com a experiéncia in-
ternacional” ou “ndo estd em consonancia com a corrente econdmica majoritaria”.
Repita-se que, quando a Economia ndo fornece uma certeza quanto ao tema, cabe
ao intérprete subordinar-se as escolhas legislativas, sob pena de a ideologia-politica
do intérprete afastar por completo a ideologia-politica do legislador.

A situagao seria totalmente diversa se o constituinte estabelecesse como fim
a ser alcancado a sustentabilidade fiscal, mas sem instituir um direcionamento
prévio de como atingi-la no que tange a divida publica. Nesse caso, o legislador
infraconstitucional teria ampla discricionariedade para escolher os meios de
controle do endividamento. Poderia, por exemplo, estabelecer um limite flexivel
ou invariavel e, mesmo que nao estabelecesse nenhum limite a divida, sua conduta
seria constitucional pois fundamentada em op¢do no sentido de nio estabelecer
nenhum limite, conforme uma das orientagdes da ciéncia econdmica.

4.3 O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS ECONOMICAS

Apds as consideragdes iniciais, ainda que breves, destacando-se que, a depen-
der da linha interpretativa ou do viés ideoldgico do intérprete, os resultados de
processos exegéticos poderao conduzir a rumos diametralmente opostos, é preciso
esclarecer que a andlise a ser desenvolvida neste topico serd pautada pela opc¢ao
pds-positivista, comprometida com os resultados materiais orientadores da con-
cretizagao de direitos fundamentais e baseada em uma visdo sistémica dos valores
encampados pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, concordamos com as ponderagdes de Marco Aurélio Greco, quan-
do destaca a necessidade de o intérprete explicitar sua postura ideoldgica, afastando-se,
de pronto, qualquer posi¢ao em defesa de sua neutralidade, nos seguintes termos:
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A complexidade neste ponto [0 autor faz referéncia as distingdes da ideologia libe-
ral classica e da ideologia eminentemente social] ndo estd na ideologia em si, mas
na circunstancia de a postura ideoldégica nem sempre vir explicita no debate. Mui-
to frequente é encontrarmos conclusdes categéricas em determinado sentido (seja
ele qual for) apresentadas pelo seu prolator como se fossem verdades absolutas e
incontestaveis, quando, na realidade, sdo o mero produto de determinada linha
ideolégica previamente assumida, mas nem sempre previamente explicitada para
o interlocutor.

Nio deve causar espanto a mengéo a necessidade de abrir espago para um debate
ideolégico. Considero altamente produtivo fazé-lo, ruim é a ideologia passar des-
percebida, por exemplo, quando se diz que o Direito é uma estrutura de normas
ideologicamente neutra. Isso néo existe! Direito e poder sdo faces da mesma moe-
da e onde existe poder, existe ideologia. O Direito é fruto do exercicio de um poder
e o poder é o produto criado pelo Direito; portanto, nio é possivel separar Direito
de poder. Do mesmo modo, nio é possivel separar Direito de ideologia. E impor-
tante que isso fique claro. Se alguém defender determinada ideologia (seja qual for)
e o fizer de forma explicita, seu interlocutor sabera qual a base do seu discurso, e
podera entender por que ele chega a determinadas conclusées. Ademais, s6 conhe-
cendo a base ideologica de certa posigdo é possivel contesta-la adequadamente.™*

Reitere-se que as questdes a serem analisadas em seguida, relativas ao controle
judicial exercido sobre politicas econdmicas, parte das premissas do pos-positi-
vismo, ndo sendo demais salientar que a opgao por outros parametros exegéticos
poderad gerar resultados bastante dispares.

De inicio, destacamos que seja inevitavel que questdes decorrentes do endivi-
damento publico, em algum momento, sejam levadas ao Poder Judicidrio em razao
dos provaveis conflitos fiscais, federativos e or¢amentarios que surgem como con-
sequéncia de sua gestao.

Até recentemente, o controle dos défices publicos e da divida era pensado
principalmente como uma questdo econémica ou politica em vez de uma questao
juridica. Limitag¢oes da divida nacional e do déficit foram aplicados principalmente
por meio dos mercados financeiros ou por algumas regras internacionais estimu-
ladas por acdes do FMI. Nos ultimos anos, porém, com a crescente internaciona-
lizagdo das finangas governamentais, com a criagdo de zonas econdmicas e fiscais
transnacionais e com a instituicdo da moeda comum europeia, a regulamentagao
legal dessas questdes tornou-se ainda mais urgente, o que coloca em evidéncia o
carater juridico da divida publica.”’

3¢ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 36.

>37 MORRINSON, Fred L. Fiscal rules: legal limits on government deficits and debt. In:
MORRINSON, Fred L. (ed.). Fiscal rules: limits on governmental deficits and debt.
Switzerland: Springer, 2016, p. 4.
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Invariavelmente, as questdes fiscais acabam sendo discutidas no Judicidrio, sen-
do certo que ha diversos exemplos em que os Tribunais Constitucionais europeus se
insurgiram contra as decisdes do Conselho da UE.>* Inclusive, em decisdo recente,
o Tribunal Constitucional aleméao exerceu o controle de constitucionalidade de uma
medida de politica monetaria efetivada pelo BCE, pois considerou que o programa
PSPP>* poderia constituir uma viola¢ao ao principio da proporcionalidade, regra de
ouro da jurisdi¢ao de direitos fundamentais na Alemanha, caso o BCE nao demons-
trasse, em um prazo de 3 meses, que a compra de titulos da divida publica de paises
da zona do euro fosse o meio mais adequado para atingir os fins de politica moneta-
ria como o controle da inflagdo e a estabilidade daquela moeda.>*

Algo semelhante, no Brasil, é de dificil implantagdo atualmente tendo em
vista que a nossa legislacdo contém intiimeras regras quando o assunto é politica
fiscal, com o objetivo deliberado de controlar gastos publicos (LRF, regra de ouro,
leis instituidoras de regras de arcabougo fiscal etc.); todavia, quando o assunto é
controle de politica monetdria, a discricionariedade do CMN e do BCB é elevada e,
repita-se, sem se submeter ao crivo adequado do Congresso Nacional e de demais
orgaos de fiscalizagao.

Vimos, no capitulo antecedente, que a gestao das politicas fiscais, monetdrias
e cambiais integram a atividade finalistica dos respectivos érgaos/entes regulado-
res; mas, em contrapartida, todos eles se submetem as condicionantes estabeleci-
das no ordenamento juridico e, por conseguinte, ao devido controle externo. Da
mesma forma, o governo de ocasiao nao dispde de liberdade absoluta para adotar
qualquer politica econémica.

Em regra, a doutrina juridica defende que essas escolhas consubstanciam de-
cisdes politicas, isto ¢, a preferéncia por uma politica fiscal ou monetdria mais res-
tritiva ou, melhor dizendo, a op¢do pelo equilibrio or¢amentario em detrimento
de atender a necessidades coletivas se trata de uma legitima decisdo legislativa.
O inverso também ¢ verdadeiro, no que tange a se priorizar uma politica fiscal/

538 TOMASEK, Michal. The crisis of the economic and monetary union and its solution (or
dissolution?). In: MORRINSON, Fred L. Fiscal rules: legal limits on government deficits
and debt. In: MORRINSON, Fred L. (ed.). Fiscal rules: limits on governmental deficits and
debt. Switzerland: Springer, 2016, p. 40.

3% Houve a institui¢do, por parte do BCE, de um programa para a compra de titulos da divida
publica de paises europeus (Public Sector Purchase Programm — PSPP), cujos objetivos eram
estabilizar a economia de paises endividados e garantir a estabilidade da moeda em si.

540 CCFA. Julgamento pela Segunda Turma (05.05.2020), 2 BvR 859/15, disponivel em ale-
méio em: BUNDESVERFASSUNGSGERICHT. Federal Constitutional Court. Leitsitze
zum Urteil des Zweiten Senats vom 5. Mai 2020. Disponivel em: http://www.bverfg.de/e/
rs20200505_2bvr085915.html. Acesso em: 31 out. 2024. Para mais detalhes, ver: item
3.2.5.3 (Revisdo judicial das decisdes regulatérias), no capitulo 3.
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monetaria expansionista. No entanto, com base nessa premissa, seria possivel que
um governo de ocasido optasse por uma politica econdmica com viés inteiramente
libertario ou, por outro lado, com viés predominantemente socialista?

A rigor, o Brasil ndo é nem essencialmente um Estado de Direito nem essen-
cialmente um Estado Social. Conforme informa Marco Aurélio Greco, ambas as
visdes (Estado de Direito e Estado Social) ja foram consideradas opostas e incom-
pativeis em certos contextos, porém encontraram concomitante consagra¢do na
CF/1988 que, nos exatos termos do art. 1°, reconheceu ser o Brasil um Estado De-
mocratico de Direito. Da mesma forma, o art. 3°, que traz como um dos objetivos
fundamentais da Republica a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
dispde que “a justica situa-se a meio caminho entre liberdade (valor do Estado de

Direito) e solidariedade (valor do Estado Social)”.>*

Assim como o governante atual ndo possui ampla liberdade para adotar qual-
quer politica econdmica, da mesma forma, o intérprete nao é totalmente livre para
compreender uma norma fiscal conforme sua ideologia, ainda que opte ou tenha
preferéncia por qualquer linha de pensamento. De acordo com a concepgao de ide-
ologia adotada por Marco Aurelio Greco, esta deve ser entendida como uma “valo-
ragao de valores” que, por sua vez, “define graus de relevancia distintos dentro de
um conjunto de valores (ndo é propriamente hierarquia)”. O autor esclarece, ainda,
que um conjunto de valores pode ser organizado de diferentes maneiras, confor-
me a concepg¢ao de cada pessoa. Assim, uns podem priorizar a solidariedade em
face da propriedade; outros podem preferir uma ordenagdo oposta. Em suma, “a
ideologia corresponde a uma valoragio de valores; implica dar diferentes graus de

relevancia para certo conjunto de valores”.>*

Essa assertiva afasta aquela concep¢do tradicional que coloca o intérprete
numa posi¢do de mero descritor da realidade, mas de alguém que, no processo de
compreensdo e construcdo do texto legal, vai agregar algum grau de relevancia aos
valores que repute mais adequados. Por certo que essa agregacao de valores nao se
trata de um processo ilimitado, pois o intérprete da norma deve se ater aos valores
efetivamente incorporados pelo ordenamento juridico. E, ainda que o ordenamen-
to reconheca variados e mesmo valores conflitantes, a atividade exegética, repise-
-se, ndo deve ser irrestrita a ponto de afastar por completo um ou mais valores.

Além daslimitagdes usuais existentes na atividade interpretativa genérica, com
relagdo as escolhas de politicas economicas, tem-se um complicador adicional, pois
cabe ao legislador, em principio, a livre resolugdo quanto a uma ou outra corrente

41 GRECO, Marco Aurelio. Contribuigées (uma figura “sui generis”). Sio Paulo: Dialética,
2000, p. 101-102.

42 GRECO, Marco Aurelio. Contribuigées (uma figura “sui generis”). Sio Paulo: Dialética,
2000, p. 510.
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econdmica, dadas as opg¢des técnicas oferecidas pela ciéncia pré-juridica que, em se
tratando de Economia, até por ser uma ciéncia social, dificilmente disponibilizara
uma certeza cientifica quanto a determinado tema de sua especialidade.

Em funcdo dessa “incerteza” cientifica e do oferecimento de diversas abor-
dagens pela ciéncia econdmica, nem sempre o legislador, ao fazer sua opgao técni-
ca, estabelecera uma orientagdo precisa, sendo muito comum que adote politicas
econdmicas que incorporem valores em aparente contradi¢ao, conforme analisado
nos itens a seguir.

4.3.1 Os Planos Econdmicos

A implantagao do Plano Real exigiu medidas fiscais muito duras para se ten-
tar conter os periodos antecedentes de hiperinflagcdo que ocasionaram graves con-
sequéncias econdmicas e sociais ao pais. Entre outras medidas macroecondmicas
adotadas, priorizou-se a redugdo dos gastos publicos, o que implicou a consolida-
¢ao de “um superavit primario recorde de 5,21% do PIB”.>*

Como ¢ de conhecimento geral, o Plano Real foi muito bem-sucedido no controle
da inflacdo, mas, repita-se, a custa de significativo corte de gastos publicos, o que, por
6bvio, provocou impactos na condugao de politicas publicas voltadas para a concretiza-
¢do de direitos sociais. Seria crivel que o aplicador da lei considerasse a inconstituciona-
lidade do Plano Real sob a justificativa, por exemplo, “de que estaria promovendo um
retrocesso social” ou “atuando contra o crescimento econémico do pais”?

A resposta a essa indagacdo nao é simples, pois, a principio, o legislador in-
fraconstitucional optou por uma das op¢des de politica econdmica oferecida pela
ciéncia pré-juridica, a saber: a obtengdo de superavit primario de modo a conter os
indices colossais inflaciondrios até entao presentes, sendo necessaria a adogao de
uma politica fiscal e monetdria restritiva em face da situacdo econdmica teratold-
gica vigente e que, ao cabo, a insisténcia pela sua manutengao é que poderia, sim,
ocasionar maiores danos aos direitos sociais e ao crescimento econémico.

Sendo assim, ainda que o intérprete se alinhe a ideologia de que a solidarieda-
de deva ter um grau de prevaléncia sobre a sustentabilidade fiscal, frente a incerte-
za cientifica e da liberdade de conformacao do legislador, essa exegese poderia, ao
menos em um primeiro momento, estar se aproximando de algum grau de arbitra-
riedade ao afastar, em sua totalidade, um valor juridico em detrimento de outro.

Desta feita, eventual excesso do elemento subjetivo ou ideolégico do intérpre-
te poderia ser minimizado pela confronta¢ao das legitimas escolhas do governo
de ocasido. Se a norma juridica permite uma exegese de acordo com a corrente

>43 PORTUGAL, Murilo. Politica fiscal na primeira fase do Plano Real, 1993-1997. In: BACHA,
Edmar (org.). A crise fiscal e monetdria brasileira. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira,
2016, p. 377.
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economico-ideologica do governo vigente, em especial se considerarmos ter sido
este democraticamente eleito, ela deve ser tida em conformidade com o ordena-
mento juridico, ainda que o aplicador da lei apresente um viés ideoldgico diverso.

Fato ¢ que o Poder Judiciario tende a ratificar, em um momento inicial, os pla-
nos econdémicos implementados pelos demais Poderes e, a depender do éxito de seus
resultados, a manté-los ou a considera-los total ou parcialmente inconstitucionais.

Como exemplo inicial, ap6s o histérico fracasso de varios planos econdmicos
— Plano Cruzado de 1986, Plano Bresser de 1987 e Plano Verdo de 1989 -, além das
diversas e infrutiferas tentativas de conter a inflacao, o Governo Collor adotou um
posicionamento mais ortodoxo com relagdo a politica econémica, inclusive em ra-
zao da imposicdo do FMI, que estabeleceu, entre outras medidas, a diminuigdo de
despesas do Estado, a redugdo e o controle da moeda em circulagdo e o equilibrio
do orgamento publico.

Em seguida, fora promulgada a Medida Proviséria (MP) 168,°** posterior-
mente convertida na Lei 8.024/1990,** que instituiu um novo plano econémico,
conhecido como Plano Collor I, estabelecendo que a moeda nacional passaria a ser
o Cruzeiro, em substitui¢ao ao Cruzado Novo, e imp6s, como medida de combate
a hiperinflacao, o congelamento de 80% dos depositos bancarios e investimentos
em ativos financeiros em valores superiores a 50 mil cruzados novos mantidos por
pessoas fisicas e juridicas, pelo prazo maximo de 18 meses.

Em contrariedade a essas medidas, fora proposta a ADI 534 no STF, por meio
da qual, em um primeiro momento, a maioria acompanhou o voto vista do Ministro
IImar Galvao, tendo o Pleno indeferido a medida cautelar pleiteada por entender que
ndo havia periculum in mora na manutengao do Plano, uma vez que era necessario
levar em conta ndo sé os prejuizos causados aos correntistas, mas os possiveis “danos
ao interesse publico”, sobretudo os riscos de uma “eventual exacerbagdo do ritmo

fracionario”, bem como da “frustragdo do plano econémico posto em pratica”.>*

Posteriormente, quando da analise do mérito, o Relator considerou que a agao
restara prejudicada, pois o julgamento iniciou-se apds o cumprimento da restitui-
¢do de 12 parcelas tendo em vista a “transitoriedade das normas impugnadas”, isto
¢, “as normas em questdo simplesmente exauriram-se naquilo de aptidao juridica
pudessem dispor”, tendo sido acompanhado pelos demais Ministros.>"

>4 BRASIL. Medida Proviséria n. 168, de 15 de margo de 1990. Institui o cruzeiro, dispde so-
bre a liquidez dos ativos financeiros e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/1990-1995/168.htm. Acesso em: 10 fev. 2025.

45 BRASIL. Lei 8.024, de 12 de abril de 1990. Institui o cruzeiro, dispde sobre a liquidez dos
ativos financeiros e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/18024.htm. Acesso em: 10 fev. 2025.

>4¢ STF, ADI 534/DF, liminar julgada em 27.6.1991.
>47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 534/DF, Relator: Min. Celso de Mello, j. 26.8.1992.
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Nao se pode deixar de imaginar que a maioria dos Ministros, muito prova-
velmente, levou em consideragao as graves repercussdes quanto a uma eventual
declaragao de inconstitucionalidade de um plano econémico que objetivava cer-
cear os efeitos da hiperinflacdo, recorrendo, portanto, ao consequencialismo e ao
pragmatismo juridico.

Da mesma forma, ndo se pode desprezar a conveniéncia de o julgamento do
mérito ter sido efetivado somente ap6s o exaurimento dos efeitos das medidas ado-
tadas no Plano, o que fez prevalecer, in casu, a realidade econdmica, mesmo diante
de valorosos argumentos no sentido da impossibilidade de se criar um empréstimo
compulsoério sem respaldo em lei complementar e da transgressdao ao direito de
propriedade dos particulares.

Apds um periodo relativamente estavel em termos econdmicos, o Brasil se
deparou com novas crises a partir de 2015 e, nas suas esteiras, o contexto de difi-
culdade econdmico-financeira influenciou a continuagdo de tomadas de medidas
de austeridade, tendo diversos Estados da Federagao que estavam sobrecarregados
de dividas e tinham atrasado ou parcelado a remuneragdo de servidores publicos,
pensionistas e aposentados. Essas decisdes motivaram agdes judiciais em Tribunais
de Justica de varios Estados e, posteriormente, ensejaram a atuagdo do STF, com
seu amplo rol de competéncias, principalmente por repercutirem em flexibiliza-
¢oes de direitos fundamentais.>**

Em linhas gerais, medidas dos Estados-Membros que intentavam o parcela-
mento da remuneracdo de servidores publicos ativos e inativos, bem como o atraso
no pagamento do 13° saldrio foram ratificadas pelo STF, uma vez que “ndo havia
como deixar de reconhecer o estado de necessidade econdmico-financeira que de-
terminou, temporaria e motivadamente, a absoluta impossibilidade de atender ao

calendario de pagamentos”.”*

Contudo, no julgamento da ADI 2.238,>>° que questionava diversos dispositivos
da LC 101/2000°" — LRF, entre eles a possibilidade de haver a reducéo temporaria da
jornada de trabalho com adequagao dos vencimentos a nova carga hordria, se consta-
tada a superagdo dos limites definidos pela LRF com despesas com o funcionalismo

>4 BITENCOURT, Najara Loureiro. As respostas da jurisdi¢do constitucional brasileira em
momentos de crise: jurisprudéncia da crise no Brasil (7). 2021. 132 f. Disserta¢ido (Mestrado
Profissional em Direito, Justica e Desenvolvimento) Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021, p. 76.

49 Ver: SS 5.162/SE, SL 1.082/RS, SS 5.163/RN, SS 5.191/AP, SS 5.287/MT e SS 5.294/GO.

359 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.238/DF, Plenario, Relator: Min. Alexandre de
Moraes, j. 28.9.2020.

351 BRASIL. Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas pu-
blicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcpl01.htm. Acesso em: 4 fev. 2025.
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publico (art. 23, § 2°), o STF ratificou o raciocinio quando da concessdo da cautelar,
que suspendeu os efeitos desse dispositivo, tendo em vista o principio da irredutibili-
dade da remuneragado dos servidores publicos (art. 37, inc. XV, da CF/1988).

Apesar de o Relator, Ministro Alexandre de Moraes, ter defendido a constitucio-
nalidade da reducido da remuneragio nesses casos, a maioria votou a favor da incons-
titucionalidade. Diferentemente das Suspensdes de Seguranca e Suspensdes de Tutela
deferidas em atos dos Tribunais de Justica locais que revisitavam o parcelamento da
remuneragao de servidores estaduais; nesse caso, o Supremo, mesmo considerando
que o julgamento fora finalizado em junho de 2020, em plena pandemia da Covid-19,
concluiu que as medidas de redugao de despesas nao poderiam impor sacrificios ain-
da maiores aos servidores publicos por entender que a flexibilizacao dos direitos em
tempos de crise s6 pode ser considerada se, e somente se, tiver carater temporario.

Por certo, em sede de ADI, haveria a possibilidade de se admitir uma permis-
sdo genérica ou o recurso permanente a alegacao da crise para que medidas restriti-
vas fossem adotadas, especificamente visando atingir apenas uma parcela da socie-
dade, in casu, a dos servidores publicos. Essa constatagao assume contornos ainda
mais preocupantes se considerarmos que nao ha, no Brasil, uma regulamentagao
adequada para se delimitar os elementos constituidores de uma crise economica
emergencial, ou seja, se estamos efetivamente enfrentando uma situagao de total
imprevisibilidade ou se se trata de um ciclo natural em que se intercalam periodos
de melhor e de pior desempenho dos indices econdmicos.

Registre-se que o regime extraordinario fiscal estabelecido pela Emenda
Constitucional 109/2021, a partir do art. 163-B da CF/88, é direcionado para o en-
frentamento dos efeitos de eventual conjuntura de calamidade publica, permitin-
do-se flexibilizagdes no regime de contratagdo de pessoal e de obras, servigos e
compras; o afastamento das limitagdes legais quanto a criagao, a expansiao ou ao
aperfeicoamento de agao governamental que acarrete aumento de despesa e a con-
cessao ou a ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual de-
corra renuncia de receita; além da dispensa de outras normas de ajuste fiscal (regra
de ouro, restricdes a contratagdo de operagdes de crédito etc.).

O regime extraordinario fiscal, no entanto, ndo delimita, de forma pormeno-
rizada, o que possa ser considerado uma efetiva crise econdmico-financeira, com
uma caracterizagdo robusta de seus elementos e fatores condicionantes. Basta, para
a institui¢ao do regime excepcional, a decretagao do estado de calamidade publica
pelo Congresso Nacional por iniciativa privativa do Presidente da Republica.

Certo é que, em termos de matéria econémica, por um lado, o Supremo tende
a ratificar a politica macroeconémica adotada pelo governo federal, em deferéncia
a separagao dos poderes e as competéncias do Executivo e do Legislativo quanto
ao tema. Nesse sentido, especialmente nas agdes coletivas, o Judiciario evita adotar
decisdes que possam causar quaisquer efeitos na economia do pais.
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Por outro lado, quando se depara com a¢des individuais que questionam, ain-
da que reflexamente, a politica econdmica adotada, o Supremo tende a reconhecer
e fazer prevalecer os direitos e garantias fundamentais. Dai por que alguns auto-
res fazem alusao a “Jurisprudéncia dos Sinais Trocados”, fundamentada na tese da
dinamica pendular da jurisprudéncia do Supremo que, enquanto ratifica a poli-
tica macroecondmica do governo federal, também atende ao pleito dos Estados-
-Membros nas questdes federativas, bem como reconhece a transgressao a direitos
individuais quando da concretizagao das referidas politicas.>**

Nao deixa de se tratar de um comportamento contraditério uma vez que, ao
proferir decisdes favoraveis aos particulares, estd, concomitantemente, indo de
encontro as premissas da politica econdmica adotada em carater geral. Assim, o
governo federal opta por uma politica de austeridade, mas se depara com decisoes
judiciais que permitem a inobservéncia dos indices de endividamento dos entes
subnacionais e que acarretam o aumento de gastos publicos ao reconhecer diversos
direitos individuais e sociais.

O fato de o Poder Judiciario, ao menos inicialmente, adotar uma postura de
autocontengdo no que se refere a revisdo de medidas instituidas por novos planos
econdmicos ndo ¢ privativo do Brasil. Ja vimos anteriormente exemplos de implan-
tagdo de planos economicos em paises de diversos continentes que apresentaram
uma caracteristica comum: os Tribunais Constitucionais ratificaram as decisoes
econdmicas dos demais Poderes (Executivo e Legislativo); porém, com o aumento
da intensidade das politicas de austeridade, em especial de corte de gastos publicos
relativos a despesas primdrias, alguns Tribunais passaram a rever — e a reverter — as
referidas escolhas econdmicas.>”

Em face das crescentes discordancias entre, de um lado, a busca pela susten-
tabilidade fiscal e a necessidade de contencdo do volume da divida publica e, de
outro, a concretizacdo de direitos fundamentais e a veda¢do ao retrocesso quan-
to a direitos sociais, muitas demandas originadas da efetivagdo desses conflitos
provenientes da execu¢do dos planos econdémicos foram levadas ao Judicidrio que,
por sua vez, se viu envolvido em pressoes de diversas nuancas, muito em razdo de
questdes sensiveis de ordem politica, social e econdmica que surgem apds a consu-
macado de normas definidoras de uma novel ordem econémica.

Dai o motivo pelo qual, muito provavelmente, os Tribunais Constitucionais,
quando se deparam com demandas que compreendem escolhas relativas & condu-
¢do da politica econdmica de um pais, passaram a adotar técnicas de decisdes nao
usuais, as quais serdo destrinchadas a partir do préximo tépico.

52 FONSECA, Rafael Campos Soares da. Judicializa¢do da divida publica federativa. Sao
Paulo: D’Placido, 2022, p. 95.

>3 Vide item 2.3 (Periodos de crises emergenciais) no capitulo 2.
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4.3.2 Técnicas judiciais utilizadas no controle das politicas econdmicas

As crises econdmicas, comumente, provocam uma escassez de recursos e,
por consequéncia, uma série de restri¢oes, sobretudo, nos direitos econdmicos e
sociais, como demissdes em massa, o0 empobrecimento generalizado, limitagdes a
seguridade e a protecdo social, bem como a moradia, a educagao e ao acesso a bens
essenciais, em consequéncia, prima facie, da redugdo de investimentos. Em muitos
casos, inclusive, sdo adotadas medidas emblematicas, como o fim de politicas as-
sistenciais, cortes de salarios e dispensas de servidores publicos.

Ocorre que os direitos civis e politicos também sdo afetados, especialmente se con-
siderarmos que todos os direitos envolvem custos. Segundo Holmes e Sunstein, todos
os direitos fundamentais sdo prestacionais, inclusive os direitos de primeira dimensao,
que exigem, para sua efetivacao, um conjunto de medidas positivas que envolvem a alo-
cagdo significativa de recursos materiais e humanos para proteger, assegurar e garantir
esses direitos. Logo, “todos os direitos implicam custos porque todos eles pressupdem
que o contribuinte financie um mecanismo eficiente de supervisdo, que monitore o
exercicio dos direitos e o imponha quando necessario”.*** Desse modo, a defesa corren-
te no sentido da irrelevancia economica dos direitos de primeira dimensao demonstra,
na verdade, uma opgao politico-ideoldgica por sua concretizagao, bem como se cons-
titui uma forma de manter, sob a falsa aparéncia da neutralidade, os critérios juridicos
tradicionais de alocagdo de recursos e distribui¢do de bens.>>

Partimos da premissa, portanto, de que nao existem “direitos economicamen-
te irrelevantes”, mas sim opg¢des politicas na priorizagdo de uns em detrimento
de outros em face dos conflitos alocativos or¢amentarios; conflitos estes que se
agigantam em periodos de emergéncias financeiras em fungdo de os recursos pu-
blicos, via de regra, se apresentarem ainda mais escassos nessas conjunturas.

Por conta do agravamento dos antagonismos, inevitavel que o Judiciario passe
a ser mais demandado, o que exige, por parte dos tribunais, em especial os cons-
titucionais, uma dosagem maior de cautela em face dos efeitos vinculantes de suas
decisoes, da forga persuasiva de seus precedentes e das repercussdes mais abran-
gentes de sua jurisprudéncia.

Por sua vez, os juizes se deparam com diferentes escolas de pensamento econd-
mico, muitas vezes com visdes opostas sobre a adequagdo do papel do setor publi-
co: politica fiscal contraciclica versus pro-ciclica; protecao versus flexibilidade dos
direitos trabalhistas; sustentabilidade da divida publica versus incremento de gas-
tos protecionais etc. De uma perspectiva instrumentalista, poderiamos perguntar:

>>* HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York/USA: W. W. Norton & Company, 1999, p. 31.

335 MASTRODI, Josué; ALVES, Abner Duarte. Sobre a teoria dos custos dos direitos. Quaestio
Juris, Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, p. 695-722, 2016.
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é razoavel rescindir certas prote¢des trabalhistas, por exemplo, com base no fato
de que essas restricoes podem, de acordo com escolas de pensamento neocléssi-
cas, permitir que os salarios diminuam, que as empresas nacionais se tornem mais
competitivas globalmente e, assim, impulsionem o crescimento econémico e mais
emprego? Ou, de uma perspectiva neokeynesiana, a garantia das protegdes traba-
lhistas existentes é necessaria para proporcionar salarios adequados aos trabalha-
dores que, por sua vez, produzirdo a demanda agregada necessaria e estavel para
impulsionar o dinamismo economico e a criagao de empregos?>*

Da mesma forma, os governos sdo justificados quando argumentam que prio-
rizar a redugao do déficit agora é necessario para reduzir os custos futuros de em-
préstimos e incutir uma sensa¢ao de estabilidade percebida como necessaria para
fornecer as bases fiscais para a realizagdo progressiva de direitos no futuro? Ou, de
outro modo, as contragdes em larga escala nas despesas publicas para lidar com di-
vidas profundas levardo a uma armadilha de austeridade, na qual a demanda ané-
mica resultante desses cortes de gastos publicos, durante uma recessdo, so resulta
em um desemprego mais profundo, menos receita governamental, déficits publicos
mais altos, aumento das taxas de juros em titulos e, portanto, maior necessidade
de cortes futuros?*”’

Juizes e tribunais, nesses contextos, muitas vezes, hesitam em entrar naquilo
que é percebido como disputas polémicas e irresoliveis sobre ideias econdmicas
com suposta incerteza empirica, mas o fato é que as contendas que envolvem politi-
cas econdmicas aprovadas pelo Legislativo e executadas pelo Executivo estao, cada
vez mais, sendo levadas ao Judiciario, com crescentes expectativas de resolugao
depositadas nesse tltimo 6rgao.

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, resultou em que os juizes

se aproximassem do que se convencionou denominar “pragmatismo juridico”,*®

»¢ NOLAN, Aoife; LUSIANI, Nicholas J.; COURTIS, Christian. Two steps forward, no steps
back? Evolving criteria on the prohibition of retrogression in economic and social rights.
In: NOLAN, Aoife (ed.). Economic and social rights after the global financial crisis. United
Kingdom: Cambridge University Press, 2014, p. 165.

»7 NOLAN, Aoife; LUSIANI, Nicholas J.; COURTIS, Christian. Two steps forward, no steps
back? Evolving criteria on the prohibition of retrogression in economic and social rights.
In: NOLAN, Aoife (ed.). Economic and social rights after the global financial crisis. United
Kingdom: Cambridge University Press, 2014, p. 165.

58 Quanto a origem do pragmatismo, ver: BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordena-
¢do, regulagdo: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito
administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 52.
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cujos conceitos e premissas nao serao aprofundados na presente obra por se afastar
do seu escopo.™

Em linhas gerais, para o pragmatismo juridico, o Direito ¢ mais bem-compre-
endido como resultado das necessidades de cada povo, da moral prevalecente em
cada tempo e lugar, das injun¢des da politica de cada nagao, do que pelos axiomas e
silogismos tedricos contidos em algum manual - como um livro de matematica. O
Direito, portanto, responde de forma adaptativa, mas nem sempre logica, as impo-
sicoes da experiéncia.’® Nesse sentido, o pragmatismo juridico pode ser entendido
como a “disposicao de basear as decisdes publicas em fatos e consequéncias, nao
em conceitualismos e generalizagdes”,*' podendo-se destacar, conforme taxono-
mia elaborada por Thamy Pogrebinschi, trés de seus elementos fundamentais: (i) o

antifundacionalismo; (ii) o contextualismo; e (iii) o consequencialismo.*®

O primeiro dos elementos, o antifundacionalismo, é avesso a pensamentos que
compreendam qualquer ponto de partida com aspectos estatico, perpétuo, imuta-
vel, abstrato e atemporal. Nao se trata propriamente de negar a ideia da verdade,
mas de despi-la de seu carater aprioristico, como um dogma fundado em alguma
abstragdo metafisica. Dai por que se aproxima da ideia de pés-modernidade volta-
da para o descrédito das grandes teorias fundacionalistas (como algumas formas
de filosofia da histéria) que nos contavam tudo sobre a nossa origem e, sobretudo,
sobre 0 nosso destino. Segundo Gustavo Binenbojm:

A postura pragmatica é, assim, essencialmente critica e experimental, sempre
aberta a novas possibilidades que possam falsear as hipoteses até entdo descritas
como verdadeiras. Avaliar teorias por suas consequéncias exige desprendimento
quanto ao reconhecimento dos erros do passado e da obsolescéncia das velhas te-
orias, quando sua perpetuagdo ja ndo faga mais qualquer diferen¢a para o mundo.
Nesse sentido, o antifundacionalismo é um antidoto contra o fetichismo de teorias
e contra a tentagdo de torcer os dados para adequa-los as proposi¢des tedricas.>s

>%9 Para maior aprofundamento, sugerimos: POSNER, Richard A. The problematics of moral
and legal theory. USA: Harvard University Press, 2002; MENDONCA, José Vicente Santos
de. Direito constitucional econémico: a interven¢io do Estado na economia a luz da razio
publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.

60 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagdo: transformagdes politico-ju-
ridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 53.

61 POSNER, Richard A. The problematics of moral and legal theory. USA: Harvard University

Press, 2002, p. 227.

POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e politica. Rio de Janeiro: Relume

Dumara, 2005, p. 23-72.

>63 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagio: transformagdes politico-juridi-
cas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 55.
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Ja o contextualismo valoriza a experiéncia pratica — social, politica, historica,
econdmica e cultural - na investigagao filosdfica, como método que nos liberta de
abstragdes atemporais. Logo, por ser contextual, a realidade é mutavel e os resulta-
dos pretendidos em cada caso também.>**

E, por ultimo, o consequencialismo conduz sempre qualquer investiga¢do com
os olhos voltados para o futuro, por meio de alguma antecipag¢ao prognostica, o que,
de certa forma, depende do teste de suas consequéncias futuras, sendo sua antecipa¢ao
essencial para o saber pragmatico, a fim de que se possa avaliar qual a diferenca que
produzira sobre a realidade. Isso, em tltima instancia, conduz o pragmatista a uma
atitude marcadamente empiricista e experimentalista. Alerta-se, todavia, que, como
a realidade é contextual e, portanto, cambiante, a verdade sempre podera ser alterada,
tornando a empreitada pragmatista sempre aberta ao erro e a corregdo continuada.”®

Os trés elementos fundantes do pragmatismo juridico podem ser sintetizados
- e conjugados — da seguinte forma: “se nao existem fundagdes que justifiquem ou
validem conceitos ou teorias, deve-se aprecia-las a partir de suas consequéncias, as

quais s6 adquirem sentido dentro do contexto no qual estdo inseridas”.>%

Em decorréncia deles, merecem destaque o instrumentalismo, por meio do
qual o Direito ndo deve ser visto como um fim em si, bem como a necessidade de
0 juiz constitucional estar atento para as consequéncias sistémicas de sua atuagao
em face das grandes propor¢des causadas, em regra, por crises economicas e do al-
cance abrangente de suas deliberagdes; razdes pelas quais as decisdes judiciais ndo
devem ser tomadas com base apenas no caso especifico em exame.

No entanto, posi¢oes “extremadas” defensoras das consequéncias praticas de uma
decisdo judicial devem ser evitadas, pois o pragmatismo juridico ndo pode constituir
um salvo-conduto para a prevaléncia dos efeitos concretos de uma deliberagdo em face
dos valores resguardados pelo ordenamento juridico. Sendo assim, algumas ressalvas
quanto a aplicagdo do pragmatismo serdo analisadas a partir do préximo item.

4.3.2.1 Adecisdao nao pode ser puramente consequencialista

A jurisdigdo constitucional em todo o mundo vem se curvando ao “giro
pragmatico”, baseando-se em conceitos, proposi¢oes e decisdes no exame de

564

MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmética. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 13.

65 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdio, regulagdo: transformagdes politico-ju-
ridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 55.

266 MENDONCA, José Vicente Santos. Direito constitucional econémico: a intervencio do
Estado na economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Férum,
2014, p. 38.
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consequéncias praticas, em determinado contexto concreto, sem prestar necessaria
reveréncia a premissas tedricas inquestionaveis.>*’

Esse afastamento do positivismo formalista, no entanto, nao significa que a
interpretacdo constitucional possa ser puramente consequencialista ou “que possa
fazer tdbula rasa do texto da lei, da doutrina ou do precedente”. >

Ha limites, portanto, ao poder criativo do intérprete, que tem um dever de
fidelidade ao texto, apesar de ndo se restringir a um resultado da interpretagéo
meramente matematica ou légico-dedutiva. Mesmo havendo relativa liberdade
para o intérprete “construir seu mundo” por meio do texto, sua fungao criativa sé
pode se dar dentro de certos limites e sem que as escolhas politicas do legislador
sejam substituidas pelas escolhas politicas do intérprete.>®

Em consonancia com Marco Aurélio Greco, o intérprete tem, sim, um papel
positivo na construgdo do significado da lei, ndo se tratando, portanto, de mero
espectador. Mas essa atuagdo positiva ndo se reveste de um poder absoluto e ilimi-
tado, em que é essencial evitar subjetivismos puros, incompativeis com um mini-
mo de previsibilidade das consequéncias legais, “desnaturando a lei, que deixaria
de ser uma pauta de conduta, para ser um simples pretexto para a tomada de certa
decisdo e imposigao de certo significado”.>”°

A titulo de exemplo, a EC 109/2021 acrescentou o inc. VIII ao art. 163 da
CF/1988, de modo que lei complementar disponha sobre a sustentabilidade da divi-
da, especificando, ainda, entre outros elementos, “os niveis de compatibilidade dos
resultados fiscais com a trajetoria da divida” (alinea “b”).”” Verifica-se, portanto,
que coube ao constituinte derivado a escolha do fim almejado (divida sustentavel),
porém ja orientando previamente o legislador quanto aos meios para atingi-la, que,

>¢7 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagio: transformagoes politico-ju-
ridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 60.

MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmitica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 17.

69 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 508.
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-3

GRECO, Marco Aurelio. Contribuicbes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 105.

571 BRASIL. Emenda Constitucional 109, de 15 de margo de 2021. Altera os arts. 29-A, 37, 49, 84,
163, 165, 167, 168 e 169 da Constituigdo Federal e os arts. 101 e 109 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias; acrescenta a Constituicdo Federal os arts. 164-A, 167- A, 167-B,
167-C, 167-D, 167-E, 167-F e 167-G; revoga dispositivos do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias e institui regras transitérias sobre redugdo de beneficios tributérios; desvincula
parcialmente o superavit financeiro de fundos publicos; e suspende condicionalidades para
realizagdo de despesas com concessdo de auxilio emergencial residual para enfrentar as conse-
quéncias sociais e econdmicas da pandemia da Covid-19. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emcl109.htm. Acesso em: 4 fev. 2025.
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no caso dos resultados fiscais, devera haver a necessaria convergéncia com a traje-
toria da divida.

E da competéncia do legislador infraconstitucional a decisdo quanto aos meios
que entender serem aptos para manter a trajetdria da divida em niveis sustentaveis,
porém nao podera se afastar do prévio direcionamento constituinte no sentido de
que os resultados fiscais devem ser utilizados para evitar um descontrole sobre o
grau de endividamento.

Por meio da LC 200/2023,”* foi instituido o “regime fiscal sustentavel”, com
regras de controle de receitas e despesas primarias dos orgamentos fiscal e da se-
guridade social da Unido que, em seu conjunto, passaram a ser conhecidas como
“arcabougo fiscal”. Em linhas gerais, trata-se de garantir a solvéncia e a sustentabi-
lidade das contas publicas, “prevenindo riscos e promovendo medidas de ajuste fis-
cal em caso de desvios” (art. 1°, § 2°). O legislador especifica, ainda, que as medidas
de ajuste fiscal sdo obtidas mediante a obten¢ao de resultados fiscais compativeis
com a adogao de limites ao crescimento da despesa e, também, com a recuperagao
e a gestao de receitas publicas (art. 1°, § 3°).

Nao é dado ao drgao julgador, nesse contexto, desconsiderar a metodologia
empregada pelo legislador infraconstitucional, de modo a afastar qualquer ajuste
fiscal - ou mesmo incluir um pretexto ajuste monetario -, por entender que a con-
tengdo de despesas primadrias causaria consequéncias nocivas a dignidade da pes-
soa humana e a concretizagdo de direitos sociais. Os fins direcionados a protecao
da pessoa humana, apesar de suas altas densidades valorativas, ndo podem servir
de justificativa para ampliar o contetido da decisdo tomada pelo legislador, a qual,
diga-se de passagem, encontra-se nos exatos limites estabelecidos pelo constituinte
derivado. Conforme argumentacao de Marco Aurelio Greco, é plenamente possivel
que se abra espago para criticas a lei, no sentido de nao ser o melhor meio ou o mais
eficaz; mas isso ndo autoriza “que se pretenda substituir a decisdo legislativa por
outra de conteido diverso”,””* o que, de forma equivocada, permitiria ao intérprete
judicial “complementar, ampliar ou alargar” o meio legitimamente escolhido pelo
legislador.

72 BRASIL. Lei Complementar 200, de 30 de agosto de 2023. Institui regime fiscal sustentavel
para garantir a estabilidade macroeconémica do Pais e criar as condi¢des adequadas ao
crescimento socioecondmico, com fundamento no art. 6° da Emenda Constitucional 126,
de 21 de dezembro de 2022, e no inciso VIII do caput e no paragrafo tinico do art. 163
da Constituicdo Federal; e altera a Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/
lcp200.htm. Acesso em: 4 fev. 2025.

>3 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 114.
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4.3.2.2 Critérios de proporcionalidade

Vimos, no capitulo anterior, exemplos praticos de controle de proporciona-
lidade que pode ser realizado pelo TCU em face de medidas adotadas pelo BCB
relativas as escolhas dos instrumentos de execu¢do de politica monetaria.””* Por
certo que esse tipo de controle também pode ser efetuado pelo Poder Judiciario,
mas nido podemos olvidar que as mesmas dificuldades encontradas no controle
exercido pelo TCU também aqui devem ser enfrentadas, destacando-se a neces-
sidade de maior “cautela” quanto aos comandos impositivos das decisoes, diante,
primordialmente, da imprevisibilidade de suas consequéncias.

Os exemplos de controle anteriormente analisados, por eles proprios, sao su-
ficientes para demonstrar que o exame da proporcionalidade de medidas adotadas
pelo Poder Publico envolve andlises complexas, dependentes da ponderagao en-
tre as finalidades almejadas e as restrigdes que elas causam. Ocorre que, mesmo
que esta ndo seja uma tarefa simples, uma vez que contrapde a liberdade do Po-
der Legislativo ou do Poder Executivo quanto a suas atividades frente ao controle
exercido pelo Poder Judiciario, este ndo pode se furtar em controlar os excessos
cometidos pelos outros Poderes, pois se trata, afinal, de sua competéncia constitu-
cionalmente definida.””

Da mesma forma, analisamos, em passagem antecedente,”® o caso da adogao

de decisoes consequencialistas pelo Tribunal Constitucional portugués na vigéncia
do Pacto de Estabilidade e Crescimento que adotou medidas excepcionais em face
da crise econdmica, como a redu¢ao da remuneragdo de funciondrios publicos.””
No que tange, especificamente, a redugao de vencimentos, a Corte portuguesa ado-
tou o teste da proporcionalidade, conforme trechos do Acérdao a seguir:

7% Vide item 3.3.2.3 (O controle da proporcionalidade) do capitulo 3.

575 LEAO, Martha Toribio. Controle de extrafiscalidade. Sio Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 145
(Série Doutrina Tributaria, v. XVI).

376 Vide item 2.3.3.1 do capitulo 2.

>77-O Tribunal Constitucional pronunciou-se, em 2011, sobre a constitucionalidade das redu-
¢Oes remuneratorias constantes da Lei 55-A, de 31 de dezembro de 2010 (Or¢amento de
Estado para 2011). Entre as medidas de austeridade, o normativo institufa que os salarios
dos funcionarios publicos que ultrapassassem os 1.500 euros seriam reduzidos entre 3,5%
e 10%, de acordo com o seu valor, e que seriam feitas redugdes especificas nos saldrios e
beneficios do Poder Judicidrio. Os autores da a¢do, membros do Parlamento, fundamen-
taram a alegacdo de inconstitucionalidade nos seguintes pontos: (i) as medidas ndo eram
temporarias; (ii) a confianca legitima de que as remuneracgoes de servidores nio seriam re-
duzidas reforcava a violagdo a seguranca juridica; (iii) as medidas violavam o principio da
igualdade porque os cortes foram impostos apenas aos funcionarios do setor publico; (iv)
as redugdes violavam a irredutibilidade dos salarios, vedada pela Constitui¢do portuguesa;
e (v) ndo houve consulta aos sindicatos dos trabalhadores, o que a Constitui¢do portuguesa
exige previamente a edi¢do de legislacao federal.
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Como ultimo passo, neste quadrante valorativo, resta averiguar da observancia das
exigéncias de proporcionalidade (cfr., quanto a necessaria conjugagio do principio
da protec¢do da confianga com o principio da proibicio do excesso, Reis Novais, Os
principios constitucionais estruturantes da Reptiblica Portuguesa, Coimbra, 2004,
p- 268-269). Admitido que a expectativa de manuten¢do dos montantes remune-
ratérios e de ajudas de custo tenha que ceder, em face da tutela de um interesse
publico contrastante de maior peso, ainda assim ha que controlar se as concretas
medidas transitérias de reducdo remuneratéria, previstas no artigo 19° da lei do
Orgamento do Estado, abrangendo todo o universo dos trabalhadores com uma
relacdo de emprego publico, e as medidas de redugdo de ajudas de custo que resul-
tam dos artigos 20° e 21° da Lei do Or¢amento de Estado para 2011, abrangendo
os magistrados judiciais e do Ministério Publico, traduzem ou ndo uma afectagdo
desproporcionada de uma posi¢ao de confianca, tendo em conta os trés niveis em
que o principio da proporcionalidade se projecta.

Que se trata de uma medida idénea para fazer face a situagao de défice orgamental
e crise financeira é algo que resulta evidente e se pode dar por adquirido. Quanto a
necessidade, um juizo definitivo terd que ser remetido para a analise subsequente,
a luz do principio da igualdade, a que o principio da proporcionalidade também
estd associado. Implicando a ponderagdo de eventuais medidas alternativas, de-
signadamente as que produziriam efeitos de abrangéncia pessoal mais alargada, é
nessa sede que a questdo podera ser mais cabalmente tratada e decidida. Por ulti-
mo, a serem indispensaveis, as redu¢des remuneratérias nao se podem considerar
excessivas, em face das dificuldades a que visam fazer face. Justificam esta valora-
¢do, sobretudo, o seu caracter transitério e o patente esfor¢o em minorar a medi-
da do sacrificio exigido aos particulares, fazendo-a corresponder ao quantitativo
dos vencimentos afectados. Assim é que, para além da isen¢do de que gozam as
remuneragdes inferiores a 1500 euros, as taxas aplicaveis sdo progressivas, nunca
ultrapassando, em todo o caso, o limite de 10% - inferior ao aplicado em paises da
Unido Europeia com problemas financeiros idénticos aos nossos.””®

Observa-se, portanto, que o Tribunal entendeu que o sacrificio a que se sub-
metia os funcionarios publicos era adequado, necessario e proporcional. A medida
era adequada porque “idonea para fazer face a situacdo de déficit orcamental e
crise financeira ¢ algo que resulta evidente e se pode dar por adquirido”. Em outro
trecho, acrescem-se justificativas quanto a dimensao da crise e a existéncia de com-
promissos internacionais a adequabilidade da medida:

Na verdade, a situa¢do de desequilibrio orgamental e & apreciacdo que ela sus-
citou nas instancias e nos mercados financeiros internacionais sdo imputados
generalizadamente riscos sérios de abalo dos alicerces (sendo, mesmo, colapso)
do sistema econdémico-financeiro nacional, o que teria também, a concretizar-se,
consequéncias ainda mais gravosas, para o nivel de vida dos cidaddos. As redugées

578 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo 396/2011. Proc. 72/11, Plendrio, Relator:
Cons. Joaquim de Sousa Ribeiro.
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remuneratérias integram-se num conjunto de medidas que o poder politico,
actuando em entendimento com organismos internacionais de que Portugal faz
parte, resolveu tomar, para reequilibrio das contas publicas, tido por absoluta-
mente necessario a prevengio e sanagio de consequéncias desastrosas, na esfera
econdémica e social. Sdo medidas de politica financeira basicamente conjuntural,
de combate a uma situacido de emergéncia, por que optou o 6rgdo legislativo devi-
damente legitimado pelo principio democratico de representagdo popular.

No que tange a necessidade, em que se discutia uma possivel transgressao a
isonomia, uma vez que apenas os servidores publicos arcaram com o 6nus do equili-
brio das contas publicas (em face de os trabalhadores da iniciativa privada nao terem
sido afetados, cogitou-se estender o dnus a todos os setores da sociedade por meio do
aumento de tributos), a Corte portuguesa considerou eventuais reflexos financeiro-
-econOmicos indesejaveis de uma decisdo sua nesse sentido, tendo asseverado que:

E sabido que a actuagdo, em combate ao défice, pelo lado da receita (privilegiada-
mente fiscal), ou, antes, pelo lado da despesa (bem como a combina¢io adequada
dos dois tipos de medidas e a selec¢do das que, de entre eles, merecem primazia) foi
(e continua a ser) objecto de intenso debate politico e econdmico. E a divergéncia
de orienta¢des e de propostas tem como pano de fundo a nio coincidéncia dos
efeitos produzidos por uma ou outra categoria de medidas. Ainda que um acrés-
cimo de receitas fiscais possa conduzir, no estrito plano contabilistico-financeiro,
a ganhos pecunidrios equivalentes aos resultantes de um corte de despesas, do
ponto de vista dos concomitantes efeitos colaterais e das repercussoes globais no
sistema econémico-social, esta longe de ser indiferente seguir uma ou outra via.
Nio ha, nesta matéria, varidveis neutras e rigorosamente intermutaveis, pelo que
as politicas a implementar pressupdem uma ponderagido complexa, em que se bus-
ca um méaximo de eficdcia, quanto ao objectivo a atingir, e um minimo de lesdo,
para outros interesses relevantes.

Nio cabe, evidentemente, ao Tribunal Constitucional intrometer-se nesse debate,
apreciando a maior ou menor bondade, deste ponto de vista, das medidas imple-
mentadas. O que lhe compete é ajuizar se as solu¢des impugnadas sdo arbitrarias,
por sobrecarregarem gratuita e injustificadamente uma certa categoria de cidadéos.
Nio pode afirmar-se que tal seja o caso. O ndo prescindir-se de uma redugio de
vencimentos, no quadro de distintas medidas articuladas de consolida¢ao orca-
mental, que incluem também aumentos fiscais e outros cortes de despesas publi-
cas, apoia-se numa racionalidade coerente com uma estratégia de actuacio cuja
definicdo cabe ainda dentro da margem de livre conformacéo politica do legis-
lador. Intentando-se, até por forca de compromissos com instincias europeias e
internacionais, conseguir resultados a curto prazo, foi entendido que, pelo lado
da despesa, s6 a diminui¢do de vencimentos garantia eficacia certa e imediata,
sendo, nessa medida, indispensavel. Nao havendo razdes de evidéncia em sentido
contrario, e dentro de “limites do sacrificio”, que a transitoriedade e os montantes
das redug¢ées ainda salvaguardam, é de aceitar que essa seja uma forma legitima
e necessaria, dentro do contexto vigente, de reduzir o peso da despesa do Estado,
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com a finalidade de reequilibrio or¢amental. Em vista deste fim, quem recebe por
verbas publicas ndo estd em posi¢do de igualdade com os restantes cidadaos, pelo
que o sacrificio adicional que é exigido a essa categoria de pessoas — vinculada que
ela estd, é oportuno lembra-lo, a prossecugdo do interesse publico — ndo consubs-
tancia um tratamento injustificadamente desigual.””

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito fora justificada pela sua
transitoriedade, pela nao afetagdo dos individuos com remuneragdes inferiores a
1.500 euros, pela progressividade das aliquotas e pelo limite total de corte de 10%,
o que fora considerado razoavel, por ser “inferior ao aplicado em paises da UE com
problemas financeiros idénticos”.

4.3.2.3 Criacado de incentivos institucionais

Diante de casos dificeis, que envolvem a alocagao de recursos escassos, confli-
tos federativos ou questdes meramente econdmicas, os Tribunais Constitucionais

79 Houve divergéncia nesse ponto. O Juiz Constitucional Joao Cura Mariano, em declaracao
de voto, dispds que: “[..] na verdade, ndo basta demonstrar que a via escolhida é adequa-
da a finalidade visada, é também necessario evidenciar-se que ela é a que menos encargos
impde aos cidadaos. Face a violagdo da confianca dos cidadios e aos danos subsequentes,
essa medida tem que se revelar ‘a mais suave’, ‘a mais benigna’, entre as medidas possiveis
para alcangar a finalidade pretendida. S6 assim se podera concluir pela necessidade da sua
aprovagio. Ora, se o fim perseguido é uma reducédo drastica do défice das contas publicas, o
mesmo tanto podera ser obtido por via do aumento da receita como pela via da diminuicdo
da despesa. Sabe-se que ndo é indiferente o combate ao défice pelo lado da receita ou pelo lado
da despesa, atenta a diferenca dos efeitos colaterais na economia destas op¢des, ndo podendo
este Tribunal cercear a liberdade do legislador escolher o caminho que considera mais eficaz
para atingir o seu objectivo, como refere o presente acérdao. Contudo, quando o corte da
despesa ¢é efectuado através da reducio dos vencimentos dos funcionarios publicos, a essen-
cialidade dos referidos efeitos colaterais coincide com as consequéncias duma tributacéo dos
rendimentos - redugdo do poder de compra da populagdo, com reflexos na procura interna.
Nao estd demonstrado que exista uma diferenca significativa nos efeitos da opg¢do da redugéo
dos vencimentos dos funciondrios puablicos, relativamente a uma tributacio acrescida dos
rendimentos de todos os cidadéos, sendo certo que ambas alcangariam o objectivo de redu-
¢ao do défice publico, com menores encargos para os funcionarios publicos, uma vez que a
distribuigao do sacrificio recairia sobre um universo substancialmente mais alargado. Além
de que, estando nds perante um objectivo de interesse comum a todos os cidadaos, era indis-
cutivelmente mais justo que a medida de reducéo dos rendimentos particulares nio atingisse
apenas os trabalhadores da fungio publica. Néo se revelando, pois, que a medida escolhida
pelo legislador para alcancar a redugdo do défice das contas publicas fosse a “mais benigna”
entre as medidas possiveis, ndo se mostra preenchido o requisito da necessidade que poderia
justificar a violagdo do principio da confianca em nome da prossecugéo de um interesse pu-
blico superior, pelo que me pronunciei pela inconstitucionalidade das normas constantes dos
artigos 19°, 20° e 21°, da Lei n. 55-A/2010, de 31 de Dezembro™.
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vém se valendo de outra estratégia decisdria, voltada para a criagao de uma estru-
turagdo de incentivos para que os demais Poderes e institui¢des também partici-
pem da construcao de decisodes relativas a esses acontecimentos complexos. Para o
atingimento desse objetivo, os tribunais tém estimulado, cada vez mais, a relagao
dialdgica entre as instituicdes, de modo a transferir os custos de decisao e os custos
de erro aos demais poderes publicos.**

Os “custos de decisao” (decision costs) correspondem aos custos envolvidos para
se encontrar o resultado, um tipo de custo enfrentado por tribunais e por cidadaos que
tém de investir recursos nesse processo. Por sua vez, os “custos de erro” (error costs)
envolvem a quantidade e a magnitude dos erros que possam advir de uma decisao.*® =%

H4, por conseguinte, um viés de colaboragdo por parte do Poder Judiciario
em relagdo aos demais agentes politicos, por meio do qual a atuagdo simultanea
permitira uma jurisdicao constitucional como produto da elaboragdo conjunta de
juizes e outros atores constitucionais.

Nos casos de questdes econdmicas, em que é necessario lidar com casos de
maior complexidade técnica, pode o Judicidrio propositalmente transferir aos
demais Poderes parte dos custos de decisdo e de erro, assumindo uma postura
pragmatica de aproveitamento das capacidades institucionais de cada Poder. “Sem
necessariamente adotar uma postura passiva, o Judiciario enfrenta a questdo, mas,
sabedor de suas limitagdes técnicas, cria incentivos para que os outros agentes con-
tribuam para solucionar o caso”.>**

Vimos, em capitulo precedente,’®* que o TCU, diante de um caso concreto,

mesmo se considerasse que um meio de politica monetaria adotado pelo BCB nao
atendesse a proporcionalidade em sentido estrito, poderia optar por decisdes que
nao impusessem a autoridade monetaria a anulagdo da medida por ela realizada ou
mesmo uma determinagdo para que outro instrumento monetario fosse utilizado,

80 MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmatica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 48-49.

81 SUNSTEIN, Cass. Constitutional personae: heroes, soldiers, minimalists, and mutes.

Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 15-16.

Em face de esta obra ndo compreender questdes mais aprofundadas sobre teorias dialogi-

cas entre os Poderes e as Institui¢cdes, bem como a Teoria dos Custos das decisdes judiciais,

sugerimos aos interessados a leitura das seguintes obras: SUNSTEIN, Cass. Constitutional

personae: heroes, soldiers, minimalists, and mutes. Oxford: Oxford University Press, 2015;

ARGUELHES, Diego; LEAL, Fernando. Pragmatismo como meta normativa da decisdo

judicial. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Filosofia e teoria constitucional contempordnea.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 171-211.

83 MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmatica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 54.

582

84 Vide item 3.3.2.3 (O controle da proporcionalidade) no capitulo 3.
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em razao, principalmente, das consequéncias dos efeitos dessas decisdes nas expec-
tativas dos credores de titulos publicos e dos operadores do mercado financeiro.

Na verdade, trata-se de uma decisao que contém alto custo de erro, pois, a depen-
der dos efeitos ocasionados nas expectativas dos agentes econdmicos, consequéncias
graves poderiam advir, a partir dela, na execugdo da politica monetaria do pais,
como: perda de confianga dos agentes na autoridade monetdria; descontrole dos
indices inflacionarios; e impactos severos nas demais politicas macroeconémicas
- fiscal e cambial.

O mesmo controle pode vir a ser efetivado pelo Poder Judiciario, com o agravante
de que, aqui, teria de lidar com questdes que ndo sao meramente juridicas e carregadas
de grande complexidade técnica, o que, no minimo, implicaria um alto custo da de-
cisdo, resultante da convocagao de especialistas ou de peritos, além da necessidade da
formagao de um juizo prognoéstico dos efeitos macroeconomicos da decisdo.

Andrea Magalhaes faz remissao a interessante exemplo de incentivo a solugao
negocial. No julgamento conjunto dos Mandados de Seguranga (MS) 34.023, 34.110
e 34.122,°% que tratavam da remuneracio aplicavel a divida puablica dos estados, os
dialogos incentivados pelo STF foram essenciais para o desfecho do caso.’*® No jul-
gamento, iniciado em 4 de abril de 2016, o Tribunal considerou prudente manter a
liminar em favor dos estados impetrantes como forma de lhes garantir algum “poder
de barganha” em face da Unido, limitada, contudo, ao prazo de 60 dias. Na visdo da
autora, ao agir desse modo, “o Supremo deliberadamente criou uma externalidade
negativa em desfavor da Unido com o propdsito de incentivar as partes a um acordo,

criando situagdo em que todos teriam a perder se o impasse se mantivesse”.>*’

Ao final, a estratégia da Corte Constitucional funcionou, com a negocia¢ao
das partes e a respectiva adapta¢do da liminar aos termos do acordo firmado entre
os estados e a Unido. Por meio de uma atuagdo pragmatica, o STF promoveu a
transferéncia dos custos da decisdo aos entes federativos interessados, deixando o

85 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 34.023/DF, MS 34.110/DF e MS 34.122/DF,
Plenario, Relator: Min. Edson Fachin, j. 1.7.2016.

86 A discussdo envolvia a cifra de R$ 300 bilhées, o que equivalia, a época, a mais de 5%
do PIB. Os estados impetrantes alegavam que a Unido, ao regulamentar a LC 148/2014,
por meio do Decreto 8.616/2015, estipulou a féormula do desconto em desconformidade
com a previsdo legal, aplicando juros compostos sobre o saldo devedor e que, portanto, a
incidéncia da taxa Selic de forma simples sobre o estoque das dividas é a que deveria ter
sido aplicada (BRASIL. Decreto 8.616, de 29 de dezembro de 2015. Regulamenta o disposto
na Lei Complementar 148, de 25 de novembro de 2014, e no art. 2° da Lei 9.496, de 11 de
setembro de 1997, e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8616.htm. Acesso em: 8 fev. 2025).

57 MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmatica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 54-55.
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6rgao judicial, portanto, de decidir, por conta prépria, uma demanda que envolvia
uma extensa repercussao econdmico-or¢amentaria e sérios conflitos federativos.

Outro exemplo de transferéncia dos custos pode ser encontrado na A¢éo Di-
reta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 25, em que o STF imp6s uma
determinagdo a outro 6rgao de estatura constitucional, o TCU, dotado de maior
expertise técnica quanto a matéria. De modo a enfrentar a renitente inércia do Po-
der Legislativo, o Plendrio fixou um prazo de 12 meses para que o Congresso Na-
cional editasse lei complementar para regulamentar a rentincia fiscal de Imposto
sobre Circulag¢ao de Mercadorias e Prestacdo de Servigos (ICMS) instituida pela EC
43/2003, “sob pena de a fixagao recair sob o TCU”, nos seguintes termos do voto do
Relator, Ministro Gilmar Mendes:

Na hipétese de transcorrer in albis o mencionado prazo, proponho a este Plendrio
que atribua ao Tribunal de Contas da Unido (TCU), enquanto néo sobrevier a re-
ferida lei complementar, a competéncia para definir anualmente o montante a ser
transferido, na forma do art. 91 do ADCT, considerando os critérios ali dispostos:
as exportagdes para o exterior de produtos primarios e semielaborados, a relagdo
entre as exportagdes e as importagdes, os créditos decorrentes de aquisi¢oes desti-
nadas ao ativo permanente e a efetiva manutengéo e aproveitamento do crédito do
imposto a que se refere o art. 155, § 2°, X, a.’*®

O Relator justificou a referida determinagao tendo em vista que a mencionada
atribuicao nao ¢ de todo estranha ao 6rgao uma vez que o art. 161, paragrafo tnico,
da CF/1988, confere ao TCU o papel de efetuar o calculo das quotas referentes aos
Fundos de Participacdo dos Estados (FPEs) e Municipios (FPMs), além do cara-
ter absolutamente precario e excepcional da competéncia conferida ao TCU, razao
pela qual “advindo a lei complementar, naturalmente, cessa a competéncia da Cor-
te de Contas para o caso”.

Recentemente, nos autos da ADI 7.688,°® o Relator, Ministro Flavio Dino,
determinou:

>88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO 25, Tribunal Pleno, Relator: Min. Gilmar Mendes,
j. 30.11.2016.

°89 Trata-se de ADI, com pedido de medida cautelar, ajuizada pela Associagdo Brasileira de
Jornalismo Investigativo (Abraji), contra o art. 1° da EC 105/2019, especificamente em rela-
¢do ao art. 166-A, inc. I, e seus paragrafos, incluido na Constitui¢do, que instituiu as trans-
feréncias especiais conhecidas como “emendas PIX” (BRASIL. Emenda Constitucional 105,
de 12 de dezembro de 2019. Acrescenta o art. 166-A a Constitui¢ao Federal, para autorizar
a transferéncia de recursos federais a Estados, ao Distrito Federal e a Municipios mediante
emendas ao projeto de lei or¢amentdria anual. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emcl05.htm. Acesso em: 9 fev. 2025).
Em linhas gerais, a Associagio autora sustenta que os dispositivos impugnados permitem
a transferéncia direta de recursos publicos, sem necessidade de vinculagdo a projetos ou
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2) que as transferéncias especiais (“emendas PIX”) sejam fiscalizadas nos termos
dosarts. 70, 71 e 74 da Constitui¢do Federal, consoante o entendimento desta Corte
em situa¢do analoga (ADI 5791, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 12/09/2022).
Ou seja, os controles devem ser exercidos mediante a atua¢do do TCU e da CGU,
inclusive quanto as transferéncias realizadas anteriormente a esta deciséo.>*

Apesar de ter reconhecido as atribui¢des tanto do TCU, como da CGU, para
fiscalizar os recursos publicos transferidos por meio dessas emendas, o Relator di-
recionou uma determinagao apenas a CGU, para que, no prazo de 90 dias, realizas-
se “auditoria de todos os repasses de ‘emendas PIX’ em beneficio de Organizagdes
Nio Governamentais (ONGs) e demais entidades do terceiro setor, realizados nos
anos de 2020 a 2024”.

Trata-se de decisao que, além de reconhecer a atribuigao constitucional dos
érgaos de controle, inovou ao estipular um comando ao érgao de controle interno
(CGU) para que, em prazo previamente estipulado, realizasse uma auditoria es-
pecifica, in casu, de rastreamento e aplicacao dos recursos publicos transferidos
a ONGs por meio das denominadas “emendas PIX”. Entendemos que o referido
comando poderia ter sido atribuido também ao TCU (6rgao de controle externo);
no entanto, nao foi essa a op¢do do Ministro Relator, talvez por considerar que
bastaria a atuagdo de um dos 6rgaos de controle.”"

atividades especificas, sem convénio ou outro instrumento congénere, o que constitui, em
tese, violagdo a principios fundamentais, com destaque para os principios da publicidade,
da moralidade, da eficiéncia e da legalidade na Administragdo Publica (art. 37 da CF/1988),
e clausulas pétreas, especialmente as previstas no art. 60, § 4°, incs. I e III, da CF/1988. Em
acréscimo, alega que as “emendas PIX” sdo transferéncias especiais que podem ser utiliza-
das individualmente pelos Deputados e Senadores e que o valor é enviado diretamente ao
cofre do ente local sem a necessidade de apresentar projeto ou apontar area para aplicar a
verba, portanto o mecanismo dificulta o acesso e a transparéncia da atividade jornalistica,
especialmente a capacidade de realizar investigagdes fundamentadas e de reportar com
precisdo sobre a gestdo de verbas publicas.

90 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7.688, Relator: Min. Flavio Dino, j. 1°.8.2024.
Posteriormente, em sessdo virtual de 19.8.2024, o Tribunal Pleno, por unanimidade, refe-

rendou a deciséo.
59

Utilizamos o advérbio de duvida (“talvez”) porque o Relator pode ter optado pela deter-
minagdo unicamente ao 6rgao de controle interno para evitar possiveis divergéncias inter-
pretativas quanto ao alcance do inc. IV do art. 71 da CF/1988 (“IV - realizar, por iniciativa
propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de inqué-
rito, inspe¢des e auditorias de natureza contabil, financeira, or¢camentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
e demais entidades referidas no inciso II”). Uma interpretagio literal poderia conduzir
ao sentido de que somente o Poder Legislativo teria competéncia para requerer auditorias
junto ao Tribunal de Contas respectivo. Discordamos, contudo, desse entendimento, pois,
em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e do sistema de jurisdi¢ao una,
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A técnica da reparticdo dos custos das decisoes e de seus possiveis erros, com
a convocagdo de outros drgaos peritos, é plenamente aplicavel aos casos em que
se discutem politicas macroecondmicas. E inegével que os juizes, em face de nio
possuirem formagdo extrajuridica, ndo tém condicdes de realizar prognodsticos
consequencialistas quanto as repercussoes econdmicas, sociais e politicas de suas
decisdes. Defendemos, portanto, que, nos casos dificeis que envolvem a adequagao
de politicas fiscais, monetarias e cambiais, além da manifestacdio do Ministério
da Fazenda e do Banco Central do Brasil, o 6rgdo judicial possa direcionar uma
determinacgdo ao TCU para que averigue se as referidas alega¢des correspondem a
realidade, com a realizagao, por exemplo, de uma auditoria de monitoramento jun-
to aos referidos drgaos/entes, a qual poderd, inclusive, acompanhar os resultados
concretos das referidas politicas macroecondmicas.

4.3.2.4 Cronoterapia: a técnica de nao decidir

Em determinadas situagdes, com potencial para causar severos impactos eco-
ndmicos e, concomitantemente, nas quais se verifica a auséncia de expertise técnica
dos membros do Judicidrio para lidar com a questao, os juizes podem, deliberada-
mente, adotar a técnica de nao decidir, ou melhor, nao decidir em dado momento.

Recorrendo a um juizo de ponderagdo de riscos, os membros do Judicidrio
consideram as vantagens do decurso do tempo como uma estratégia para evitar — o
que podemos denominar — uma “decisdo apressada” que, dado o momento equivo-
cado em que é prolatada, provoque graves consequéncias econdmicas, sociais e/ou
politicas.

Doutrinadores apontam inimeras vantagens de uma “decisdo adiada”, como
expectativas voltadas para a mudanca do contexto econémico, a alteragdo da com-
posi¢do da Corte Constitucional ou o esfriamento de um debate social,” sendo
certo que ndo decidir ndo se confunde com a inércia judicial, mas sim com a esco-
lha do melhor momento para decidir.

De certa forma, aqui também hd um juizo implicito quanto aos custos de erro,
em que a adogdo de uma postura judicial passiva se mostre mais favoravel por re-
sultar em menores riscos de erros nas decisoes.

Ha, contudo, severas criticas a essa técnica de (ndo) decisdo que passam por
vicios de transparéncia do comportamento judicial e pela exigéncia da celeridade e

nenhum direito ou ameaga a direito pode ser excluido da apreciacdo do Poder Judiciario
(art. 5°, inc. XXXV, da CF/1988).

92 PERRONE, Patricia. Comportamento ideoldgico e estratégico no Supremo Tribunal
Federal. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Jurisdigdo constitucional e politica. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 308.
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da razoavel duracgao do processo.””® No entanto, apesar das criticas, os exemplos da
utilizagao dessa técnica estdo, gradativamente, aumentando nos Tribunais Consti-
tucionais nos mais variados paises.

Como exemplo, podemos citar um caso argentino ja analisado anteceden-
temente.** Trata-se da politica econdmica conhecida como Corralito, adotada
pelo governo de Fernando de la Ruaa, no fim de 2001.** Vimos, também, que
o Tribunal Constitucional argentino, revendo jurisprudéncia anterior (Smith e
Provincia de San Luis), acabou por chancelar a constitucionalidade da regulacao
emergencial.

O problema é que vérios tribunais inferiores, diante de centenas de milhares de
casos semelhantes, acabaram por descumprir a orientagdo da Corte Constitucional
e passaram a prolatar decisdes que ofereciam maior prote¢do aos poupadores.*®

Ocorre que, em vez de optar por uma resposta imediata, somente 2 anos mais
tarde, a Suprema Corte argentina apreciou novamente a constitucionalidade dos
recalculos de depdsitos (caso Massa), oportunidade em que aproveitou para proce-
der a alguns ajustes financeiros mais benéficos aos poupadores, referentes a taxa de
juros e ao periodo de tempo para o qual foi aplicada em relagdo ao capital deposita-
do originalmente em doélares que tinha sido convertido em pesos pela legislagao.””’

A demora para a Corte endossar a constitucionalidade do plano econdémico,
na verdade, fora essencial para a consolidagdo de uma jurisprudéncia unanime,
aceita e acompanhada pelos demais tribunais, em um tipico exemplo de didlogo
entre o Tribunal Constitucional e os tribunais inferiores, em um momento, a pro-
posito, em que a economia argentina se encontrava relativamente mais estavel.>*

9% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo.
2008. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008.
9 Vide item 2.3.4.2 do capitulo 2.

9% Essa politica fora instituida em plena crise econémica e consistia no congelamento de de-

positos dos poupadores e no estabelecimento de limites semanais para a retirada de fundos,
visando a evitar e interromper a retirada de depdsitos em contas-correntes e poupangas,
que seriam trocados por dolares ou transferidas diretamente para o exterior.

296 MAURINO, Gustavo; NINO, Ezequiel. Economic and social rights and the Supreme Court
of Argentina in the decade following the 2001-2003 crisis. In: NOLAN, Aoife. Economic
and social rights after the global financial crisis. Cambridge (UK): Cambridge University
Press, 2014, p. 326-327.

*7 MAURINO, Gustavo; NINO, Ezequiel. Economic and social rights and the Supreme Court
of Argentina in the decade following the 2001-2003 crisis. In: NOLAN, Aoife. Economic
and social rights after the global financial crisis. Cambridge (UK): Cambridge University
Press, 2014, p. 327 e 333.

598 MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmatica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 97-98.

254



O controle exercido pelo Poder Judicidrio ee

No caso brasileiro, relatamos outro exemplo da técnica de ndo decidir em t6-
pico anterior, em que fizemos mengdo a “conveniéncia de o julgamento ter sido
efetivado somente apds o exaurimento dos efeitos das medidas adotadas no Plano
Collor 17, ocasido em que o Supremo preferiu ndo se manifestar conclusivamente
quanto ao mérito, tendo em vista o inicio do ressarcimento de parcelas dos valores
anteriormente retidos, razdo pela qual a agdo fora julgada prejudicada.”®

4.3.2.5 O passivismo judicial: as virtudes passivas

O passivismo ou a autocontengdo judicial (judicial self-restraint) se trata de
uma conduta por meio da qual o Judicidrio busca reduzir sua interferéncia nas
acoes dos outros Poderes. Essas condutas podem ser sintetizadas da seguinte forma:

a) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes que nao estejam no seu
ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordi-
nario; b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracido de incons-
titucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstém-se de interferir na definicao
das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivo-
ca linha de atuacdo do Judicidrio no Brasil.®

E certo que alguns autores relacionam o passivismo judicial ao positivismo
liberal, que defende a superioridade absoluta do texto normativo sobre a atividade
do intérprete-aplicador, a qual reduz-se a mera constatacio e aplica¢do mecanica
dos enunciados normativos. Por essa razao, em atendimento a autocontencao, o
juiz deve se limitar a avaliar a constitucionalidade de uma lei por meio de critérios
objetivos a fim de defender a democracia, pois a lei foi a escolha da maioria dos
cidadaos por via de seus representantes eleitos.*”!

Contudo, hd Tribunais Constitucionais que apresentam uma tradi¢ao nao for-
malista e que, em situagdes especificas, dada a dificuldade do caso, preferem adotar
uma postura positivista, motivo pelo qual a “interpretagdo positivista casuistica”
pode também ser considerada uma conduta pragmatica quando se busca, na verda-
de, a autocontengdo judicial de acordo com os critérios de escolha, pelos membros
do tribunal, dos casos em que este tipo de exegese sera aplicado.

E preciso deixar claro, no entanto, que essa op¢do de conduta pragmatica por par-
te dos Tribunais Constitucionais nao deve, a priori, ser considerada boa ou ruim. Se-
gundo Bickel, as “virtudes passivas” constituem uma forma de julgamento facultada as

*9% Vide item 4.3.1.

600 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012.

60T Por todos, ver: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.



e Endividamento Publico: consequéncias e seu controle juridico

Cortes Constitucionais, que, além de declarar leis constitucionais ou inconstitucionais,
podem decidir “ndo decidir”, utilizando-se de técnicas de ndo decisdo.

Entre essas técnicas, destacam-se as ferramentas processuais por meio das
quais a corte evita emitir sua opiniao sobre o caso. A titulo de exemplo, no direito
norte-americano, a Suprema Corte dispde de mecanismos processuais para recu-
sar jurisdi¢do, as denominadas “doutrinas de justiciabilidade”. Assim, os juizes, as
vezes, ndo querem decidir os casos ou todas as questdes, por exigir que se manifes-
tem muito além do que gostariam. Portanto, negar um certiorari (recurso especifi-
co para a Suprema Corte) é uma forma de ndo decidir.®”

Cass. R. Sunstein visualiza as “virtudes passivas” de Bickel como parte do mi-
nimalismo judicial e argumenta que, se determinada matéria de alta complexidade
ainda ndo esta madura para decisao pela Corte ou se os juizes necessitam receber
mais informagdes, pois podem estar muito divididos para decidir, as doutrinas de
“justiciabilidade” podem minimizar o risco de erros e aumentar a amplitude para
a delibera¢ao democratica sobre o problema. Reduzem-se, assim, os custos de de-
cisao e os custos de erros.®*

Nesse sentido, apesar de reconhecer que “negar um certiorari possa criar uma
incerteza indesejavel e permitir a perpetuagao de injustigas inconstitucionalmen-
te inaceitaveis”, Cass. R. Sunstein defende enfaticamente o minimalismo judicial
quando os tribunais ndo tém informacao que justifique a confianga em uma deci-
sao e, sobretudo, quando a caréncia de informacao relevante consistir em matéria
de alta complexidade. A vista disso, nas hipdteses de auséncia de informagio técni-
ca, qualquer tentativa de decidi-las, de forma ampla e profunda, pode gerar erros;
motivo pelo qual, nesse tipo de cenario, é melhor que os tribunais respeitem os
demais atores politicos com competéncia para regular a matéria.*

No Brasil, também ha instrumentos processuais que impedem o acesso as
cortes superiores e evitam o julgamento de mérito, de modo que podemos concluir

602 Segundo Conrado Hiibner Mendes, o primeiro autor a se destacar com contribui¢es para
o minimalismo judicial foi Alexander Bickel. A obra inicial de Bickel foi escrita na década
de 1960, no auge da Corte Warren, conhecida pelo seu ativismo liberal em politicas so-
ciais. Para ele, a obra ndo traz um argumento bem-estruturado, uma sequéncia sistematica
de ideias. Por outro lado, Bickel sentia-se incomodado com a conduta ativista exercida
pela Suprema Corte em plena democracia norte-americana (MENDES, Conrado Hiibner.
Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011).

603 REISSINGER, Simone. Ativismo judicial e o minimalismo de Cass Sunstein: uma abor-
dagem interpretativa do direito a saide no Brasil. 2016. Tese (Doutorado em Direito) —
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016, p. 68.

604 SUNSTEIN, Cass. R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court.
Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 40.

05 SUNSTEIN, Cass. R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court.
Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 28.
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que medidas procedimentais também sdo utilizadas em consonéncia com as pre-
missas do passivismo judicial. Um exemplo a ser destacado foi o recente julgamen-
to da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1.202, em que o
Ministro Relator indeferiu liminarmente a peti¢ao inicial.5%

Em sintese, trata-se de agdo em que partido politico requeria o reconhecimen-
to da lesao a preceitos fundamentais,®” determinando-se, ainda, algumas medidas
ao BCB, como: (i) aprimore o processo decisorio quanto a defini¢ao da taxa basica
de juros, por meio da fixagdo de pardmetros razoaveis; (ii) preencha o vacuo nor-
mativo na regulagio, evitando que variaveis abstratas e nucleos de inflagdo nao
relacionados a efetividade da politica monetaria possam influenciar a defini¢ao da
taxa de juros; (iii) que a definigdo da meta da Selic dimensione e observe estrita-
mente seu impacto sobre o orcamento fiscal e sobre a trajetdria sustentavel da di-
vida publica, por incidéncia dos arts. 165, § 2° da CF/1988 e art. 113 do ADCT; (iv)
que as decisoes do Copom levem em consideragdo, necessariamente, seus impactos
sobre o crescimento econémico, o mercado de trabalho, a erradica¢do da pobreza
e a redugdo das desigualdades sociais; e (v) que se proceda a uma revisdo dos para-
metros utilizados para a mensuracgdo das expectativas de mercado, com a abertura
do Boletim FOCUS a outros atores institucionais nao relacionados ao mercado fi-
nanceiro, evitando-se, assim, a captura do poder politico pelo capital financeiro.

Apesar de ter considerado que a agdo nao cumpria o requisito da subsidia-
riedade e, portanto, nio satisfazia o requisito de procedibilidade, o Relator funda-
mentou sua decisdo nos seguintes termos:

Estabelecidas essas premissas e sem descurar da relevincia da questio tratada,
entendo que ha outros meios eficazes para se buscar sanar a lesividade apontada
pelo arguente. Com o sentido e o alcance da matéria posta, ndo se mostra ser caso
de cabimento de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, visto que
néo cabe ao Supremo Tribunal Federal estabelecer ou orientar, fout court, parame-
tros relacionados ao direcionamento da politica fiscal e macroecondmica do pais.

De acordo com o art. 2° da Lei Complementar n. 179/2021, “as metas de politica
monetaria serdo estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional, competindo
privativamente ao Banco Central do Brasil conduzir a politica monetaria necessa-
ria para cumprimento das metas estabelecidas”.

696 Processo de Relatoria do Ministro Edson Fachin, por meio do qual, em 9 de janeiro de
2025, proferiu decisdo monocrética, nos termos do art. 4°, caput e § 1°, da Lei n. 9.882/1999
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 1.202, Decisio Monocratica, Relator: Min.
Edson Fachin, j. 9.1.2025).

607 Tndicava, como preceitos violados, a garantia do desenvolvimento nacional (art. 3¢, II, da
CF/1988), a valorizag¢ao do trabalho humano (art. 170, caput, da CF/1988), a livre iniciativa
(art. 170, caput, da CF/1988), a redu¢do das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Il e
art. 170, VII, da CF/1988), a busca do pleno emprego (art. 170, VIIIL, da CF/1988), o equili-
brio or¢amentario (art. 165, § 2°, da CF/1988 e art. 113 do ADCT), a moralidade adminis-
trativa (art. 37, caput, da CF/1988) e a publicidade (art. 37, caput, da CF/1988).
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Embora evidente que a Constitui¢io repercuta e deva ser respeitada por todos, in-
clusive por érgéos técnicos como o Comité de Politica Monetaria do Banco Central
do Brasil, tal postulado nédo autoriza um controle judicial tal qual ora postulado.
Em outros termos, a concretizagao dos preceitos insculpidos entre os artigos 170 e
174, entre outros, da Constitui¢do, é obrigatdria, mas nao cabe ao Poder Judicidrio
dizer como fazé-lo, e sim aos campos politico, técnico e legislativo, cada qual em
seu espago de legitimidade.*%

Vé-se, portanto, que, para o Relator, ndo cabe ao Judicidrio “estabelecer ou
orientar, tout court, pardmetros relacionados ao direcionamento da politica fiscal e
macroecondmica do pais” e que “a concretiza¢do dos preceitos insculpidos entre os
arts. 170 e 174, entre outros, da Constituicao, é obrigatoria, mas ndo cabe ao Poder
Judiciario dizer como fazé-lo, e sim aos campos politico, técnico e legislativo”.

Apesar de concordarmos com essas conclusoes, no sentido de que, em regra, o
Poder Judicidrio nao seja o locus mais adequado para tratar de questdes relacionadas
a execugdo de politicas fiscais e monetarias, consideramos que, nesse caso, a a¢ao
teve um desfecho antecipado em recurso a uma das possibilidades pragmaticas de
decisdo. Embora nao haja o reconhecimento expresso de que a técnica utilizada foi a
das “virtudes passivas”, isto ¢, de se recorrer a ferramentas processuais que permitem
a antecipagdo do fim do processo, fato é que o seu objeto poderia, sim, ter sido sub-
metido a outras técnicas pragmaticas, como: o estimulo ao didlogo entre as institui-
¢Oes e o recurso a expertise de outros 6rgaos mais habilitados sobre o tema.

De inicio, é preciso ressaltar que, ainda que nao seja competéncia do Judicia-
rio dizer como essas politicas devem ser executadas, também néao se pode olvidar
que cabe, sim, ao Judiciario, verificar se a condugao dessas politicas esta em confor-
midade com as normas constitucionais, legais e regulamentares. Um dos preceitos
insculpidos no art. 170 é o da “busca do pleno emprego” (inc. VIII), o que fora rea-
firmado pela LC 179/2021 que trata dos objetivos do BC. Reconhece-se, por certo,
que o objetivo fundamental é assegurar a estabilidade de pregos (art. 1°), mas desde
que haja um direcionamento concomitante no sentido de “zelar pela estabilidade
e pela eficiéncia do sistema financeiro, suavizar as flutuagoes do nivel de atividade
econdmica e fomentar o pleno emprego” (paragrafo tnico).

Conforme ja dispusemos em capitulo antecedente, nao ¢ legitimo ao BCB ter
como meta o controle da infla¢do e, a0 mesmo tempo, desconsiderar por completo
os outros objetivos complementares. A busca da estabilidade inflacionaria deve,
sim, ser priorizada; mas, repita-se, sem que haja desprezo absoluto pelos demais
objetivos. Tal fora a op¢ao legislativa, em atendimento as escolhas democraticas, ao
prever contrapartidas a concessdo da autonomia operacional do BCB. O controle

08 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 1.202, Decisio Monocritica, Relator: Min.
Edson Fachin, j. 9.1.2025.
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judicial, aqui, ndo seria em nada inovador uma vez que se restringiria a um juizo de
conformidade da atuagdo da autoridade monetaria com o ordenamento juridico.

Ainda que se possa alegar que o Judicidrio ndo possua meios operacionais
para que esta verificacdo seja realizada, repise-se que outras técnicas pragmaticas
poderiam ter sido utilizadas. Primeiramente, com o incentivo aos dialogos institu-
cionais, por meio dos quais a autoridade monetaria, bem como representantes do
MF ou do CMN poderiam colaborar com instrugdes técnicas.

Dada a complexidade que envolve a execuc¢io de politicas macroeconémicas,
o TCU poderia ser instado a emitir parecer sobre as alegacdes dos drgaos/entes
competentes para conduzir a politica econdmica do pais. Aqui, de forma precaria
e excepcional, como, alids, ja ocorrera no caso de determinagao da realizacao do
calculo das quotas referentes aos FPEs e FPMs (ADO 25). Adicionalmente, o STF
poderia organizar a realizagdo de audiéncias publicas, com a ampla participagao
dos diversos setores sociais, de modo a se considerar a pluralidade de opinides, até
para evitar que a atuagdo da autoridade monetdria seja isenta de qualquer controle.

Evitar-se-ia, ademais, o que podemos denominar de uma “sinalizagdo implici-
ta” da Corte Constitucional com o julgamento antecipado do processo, no sentido
de que a autoridade monetaria, independentemente de quem sejam os seus repre-
sentantes agora ou no futuro, estard ilesa de qualquer tipo de averiguagdo por parte
do Poder Judiciario ou, melhor dizendo, ndo se submetera a qualquer tipo de con-
trole externo, o que, definitivamente, nao se coaduna com o regime republicano.

Por ultimo, em face da antecipada finalizagdo da ADPF, um tema da mais alta
significancia sequer foi mencionado no voto do Relator, referente a necessidade de
que os orgdos/entes condutores das politicas macroecondmicas do pais sejam com-
postos por agentes publicos imparciais, de modo a impedir a captura de interesses
de grupos em detrimento do interesse publico e de toda a sociedade, o que sera
mais bem-analisado no proximo item.

4.3.3 O controle da impessoalidade

Ao longo do capitulo anterior, especificamente quanto ao controle externo
exercido em temas afetos a divida publica e referentes a execucdo de politicas ma-
croecondmicas, fizemos remissdo a questoes relevantes que envolviam a transpa-
réncia e respectiva publicizag¢ao das decisdes da autoridade monetaria; a repercus-
sao de suas consequéncias; a necessidade de haver composicdes mais plurais dos
o6rgaos reguladores e gestores; e, a0 modo como o controle pode ser realizado no
que tange aos atos discricionarios e aos seus efeitos.

Dedicamos um item inteiro a captura dos drgaos/entes gestores e reguladores da
divida publica, ressaltando os riscos de nao haver um olhar atento para esse problema
no Brasil tendo em vista que decisdes equivocadas de execugio de politicas monetarias
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e fiscais podem ocasionar consequéncias serissimas, de repercussdes imprevisiveis e
que acabam sendo suportadas por todos os mais variados setores da sociedade.

E de suma importancia, portanto, que questdes envoltas com a impessoalida-
de sejam consideradas também na execuc¢ao de politicas econdmicas, assim como
se faz com as demais politicas publicas; razdo pela qual, antes de adentrarmos nes-
se tipo de controle com relagao especificamente as questdes econdmicas, faremos,
ainda que de forma sintética, consideragdes sobre a impessoalidade.

4.3.3.1 Breves notas sobre a impessoalidade

Setores da doutrina administrativista apontam que o principio da impesso-
alidade encontra justificagdo no fato de que o comportamento do gestor publico
deve ser impessoal pela simples razao de que uma administragdo publica pessoal
¢ incompativel com o Estado democratico de direito e com os subprincipios que
lhe informam e lhe ddo contetido. A sua fundamentagédo, portanto, se baseia no
principio do Estado de direito e nos subprincipios da legalidade, da igualdade, da
democracia e republicano.®”

Ao se adotar uma concepg¢ao ampla da impessoalidade,®® podemos considera-la

um género do qual decorrem os deveres de objetividade, neutralidade e imparcia-
lidade. Em linhas gerais, o primeiro dos deveres direciona um comportamento da
Administragao Publica de modo que exer¢a seus poderes com total objetividade, sem
se deixar influenciar por consideracdes de ordem subjetiva e pessoal. A par disso,
um aspecto relevante da objetividade estd na imposi¢ao de parametros racionais de
comportamento, o que afasta as apreciagdes subjetivas, as motivagdes pessoais, as
decisoes arbitrarias, os interesses alheios e estranhos a dimenséao publica.*"

Ja o dever de neutralidade impde ao administrador publico a obrigagao nega-
tiva de abster-se de dar a Administragao as cores ideologicas e politico-partidarias
de suas convicgdes pessoais.®?

09 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. O principio da impessoalidade. Revista Brasileira de
Direito Puiblico, Belo Horizonte, v. 5, n. 18, jul. 2007.

10 Ha divergéncia doutrindria em torno da significacio do principio da impessoalidade.
Apesar de sua previsdo expressa no caput do art. 37 da CF/1988, uns o relacionam ao prin-
cipio da finalidade; outros, a um desdobramento do principio da legalidade; e, ainda, hé
aqueles que o identificam com o principio da igualdade (GAVIAO FILHO, Anizio Pires.
O principio da impessoalidade. Revista Brasileira de Direito Piuiblico, Belo Horizonte, v. 5,
n. 18, jul. 2007, p. 5-6).

611 RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da administragao publica.
Portugal: Almedina, 1996, p. 163.

12 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. O principio da impessoalidade. Revista Brasileira de
Direito Publico, Belo Horizonte, v. 5, n. 18, jul. 2007, p. 17.
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Com relagao ao tltimo dever, Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta que
a imparcialidade desempenha importante papel no Estado pluriclasse, isto é, aque-
le que reflete o pluralismo dos interesses da sociedade, comprometido ndo mais
com a representacdo de uma ou duas classes, mas sim com todas as categorias de
interesses verificaveis na sociedade. “Para que passe a satisfazer os interesses gerais
da sociedade pluralista, e ndo mais, com prelazia, os dos grupos hegemonicos, a
instituicao estatal tende a tornar-se necessariamente imparcial”.*?

A imparcialidade decorre de duas regras essenciais: (i) a proibicdo do exercicio
de poderes funcionais por quem tenha algum interesse pessoal, direto ou indireto, na
questdo controvertida; e (ii) a garantia da participagio de todos os interessados no pro-
cesso, de modo a oferecer a oportunidade de manifestagao daqueles aos quais uma de-
cisdo possa afetar e de ponderar todos os interesses, publicos e privados, juridicamente
relevantes, pois, apenas se tiver conhecimento da totalidade dos interesses dignos de
protecéo juridica é que a Administragdo estard em condi¢des de ser imparcial.***

Ha um vicio de parcialidade, portanto, quando, na tomada de decisao ou na pra-
tica de atos administrativos, surgir o risco de que possa o administrador agir influen-
ciado por fatores impertinentes as finalidades publicas e a0 bem comum. Ao consentir
com essas perspectivas, Denis J. Galligan atribuiu a parcialidade diferentes naturezas,
classificando-as em trés espécies: (i) parcialidade pessoal (personal bias); (ii) parcialida-
de cognitiva (cognitive bias); e (iii) parcialidade sistémica (sisternic bias).*

A parcialidade pessoal abrange a esfera dos interesses pessoais, sentimentais ou
financeiros, inclusive em beneficio de terceiros. Presente o interesse pessoal, o agente
publico é considerado inapto para decidir adequadamente qualquer questo. A parcia-
lidade cognitiva compreende a ideia de que, no processo de formagao da decisdo, assu-
mem-se certas premissas injustificaveis a luz dos fatos e que levam a conclusoes falsas.

Daremos preferéncia em delimitar a discussdo somente no ambito da parciali-
dade sistémica, tendo em vista sua aproximag¢ao com um tipo de captura ja analisa-
do por nés anteriormente®® — a cultural -, em razao de ambas tratarem, generica-
mente, das predisposi¢cdes pessoais do individuo, pois resultam do fato de alguém
pertencer a dada classe social, ter tido determinada vida pregressa ou trabalhar em
um setor especifico, o que tem o potencial de gerar uma natural afinidade entre
os individuos do mesmo segmento ou que tenham tido experiéncias semelhantes.

63 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sociedade, Estado e administragdo ptiblica. Rio de

Janeiro: Topbooks, 1995, p. 49.

AVILA, Ana Paula Oliveira. O principio da impessoalidade da administracdo puiblica: para

uma Administragdo imparcial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 52-53.

15 GALLIGAN, Denis J. Due process and “fair procedure” - a study of administrative proce-
dures. Oxford: Clarendon Press, 1996, p. 437.

616 Vide item 3.2.1 do capitulo 3.
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Essas afinidades apresentam um potencial de influenciar as agcdes e pontos de
vista de qualquer pessoa, razdo pela qual Denis J. Galligan reconhece que, por estar
tdo enraizada na compreensdo que as pessoas tém dos fatos, dificilmente poderia
ser eliminada ou reduzida, a ndo ser que haja uma profunda alteragdo do sistema
normativo direcionado para o seu enfrentamento. No entanto, o fato de admitir-
mos que a parcialidade sistémica esteja tdo arraigada na sociedade nao permite
concluir que ela seja inevitavel ou toleravel, em face de, segundo o seu entender, ser

tao prejudicial quanto as demais formas de parcialidade.®”

Vimos, anteriormente,*® os obstaculos para se detectar qualquer tipo de cap-

tura uma vez que a averiguacgao da parcialidade inclui uma valoragao subjetiva do
comportamento dos agentes, motivo pelo qual a maior dificuldade com relagdo ao
vicio da parcialidade esta relacionada a sua prova que, no caso da captura cultural,
¢ ainda mais dificil. Entretanto, diversos especialistas vém apontando que esse tipo
de captura é tdo prejudicial quanto a captura tradicional, razdo pela qual deve estar
no centro dos debates sociais, econémicos, legislativos e juridicos.

Uma primeira - e mais facil - forma de se combater a captura é a instituicao
de presungoes legislativas. O legislador antecipa as hipoteses em que verifica haver
risco de parcialidade, de ordem pessoal ou de ordem social, e estabelece os casos de
impedimento e suspei¢ao, prescindindo-se, portanto, da comprovagao concreta e
casuistica da vontade parcial.

Nesses casos, pouco importa se o agente se permite ou nao influenciar ou,
ainda, que esteja subjetivamente imbuido de agir com total imparcialidade. Se a
hipétese legal presuntiva vier a se concretizar no mundo dos fatos, o agente nao
podera atuar naquele caso.

Problema maior ocorre quando nao ha uma previsdo legal expressa quanto
a situagdes que, virtualmente, possam ser consideradas parciais e que, por con-
ta disso, necessitarao de uma interpretacdo com base em normas juridicas mais
abstratas de verificagdo. Sendo assim, por vezes, a lei ndo traz um rol taxativo de
situagdes de parcialidade, porém estabelece parametros voltados para a conforma-
¢do de principios constitucionais, como os da impessoalidade, da moralidade e da
prevaléncia do interesse publico. Nesses casos, faz-se um exame comparativo entre
as escolhas administrativas e as finalidades embutidas no ordenamento juridico.

Sérgio Guerra faz remissdo a interessante caso judicial que pode ser enqua-
drado na situagao supradescrita, no qual o Poder Judicidrio invalidou nomeagao
de membro para o Conselho Consultivo da Anatel, exercendo o controle dos atos

617 GALLIGAN, Denis J. Due process and “fair procedure” - a study of administrative proce-
dures. Oxford: Clarendon Press, 1996, p. 439.

618 Vide item 3.2 no capitulo 3.
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administrativos discricionarios e fazendo mengao expressa a teoria da captura das
agéncias reguladoras.®”

Sucintamente, o caso concreto se referia a nomeacao, pelo Presidente da Re-
publica, de membro, para o referido Conselho, em vaga destinada a representacao
de entidades voltadas aos usudrios e a sociedade. Ocorre que o indicado havia ocu-
pado cargos diretivos nas empresas concessiondrias, o que motivou a impugnagao
judicial em agao coletiva proposta pelo Ministério Publico por entender que a no-
meagdo infringia o art. 34 da Lei 9.472/1997.5%°

Ao final, o voto do Relator, acolhido por unanimidade, seguiu o entendimen-
to de que o membro do Conselho Consultivo pode influenciar as decisdes do Con-
selho Diretor e, desse modo, com arrimo na teoria da captura, acolheu pedido
do Ministério Publico para obstar que a Unido designasse membros de entidades
representativas dos usuarios e da sociedade para o referido Conselho Consultivo,
tomando por indicagdo pessoas que ocuparam cargos diretivos em empresas con-
cessiondrias, fundamentado, entre outras, nas seguintes razdes:

Essa estruturagdo do Conselho Consultivo, certamente, possibilita aos usudrios e
a sociedade como um todo acompanhar a gestdo da agéncia e a regularidade da
atuacdo da mesma na consecugio de seus fins. E, assim, imprescindivel a nomea-
¢do de conselhos de usudrios e da sociedade, compostos por representantes apon-
tados por entidades de classe e associagdes civis, para se assegurar a satisfacdo do
interesse publico.

[..]

Ora, a indicag¢do do presidente de grandes empresas de telecomunicacdes para re-
presentar a sociedade civil perante o Conselho Consultivo da ANATEL rompe a
toda evidéncia a pluralidade representativa ou mesmo a representacio democrati-
ca inerente a estrutura do referido Conselho. Com efeito, o legislador claramente
estabeleceu que o Conselho Consultivo deveria possuir composi¢do hibrida, isto
é, ser integrado por conselheiros indicados pela Casas Parlamentares, pelo Poder
Executivo, pelas entidades de classe das empresas prestadoras de servigos de tele-
comunicagdes e também pelos usudrios e pela sociedade.

619 GUERRA, Sérgio. Teoria da captura de agéncia reguladora em sede Pretoriana. Revista de
Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 244, p. 330-347, jan./abr. 2007.

620° Art. 34. O Conselho serd integrado por representantes indicados pelo Senado Federal, pela
Camara dos Deputados, pelo Poder Executivo, pelas entidades de classe das prestadoras de
servicos de telecomunicagdes, por entidades representativas dos usudrios e por entidades
representativas da sociedade, nos termos do regulamento (BRASIL. Lei 9.472, de 16 de
julho de 1997. Dispde sobre a organizagdo dos servigos de telecomunicagdes, a criagéo e
o funcionamento de um érgéo regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da
Emenda Constitucional 8, de 1995. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/19472 . htm. Acesso em: 8 fev. 2025).
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Por certo, além de membro da sociedade e de incontestével experiéncia na area de
telecomunicagdes, o referido apelante é, mormente, Presidente de grandes empresas
de telecomunicagdes, com interesses na definicdo da politica do setor de telecomu-
nicagdes e, portanto, voltado para a defesa de seu interesse como presidente da Tele
Norte Leste Participages S.A. e da TELEMAR Norte Leste S.A. Como bem real¢ou
o MM. Juiz a quo, “diante de um conflito envolvendo interesses contrapostos da
sociedade e das prestadoras de servigo de telecomunicagdes, a sua atuagdo estaria
comprometida com os interesses deste ultimo segmento. Necessario, pois, para que
alguém represente a sociedade, ndo esteja comprometido com um segmento especi-

fico desta, a fim de que possa ter uma atuagao imparcial em prol do bem comum”.*!

A referida decisdo judicial acrescenta a necessidade de haver legitimos represen-
tantes de cada segmento social, de modo a evitar a captura da agéncia pelos interesses
regulados, para “o fiel cumprimento das finalidades previstas na lei e na Constitui-
¢d0”, em especial a representacao democratica, ou melhor, a pluralidade represen-
tativa assegurada na Lei 9.472/1997, concluindo que houve o descumprimento do
seu art. 34, além da “inobservancia dos principios constitucionais da Administra¢ao

Publica, a exemplo do principio da moralidade, legalidade e razoabilidade”.**

Esse caso é um pouco diferente daqueles de impedimento e suspei¢do, que
preveem situagdes taxativas de parcialidade. No caso da agéncia reguladora, apesar
de a lei de regéncia nao vedar expressamente a indicagdo, como representante da
sociedade, de um presidente ou diretor das concessionarias reguladas, com arrimo
nas finalidades constitucionais, chegou-se a uma interpretagdo mais restritiva do
dispositivo legal regulamentador, de modo a proibir a participagdo dessas pessoas
como legitimas representantes da sociedade ou dos usuarios dos servicos.

No caso das agéncias reguladoras do mercado financeiro - CMN®* e BCB®**
-, a situacdo é diversa, pois nao ha previsdo legal quanto a representa¢ao social, o

621 GUERRA, Sérgio. Teoria da captura de agéncia reguladora em sede pretoriana. Revista de
Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 244, p. 330-347, jan./abr. 2007, p. 344.

622 GUERRA, Sérgio. Teoria da captura de agéncia reguladora em sede pretoriana. Revista de
Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 244, p. 330-347, jan./abr. 2007, p. 347.

23 De acordo com o art. 8° da Lei 9.069/1995, alterado pela Lei 14.600/2023, o CMN, criado
pela Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964, passa a ser integrado pelos seguintes membros:
I - Ministro de Estado da Fazenda, que o presidird; IT - Ministro de Estado do Planejamento
e Orgamento; e III - Presidente do BCB (BRASIL. Lei 14.600, de 19 de junho de 2023.
Estabelece a organizacgéo basica dos érgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios;
altera as Leis 9.984, de 17 de julho de 2000, 9.433, de 8 de janeiro de 1997, 8.001, de 13 de
margo de 1990, 14.204, de 16 de setembro de 2021, 11.445, de 5 de janeiro de 2007, 13.334,
de 13 de setembro de 2016, 12.897, de 18 de dezembro de 2013, 8.745, de 9 de dezembro de
1993, 9.069, de 29 de junho de 1995, e 10.668, de 14 de maio de 2003; e revoga dispositivos
das Leis 13.844, de 18 de junho de 2019, 13.901, de 11 de novembro de 2019, 14.261, de 16
de dezembro de 2021, e as Leis 8.028, de 12 de abril de 1990, e 14.074, de 14 de outubro
de 2020. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02023-2026/2023/lei/
L14600.htm. Acesso em: 8 fev. 2025).
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que dificulta e torna mais peculiar qualquer controle de parcialidade, conforme
passaremos a analisar no proximo item.

4.3.3.2 O controle da impessoalidade em matérias econémicas

Em regra, quando se fala em independéncia da autoridade monetaria, alega-se
que a agéncia deve ser blindada da interferéncia de terceiros, em especial de intromis-
soes politicas. Nesse sentido, alids, fora a justificacao ao PLP 19/2019, transformada,
posteriormente, na LC 179/2021, que conferiu autonomia formal ao BCB, in verbis:

O projeto busca conferir autonomia formal ao Banco Central do Brasil para que
execute suas atividades essenciais ao pais sem sofrer pressdes politicas.

[...]

Ao intercalar os mandatos do Presidente da Republica com os membros da direto-
ria do Banco Central, que teriam mandatos de duragio fixa, seria possivel blindar
o Banco Central do Brasil de pressdes politicas advindas do Poder Executivo.
Este teria autonomia para exercer sua atividade principal que consiste no controle
da inflacdo e das expectativas inflacionarias.

A literatura econdmica revela que o governo pode ser tentado a promover um
maior crescimento de curto prazo, criando pressdes inflacionarias, em periodos
pré-eleitorais, de modo a influenciar os resultados das eleicdes. A autonomia for-
mal do Banco Central impede essas pressdes e da maior credibilidade a politica
monetaria.*” (grifos nossos)

Alan S. Blinder, ao conciliar sua experiéncia como académico e membro do
FED,%*¢ defende a independéncia dos bancos centrais, tanto em relac¢ao a politica par-
tiddria como a opinido publica, pois precisam ter a liberdade de fazer coisas politica-
mente impopulares, porém adverte que ha outro tipo de independéncia que, mesmo
sendo de igual importéncia, é raramente discutida: a independéncia em relagio aos
mercados financeiros. Apesar de reconhecer que é plenamente normal que dirigentes

624 LC 179/2021, art. 3°: A Diretoria Colegiada do Banco Central do Brasil tera 9 (nove) mem-
bros, sendo um deles o seu Presidente, todos nomeados pelo Presidente da Republica entre
brasileiros idoneos, de reputacio ilibada e de notéria capacidade em assuntos econémico-fi-
nanceiros ou com comprovados conhecimentos que os qualifiquem para a fun¢ao (BRASIL.
Lei Complementar 179, de 24 de fevereiro de 2021. Define os objetivos do Banco Central do
Brasil e dispde sobre sua autonomia e sobre a nomeacéo e a exoneragao de seu Presidente e de
seus Diretores; e altera artigo da Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcpl179.htm. Acesso em: 7 fev. 2025).

625 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei Complementar n. 19, de 2019. Dispde sobre nomea-

¢do e demissdo do Presidente e Diretores do Banco Central do Brasil. Disponivel em:

https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7916130&disposition=inline.

Acesso em: 7 fev. 2025.

O autor era professor de macroeconomia da Universidade de Princeton antes de ocupar o

cargo de vice-chairman no Federal Reserve (o Banco Central dos EUA), entre 1994 e 1996.
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de bancos centrais considerem as percepcoes de reagdes provaveis do mercado por
serem relevantes ao timing e a magnitude dos efeitos da politica monetaria, ressalta
que, frequentemente, eles ficam tentados a seguir os mercados, isto é, a produzir a
sequéncia de taxas de juros que os mercados embutiram nos pregos dos ativos.*’

Para o autor, seguir os mercados pode ser uma boa maneira de evitar surpre-
sas financeiras perturbadoras, o que é um fim legitimo; mas, sem o devido cuida-
do, pode vir a produzir uma politica monetdria fraca. Ele explica que o mercado
tem propensao especulativa “que tende a andar em manadas e ter reagdes exagera-
das a quase tudo”, sendo, ainda, extremamente suscetivel a bolhas e voltado para
visdes de curto prazo. Em outra diregdo, os dirigentes de bancos centrais precisam
ser mais cautelosos e prudentes, procurando antecipar cenarios de longo prazo.®*

Logo, se o BC se esforcar além do necessario para agradar as expectativas
do mercado, é muito provavel que venha a adotar, de forma tdcita, os horizontes
exageradamente curtos dos mercados como seus préprios, o que pode criar um
perigoso fendmeno do tipo “dog chasing its tail”, em que o mercado reage a percep-
¢des sobre o que o BC poderia fazer e o BC, por sua vez, recorre aos mercados para
orientagdo sobre o que deveria fazer.”

Crucial, por conseguinte, que membros dos bancos centrais mantenham a
devida equidistancia do mercado regulado, ainda que seja legitimo e saudavel que
considerem as proje¢des desse ultimo na execugdo da politica monetaria. Ocorre
que esse distanciamento, quando nao ha regras especificas previstas na legislagao,
precisa ser aferido em conformidade com os principios e fins que regem a atividade
regulatéria em dado ordenamento juridico.

No capitulo 3, fizemos remissdo ao fendmeno das “portas giratdrias” (revolving
doors), que vem sendo observado, tanto nos EUA como aqui no Brasil, por meio do
qual ha uma alternancia continua - e frequente — de fungdes entre os diretores dos
respectivos bancos centrais e profissionais oriundos do mercado financeiro. Ocor-
re que, no Brasil, ndo ha um impedimento expresso na legislagdio quanto a essa
situa¢do, bem como ndo ha nenhuma determinagdo para que representantes de
outros setores componham a diretoria do BCB, o que, a priori, permitiria concluir
que a referida escolha estda compreendida no ambito de total discricionariedade do
Legislativo e do Presidente da Republica (que procede a nomeagao apds aprovagao
do Senado Federal).

%27 BLINDER, Alan S. Central Banking in theory and practice. England: Cambridge University
Press, 1998, p. 54.

28 BLINDER, Alan S. Central Banking in theory and practice. England: Cambridge University
Press, 1998, p. 60.

29 BLINDER, Alan S. Central Banking in theory and practice. England: Cambridge University
Press, 1998, p. 62.
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Adicionalmente, ha severas criticas quanto ao prazo da “quarentena” legal
que, para muitos, ¢ insuficiente para garantir a devida imparcialidade.* A titulo
de exemplo, Ricardo Barbosa chama a atengéo para o fato de que a exiguidade des-

<7

se prazo pode ocasionar severos conflitos de interesses, que, segundo entende, “é

curto a luz das melhores praticas internacionais”.**

Ter ocupado um cargo de diretor do BCB pode propiciar informagdes pri-
vilegiadas para aqueles que passaram pelo comando da instituicdo, como o co-
nhecimento preciso sobre os modelos e o conjunto de variaveis utilizados em suas
estimativas de politica monetdria. Logo, se um diretor do BCB puder migrar rapi-
damente para um posto no mercado financeiro, havera um potencial ambiente de
risco objetivo ao interesse publico.**

Apesar das razdes contrarias ao prazo de 6 meses de quarentena dos membros
do BCB, entendemos que a referida estipulacao esta dentro do ambito de com-
peténcia politica dos Poderes Legislativo e Executivo; ndo cabendo ao Judiciario
a alteragdo do referido limite, até porque existem argumentos razoaveis em sua
manutengio, a exemplo do desestimulo a entrada de profissionais de exceléncia na
administragdo publica, caso o prazo fosse mais elastico.

No entanto, com relagdo a representatividade dos membros, é possivel a efeti-
vagdo do controle judicial. Alerta-se, contudo, que se trata de um controle de alta
complexidade e que deve ser realizado com certa dose de modera¢ao por envolver
as escolhas discricionarias dos agentes publicos e a delimita¢ao de fungdes entre os
Poderes.

A caracterizagdo de conflitos de interesses passa, como analisamos ao longo
deste trabalho, pela demarcagdo das situagdes de possiveis ocorréncias de captu-
ras em que, de alguma forma, a agéncia passa a atuar em conformidade com os
interesses dos setores regulados, e ndo do interesse publico. Com essa finalidade,
algumas propostas de gradacdo de capturas vém sendo elaboradas pela doutrina.

630 LC 179/2021, art. 10: E vedado ao Presidente e aos Diretores do Banco Central do Brasil:
[...] III - participar do controle societdrio ou exercer qualquer atividade profissional di-
reta ou indiretamente, com ou sem vinculo empregaticio, junto a institui¢gdes do Sistema
Financeiro Nacional, apds o exercicio do mandato, exoneragdo a pedido ou demissao justi-
ficada, por um periodo de 6 (seis) meses (BRASIL. Lei Complementar 179, de 24 de fevereiro
de 2021. Define os objetivos do Banco Central do Brasil e dispde sobre sua autonomia e
sobre a nomeagao e a exoneragio de seu Presidente e de seus Diretores; e altera artigo da Lei
4.595, de 31 de dezembro de 1964. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/lcp/lcp179.htm. Acesso em: 7 fev. 2025).
BARBOZA, Ricardo; FURTADO, Mauricio. Dez propostas para a politica monetdria. Texto
para Discussdo, FGV IBRE, 2022, p. 22.
632 BARBOZA, Ricardo; FURTADO, Mauricio. Dez propostas para a politica monetdria. Texto
para Discussao, FGV IBRE, 2022, p. 22.
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Thamar Cavalieri, ao adotar as premissas taxondmicas de Daniel Carpenter e Da-
vid Moss,** traz a seguinte classificagao:**

(i) captura cultural: hipdtese de captura epistémica em que a parcialidade
¢ inconsciente e cujas consequéncias, conforme o ordenamento juridi-
co brasileiro, sdo apenas identificadas no campo da moralidade. Para a
autora, “a captura cultural, embora imoral, ndo parece configurar ilicito
juridico, ressalvados, talvez, os casos extremos”. Assim, o ordenamento
juridico brasileiro nao lhe atribui consequéncia juridica, pertencendo a
uma area da moral ndo integrada a esfera juridica, pelo menos nao na
esfera punitiva, apesar de reconhecer que seja recomendavel adotar medi-
das sistémicas preventivas;

(i) captura limitada: é um ilicito civil, em que a vontade é consciente, porém
apenas levemente influenciada por interesses pessoais;

(iii) captura penetrante: captura forte e conscientemente influenciada, po-
dendo se traduzir em uma decisdo deliberada pela busca de vantagens
indevidas. H4, portanto, violagdo do dever de impessoalidade, o que pode
configurar ato de improbidade administrativa, nos casos de ma-fé, por
violagdo do art. 11, inc. I, da Lei 8.429/1992, além da consequente anula-
¢ao do ato administrativo por desvio de finalidade;

(iv) captura coincidente com atos de corrupgdo: ha uma decisdo deliberada
pela busca de vantagens indevidas, constituindo-se na forma mais ex-
trema da manifestacao dos conflitos éticos de interesse e tipificada, por
conseguinte, como um ilicito penal.®*

Constata-se, portanto, que a captura cultural é a que mais traz dificuldades
a sua identificagdo. Concordamos com a autora no sentido de que nao ha, no or-
denamento juridico brasileiro, previsdo de hipoteses dessa espécie de captura e de
suas respectivas responsabilizacdes; o que, no entanto, nao permite concluir que a
captura cultural seja aprioristicamente indene de qualquer tipo de controle.

633 CARPENTER, Daniel; MOSS, David. A. Introduction. In: CARPENTER, Daniel; MOSS,
David A. Preventing regulatory capture: special influence and how to limit it. Cambridge:
Cambridge University Press, 2014, p. 20.

3% A autora esclarece que se trata de uma tentativa inicial - carente de maiores debate e re-

flexdo - de identificar, conforme a légica do ordenamento juridico brasileiro, o regime

juridico das consequéncias que seriam atribuidas a cada grau de captura, conforme o nivel
de comprometimento do 6rgao decisor.

935 CAVALIERI, Thamar. Controle da captura regulatdria: fundamentos, etapas e estratégias.

In: LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de (org.). Transformagdes do direi-

to administrativo: direito publico e regulagido em tempos de pandemia. Rio de Janeiro: FGV

Direito Rio, 2020, p. 422.
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Nesses casos, de detecgdo da captura cultural, torna-se essencial a investiga-
¢do quanto aos testes de prova, especialmente quanto aos seus contetido e alcance:
deve necessariamente haver um risco real de parcialidade ou se considera suficien-
te uma aparéncia de parcialidade? Por certo que havera entendimentos em ambos
os sentidos, mas consideramos que a segunda op¢ao é a que mais se ajusta ao inte-
resse publico, de modo a nao se exigir a prova concreta do elemento subjetivo do
agente, a0 menos nos casos de captura cultural.

A “histdria de vida” do agente publico nao deve ser desprezada na verificagao
de sua imparcialidade, pois ¢ tdo prejudicial quanto as demais formas de captura;
o que ndo significa, contudo, que os sinais exteriores sejam considerados critérios
univocos de parcialidade. A uma, conforme ja visto, por nao haver previsao legal
de seus enquadramentos; a duas, pela auséncia de elementos objetivos de verifica-
¢do de sua incidéncia.

Sustentamos, portanto, que os “sinais exteriores” do agente publico, como sua
origem e identifica¢do social, ndo podem ser utilizados como critérios exclusivos
para o reconhecimento do vicio de parcialidade. Anizio Gavido Filho aponta algu-
mas objecdes quanto a possiveis exageros em se considerar apenas o histérico de
vida do agente para comprovar sua parcialidade:

Levando-se em conta, por exemplo, a conhecida rivalidade entre os torcedores
colorados e gremistas no Rio Grande do Sul, poderia um agente administrativo
colorado e declaradamente antigremista conduzir e julgar procedimento adminis-
trativo de licenciamento ambiental para a construg¢do do novo estadio do Grémio?
Um agente administrativo, filho de médicos, neto de médicos, irméo de médicos,
poderia participar do processo de uma decisdo administrativa que atinge o inte-
resse corporativo da classe dos médicos? Em todos os casos, a presungio de parcia-
lidade seria absoluta, independentemente de qualquer comprovagao?*

Por certo, nos casos supramencionados, seria desproporcional a conclusao
pela existéncia de parcialidade em razao da simples condi¢do pessoal do agente
publico, em face, primordialmente, da auséncia de objetividade de seus elementos
caracterizadores, o que teria o condao de provocar uma situa¢ao de insegurancga
juridica. E possivel, no entanto, que a vida pregressa do agente seja considerada um
dos elementos que indiquem que sua conduta nao fora inteiramente neutra e des-
provida de interesses pessoais. Nessas situagdes, outros elementos também devem
ser reputados na analise da parcialidade.

Retornando ao exemplo dos diretores do BCB, o simples fato de serem oriun-
dos do mercado financeiro ndo permitiria o afastamento de nenhum deles com
fundamento somente na existéncia de captura cultural. Seria necessiria uma

36 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. O principio da impessoalidade. Revista Brasileira de
Direito Piiblico, Belo Horizonte, v. 5, n. 18, jul. 2007, p. 22.
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averiguagdo que considerasse, além da captura cultural, outros elementos que indi-
cassem a parcialidade. Imaginemos o exemplo hipotético de que um diretor do BC
tivesse exercido seu oficio profissional em dada instituicao financeira e que ficasse
caracterizado que, apds uma reunido a portas fechadas com representantes dessa
institui¢do, o diretor tivesse participado de uma votag¢ao que, concomitantemente,
fugisse da normalidade em termos de adogdo de instrumentos de politica moneta-
ria e, ao final, tenha permitido ganhos extraordinarios da institui¢ao com base em
aplicagdes em ativos financeiros apos a referida reuniao.

Sao fatores que indicam, acentuadamente, uma possivel parcialidade do agen-
te publico. Esses elementos, considerados em seu conjunto, seriam suficientes para
caracterizar seu comportamento parcial. A captura cultural, portanto, seria mais
um componente — mas nao o unico - a ser incluido no conjunto probatorio.
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