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RESUMO

MENEZES, Priscila Emanuele Falcdo de Oliveira. Divida publica e responsabilidade social
do Estado: recentralizando a dignidade da pessoa humana no orgamento publico na busca
pelo desenvolvimento. [tese]. Jodo Pessoa: Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal da Paraiba, 2020.

O presente trabalho defende que a regulagéo juridica da divida publica brasileira é deficiente e
um obstaculo para o pais na adocdo de uma agenda desenvolvimentista no que se refere ao
cumprimento das obrigagdes internacionais em matéria de direitos humanos. O inicio das
argumentacgdes comeca a partir de quadro introdutdrio conceitual denominado de propedéutica
juridica da divida puablica, onde, a partir de uma visdo transjuridica, sdo apresentados 0s
conceitos trazidos pela doutrina financeira e legislacao brasileira para delimitar o objeto de
analise da pesquisa. Em seguida, fundamenta-se a incompletude do tratamento juridico
dispensado pelo ordenamento para o controle do endividamento publico e pela necessidade de
conhecer a composic¢do do estoque da divida publica nacional, pois a omissdo inconstitucional
para a limitacdo da divida publica federal e a ndo efetivacao da auditoria da divida (art. 26, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias) impedem as a¢Bes de controle necessarias
para que processo de endividamento seja um meio de alcangar um crescimento econémico apto
a tornar a divida sustentavel. Apresenta-se 0 panorama internacional do tratamento juridico da
divida publica, a partir da atuacdo de organismos como a Organizacdo das NacGes Unidas, o
Clube de Paris e o Clube de Londres. Estabelece-se o alicerce principiol6gico a partir da ideia
de justica fiscal, sustentabilidade e responsabilidade intergeracional sob o prisma da dignidade
da pessoa humana e dos objetivos principais da Republica Federativa do Brasil. Por fim,
conclui-se que sob a perspectiva dos direitos humanos, a gestdo da divida publica deve
considerar como prioridade orcamentaria as politicas publicas efetivadoras de direitos
econdmicos, sociais e culturais, compromissada com o desenvolvimento humano e diminuicao
da desigualdade social, com base na teoria do capitalismo humanista e a proposta da tese aqui
defendida é que os entes nacionais criem uma Lei de Responsabilidade Social, condicionando
e responsabilizando o gestor, quando de sua atuacdo financeiro-orcamentaria, a atender os
indices minimos de desenvolvimento humano, como pressuposto para a realizagdo de qualquer
ato de endividamento publico, impondo san¢fes nos mesmos moldes da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Palavras-chave: Regulacdo econémica. Divida publica; Dignidade da pessoa humana.
Desenvolvimento.



ABSTRACT

MENEZES, Priscila Emanuele Falc&o de Oliveira. Public debt and social responsibility of
the State: recentralizing the dignity of the human person in the public budget in the search
for development. [thesis]. Jodo Pessoa: Graduate Program in Legal Sciences, Federal
University of Paraiba, 2020.

The present work argues that the legal regulation of the Brazilian public debt is deficient and
an obstacle for the country in adopting a developmental agenda regarding the fulfillment of
international obligations in the matter of human rights. The beginning of the arguments starts
from an introductory conceptual framework called public debt legal propaedeutics, where, from
a transjuridic view, the concepts brought by the Brazilian financial doctrine and legislation to
delimit the object of analysis of the research are presented. Then, the incompleteness of the
legal treatment provided by the order for the control of public indebtedness and the need to
know the composition of the national public debt stock is based, as the unconstitutional
omission for the limitation of the federal public debt and the non-realization of the debt auditing
(art. 26, of the Transitional Constitutional Provisions Act) prevent the necessary control actions
so that the indebtedness process is a means of achieving economic growth capable of making
the debt sustainable. The international panorama of the legal treatment of public debt is
presented, based on the performance of organizations such as the United Nations, the Paris Club
and the London Club. The principiological foundation is established from the idea of fiscal
justice, sustainability and intergenerational responsibility from the perspective of the dignity of
the human person and the main objectives of the Federative Republic of Brazil. Finally, it is
concluded that from a human rights perspective, public debt management should consider
public policies that enforce economic, social and cultural rights as a budget priority, committed
to human development and reducing social inequality, based on theory of humanist capitalism
and the proposal of the thesis defended here is that the national entities create a Social
Responsibility Law, conditioning and holding the manager, during his financial-budgetary
performance, to meet the minimum human development indices, as a precondition for the any
public debt act, imposing sanctions along the same lines as the Fiscal Responsibility Law.

Key-words: Economic regulation. Public debt. Dignity of human person. Development.



RESUMEN

MENEZES, Priscila Emanuele Falcdo de Oliveira. Deuda publica y responsabilidad social
del Estado: recentralizando la dignidad de la persona humana en el presupuesto publico
en la buasqueda del desarrollo. [tesis]. Jodo Pessoa: Programa de Posgrado en Ciencias
Juridicas, Universidad Federal de Paraiba, 2020.

El presente trabajo sostiene que la regulacion legal de la deuda publica brasilefia es deficiente
y un obstaculo para que el pais adopte una agenda de desarrollo en relacién con el cumplimiento
de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. El inicio de los
argumentos parte de un marco conceptual introductorio denominado propedeéutica juridica de
la deuda publica, donde, desde una mirada transjuridica, se presentan los conceptos traidos por
la doctrina y legislacion financiera brasilefia para delimitar el objeto de analisis de la
investigacion. Entonces, se fundamenta la incompletitud del tratamiento legal que brinda la
orden de control del endeudamiento publico y la necesidad de conocer la composicién del stock
de la deuda publica nacional, como la omision inconstitucional para limitar la deuda publica
federal y la ineficacia de la La auditoria de la deuda (art. 26 de la Ley Transitoria de
Disposiciones Constitucionales) impide las acciones de control necesarias para que el proceso
de endeudamiento sea un medio para lograr un crecimiento econémico capaz de hacer
sostenible la deuda. Se presenta el panorama internacional del tratamiento legal de la deuda
publica, a partir del desempefio de organismos como Naciones Unidas, el Club de Paris y el
Club de Londres. El fundamento principiologico se establece desde la idea de justicia fiscal,
sustentabilidad y responsabilidad intergeneracional desde la perspectiva de la dignidad de la
persona humana y los principales objetivos de la Republica Federativa de Brasil. Finalmente,
se concluye que desde una perspectiva de derechos humanos, la gestion de la deuda publica
debe considerar como una prioridad presupuestaria las politicas pablicas que hagan valer los
derechos econdmicos, sociales y culturales, comprometidas con el desarrollo humano y la
reduccion de la desigualdad social, con base en teoria del capitalismo humanista y la propuesta
de la tesis aqui defendida es que las entidades nacionales crean una Ley de Responsabilidad
Social, condicionando y manteniendo al gerente, durante su desempefio financiero-
presupuestario, a cumplir con los indices minimos de desarrollo humano, como condicion
previa para la cualquier acto de deuda publica, imponiendo sanciones en la misma linea que la
Ley de Responsabilidad Fiscal.

Palabras-clave: Regulacién econdémica. Deuda publica. Dignidad de la persona humana.
Desarrollo.
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1 INTRODUCAO

A preocupagdo com o orcamento sempre foi presente na ciéncia politica, nas financas
publicas e no Direito. Diante da finitude dos recursos publicos e da infinitude das necessidades
sociais, o Estado de Direito apresenta normativas para disciplina da atividade fiscal no sentido
de maximizar a utilizacdo dos recursos publicos e satisfazer o minimo essencial que garanta

uma vida digna a seus cidadaos.

A finalidade do Estado é possibilitar, como ensina Dalmo de Abreu Dallari, o
desenvolvimento integral da personalidade dos integrantes do seu povo (DALLARI, 2000). E
isso também € aplicavel em questdes de natureza financeira-orcamentéria, ja que as financas

publicas sdo os meios para alcangar esta finalidade.

O presente trabalho defende a tese que a divida pablica, consistente em uma despesa
financeira resultado do processo de endividamento do Estado mediante a celebracdo de
contratos de empréstimos e/ou emissao de titulos publicos, recebe do ordenamento juridico
patrio (em razédo da politica econémica adotada) uma posicao privilegiada e prioritaria para seu
custeio quando da execucdo orgamentéria e, diante da finitude dos recursos publicos, o
pagamento do sistema da divida publica (juros e amortizagdes) ocorre em detrimento do custeio
de despesas nao-financeiras, como servigos publicos e politicas sociais que materializam a
dignidade da pessoa humana e promovem justica social, tornando a regulacéo juridica da divida
publica brasileira deficiente e insuficiente e um obstaculo para o pais (no ponto de vista politico-
econdmico) na adogdo de uma agenda desenvolvimentista® no que se refere ao cumprimento

das obrigacdes internacionais em matéria de direitos humanos.

! A Organizagéo das NagBes Unidas elaborou um conjunto de acGes, programas e diretrizes direcionada aos pafses-
membros, que orientam a aplicagdo de medidas para alcance do desenvolvimento sustentavel chamada Agenda
2030. Segundo o predmbulo do documento ratificado, “a Agenda é um plano de agéo para as pessoas, para o
planeta e para a prosperidade. Ela também busca fortalecer a paz universal com mais liberdade. Reconhecemos
que a erradicacdo da pobreza em todas as suas formas e dimensdes, incluindo a pobreza extrema, é o maior desafio
global e um requisito indispensavel para o desenvolvimento sustentavel. Todos os paises e todas as partes
interessadas, atuando em parceria colaborativa, implementardo este plano. Estamos decididos a libertar a raca
humana da tirania da pobreza e da pendria e a curar e proteger 0 nosso planeta. Estamos determinados a tomar as
medidas ousadas e transformadoras que sdo urgentemente necessérias para direcionar o mundo para um caminho
sustentavel e resiliente. Ao embarcarmos nesta jornada coletiva, comprometemo-nos que ninguém seja deixado
para tras. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e 169 metas que estamos anunciando hoje demonstram
a escala e a ambicdo desta nova Agenda universal. Eles se constroem sobre o legado dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que estes ndo conseguiram alcangar. Eles buscam concretizar os
direitos humanos de todos e alcancar a igualdade de género e 0 empoderamento das mulheres e meninas. Eles séo
integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes do desenvolvimento sustentavel: a econdmica, a social e
a ambiental. Os Objetivos e metas estimulardo a acdo para os préximos 15 anos em areas de importancia crucial
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Assim, a tematica de estudo pretende abordar um conceito préprio do direito financeiro,
a saber, a divida publica, e relaciond-lo com fundamentos axiolégicos de natureza
constitucional e internacional sobre direitos humanos e desenvolvimento e tem como propdsito
geral compreender os impactos do sistema da divida publica na efetivacdo dos direitos
humanos, em especial dos direitos econémicos, sociais e culturais, e seus efeitos na capacidade
do pais em erradicar a pobreza e realizar um desenvolvimento humano sustentavel, como

resultado de uma politica normativa? que privilegia o equilibrio social.

Para tanto, pretendeu-se compreender o processo de endividamento publico na
perspectiva do atual estagio de desenvolvimento humano da sociedade brasileira; analisando o
regime juridico brasileiro a partir dos marcos conceituais regulatorios da divida e das financas
publicas, os papéis dos sujeitos envolvidos e a apresentacdo das principais regras fiscais na
legislacdo brasileira.

Buscamos argumentar a centralidade da dignidade da pessoa humana na gestdo das
financas publicas a partir de principios internacionais orientadores da hermenéutica relativa a
direitos econdmicos, sociais e culturais, visto que a atual crise econdmico-financeira®> mundial
despertou o desejo de rediscutir a conducdo da politica econbmica brasileira, diante do
compromisso democratico da ampliacdo progressiva dos direitos humanos, pois ja ndo se
concebe o paradigma vigente que privilegia os interesses privados consistente no pagamento

do sistema da divida em detrimento da efetivacdo de politicas sociais.

Nessa contextualizagdo, a importancia da pesquisa aqui realizada reside na necessidade
de compreender a configuracdo da divida publica brasileira, e propor mecanismos para a sua
revisao e restruturacdo normativa, considerando que os direitos humanos e as regras de justica
social devem ser aplicados em todas as relacfes econémicas e sociais, inclusive as obrigacGes
decorrentes da divida publica, e para isso surge a necessidade de uma lei impositiva que preveja

a responsabilidade social nos mesmos moldes normativos da responsabilidade fiscal.

para a humanidade e para o planeta.” Disponivel em https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em
19 de mar. de 2020.

2 Segundo Vita, “a teoria politica normativa de matriz rawlsiana ¢ essencialmente ‘orientada por problemas’” ou
por questdes controversas do mundo contemporaneo”. VITA, Alvaro de. TEORIA POLITICA NORMATIVA E
JUSTICA RAWLSIANA. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 102, p. 93-135,dez. 2017. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64452017000300093&Ing=pt&nrm=iso. acesso
em 29 jul. 2019.

3 A definicdo da crise econdmico-financeira sera abordada quando da contextualizagdo macroeconémica e
definigdo do panorama fiscal norteadores da pesquisa, na terceira sessdo.
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A validade da questdo tem sido sustentada atraves de evidéncias empiricas
implementadas pela sociedade civil, como no caso Equador? e, também, comeca a ser discutida
em debates internacionais, como a aprovacdo na ONU de nove principios basicos sobre a
restruturacdo de dividas soberanas, e acolhido como assunto de importancia por alguns

governos, tais como Argentina, Grécia e Portugal®.

No Brasil, a discussdo ganhou relevancia politica e juridica quando da inclusdo no Plano
Plurianual® (2016-2019) de uma proposta de auditoria da divida publica brasileira com a
participacdo de entidades da sociedade civil, devidamente aprovada pelo Congresso Nacional.
Mesmo diante do extenso debate, 0 governo ao sancionar a lei que prevé o planejamento das
contas pablicas até 2019, vetou o artigo corresponde a auditoria, com a seguinte justificativa

subsidiada pelo Ministério do Planejamento:

O conceito de divida publica abrange obrigacdes do conjunto do setor publico
ndo financeiro, incluindo Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e suas
respectivas estatais. Assim, a forma abrangente prevista na iniciativa poderia
resultar em confronto com o pacto federativo garantido pela Constituicéo.
Além disso, a gestdo da divida publica federal é realizada pela Secretaria do
Tesouro Nacional e as informacdes relativas a sua contratagdo, composicéo e
custo, sdo ampla e periodicamente divulgadas por meio de relatérios desse
6rgdo e do Banco Central do Brasil, garantindo transparéncia e controle social.
Ocorrem, ainda, auditorias internas e externas regulares realizadas pela
Controladoria Geral da Unido e pelo Tribunal de Contas da Unido (Mensagem
n°® 16 — Presidéncia da Republica, de 13 de janeiro de 2016)’.

Para alcangar a proposta da pesquisa que consiste na compreensdo dos impactos do
sistema da divida publica na efetivacdo dos direitos humanos e os seus efeitos na capacidade

do pais em erradicar a pobreza e realizar um desenvolvimento humano sustentavel, utilizamos

4 Em 2007, quando o entdo presidente Rafael Correa assumiu a presidéncia do Equador, houve a criagdo da
Comissdo para a Auditoria Integral do Crédito Publico, que constatou irregularidades no endividamento externo
do pais, que em 2008 tinha um total de US$ 17,3 bilhdes, sendo ilegal a parcela equivalente a US$ 3,2 bilhGes.
Com esses resultados, o pais apresentou uma proposta de reconhecimento de apenas 30% dessa parcela sendo
aceito por 95% dos credores o que vem a gerar uma economia de perto de US$ 7,7 bilhdes nos proximos 20 anos.
Disponivel em: https://www.auditoriacidada.org.br/wp-
content/uploads/2012/08/RESUMENINFORMEFINALDEUDAEXTERNA-1.pdf. Acesso em: 10 de jun. 2019.

® TOUSSAINT, Eric. Intervencdo do CADTM na ONU sobre a resolucdo das crises da divida soberana. Disponivel
em: https://www.cadtm.org/Intervencao-do-CADTM-na-ONU-sobre-a-resolucao-das-crises-da-divida-soberana.
Acesso em: 10 de jun. 2019.

6 BRASIL, Lei n®  13.249  de 13 de janeiro de  2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13249.htm Acesso em: 8 de jun. 2019.

" Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Msg/VEP/VEP-254.htm  Acesso
em: 8 de mai. 2019.
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uma abordagem qualitativa® na interpretacio dos resultados obtidos na pesquisa exploratdria®
desenvolvida (bibliografica e documental) a partir de uma andlise transjuridica.

A analise metodoldgica da transjuridicidade® parte do entrelagamento de abordagens
cientificas e artisticas quando do estudo, elaboracéo e aplicacdo do direito. Assim, 0 objeto de
estudo é categorizado a partir do sistema juridico, mas referenciados em outras abordagens
cientificas através de uma rede de juridicidade de varios niveis, como o direito financeiro,
econdmico, economia politica, finangas publicas, contabilidade pablica, direitos humanos e

sociologia.

Quanto a delimitacdo temporal, ressaltamos a importancia dos acontecimentos
histdricos a partir da redefinicdo econdmica apés a adogao do Plano Real no Brasil, em 1995,
Assim, observando a mudanca do ordenamento politico e juridico com o advento da
Constituicdo de 1988, a utilizacdo pelo governo da divida pablica como instrumento de politica
fiscal, a federalizacdo das dividas estaduais em 1997, a imposicao de controle das contas
publicas pela Lei de Responsabilidade Fiscal em 2000, e a consolidagdo do marco regulatério
de gestdo da divida publica, a coleta de informacGes sera realizada no periodo compreendido
pos constituicdo de 1988.

8 Para Godoy, “considerando, no entanto, que a abordagem qualitativa, enquanto exercicio de pesquisa, nio se
apresenta como uma proposta rigidamente estruturada, ela permite que a imaginacao e a criatividade levem os
investigadores a propor trabalhos que explorem novos enfoques. Nesse sentido, acreditamos que a pesquisa
documental representa uma forma que pode se revestir de um carater inovador, trazendo contribui¢des importantes
no estudo de alguns temas. Além disso, os documentos normalmente sdo considerados importantes fontes de dados
para outros tipos de estudos qualitativos, merecendo, portanto, atengdo especial.” GODOY, A. S. (1995b).
Pesquisa qualitativa: tipos fundamentais. Revista de Administracdo de Empresas, 35(4), 65-71.

9 Segundo Piovesan e Temporini, “define-se pesquisa exploratoria, na qualidade de parte integrante da pesquisa
principal, como o estudo preliminar realizado com a finalidade de melhor adequar o instrumento de medida a
realidade que se pretende conhecer. Em outras palavras, a pesquisa exploratéria, ou estudo exploratério, tem por
objetivo conhecer a variavel de estudo tal como se apresenta, seu significado e o contexto onde ela se insere.
Pressupde-se que o comportamento humano é mais bem compreendido no contexto social onde ocorre. Nessa
concepgdo, esse estudo tem um sentido geral diverso do aplicado & maioria dos estudos: é realizado durante a fase
de planejamento da pesquisa, como se uma subpesquisa fosse e se destina a obter informacdo do Universo de
Respostas de modo a refletir verdadeiramente as caracteristicas da realidade. Assim, tem por finalidade evitar que
as predisposic¢des ndo fundadas no repertorio que se pretende conhecer influam nas percepg¢des do pesquisador e,
consequentemente, no instrumento de medida. N&o corrigido, este tipo de tendéncia poderé conduzir o pesquisador
a perceber a realidade segundo sua @tica pessoal, de carater técnico-profissional. A pesquisa exploratoria,
permitindo o controle dos efeitos desvirtuadores da percepcdo do pesquisador, permite que a realidade seja
percebida tal como ela ¢, e ndo como o pesquisador pensa que seja.” PIOVESAN, A., TEMPORINI, E. R. Pesquisa
exploratoria: procedimento metodolégico para o estudo de fatores humanos no campo da salide publica. Rev.
Saude Publica, 29(4): 318-25, 1995.

10" A metodologia é desenvolvida no grupo de pesquisa Laboratério Internacional de Investigacio em
Transjuridicidade, LABIRINT, do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba.
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Em termos de procedimentos de pesquisa, dividimos sua execucdo em trés etapas,
relacionadas com as categorias conceituais centrais desenvolvidas no referencial teorico:

pesquisa conceitual, pesquisa normativa e proposta legislativa.

Enfim, tentando manter a coeréncia entre as teorias propostas que apontam uma légica
dialética de analise, desenvolvemos a pesquisa na linha que discute os direitos sociais, a
regulacdo econdmica e o desenvolvimento, num ambito da discussédo dos direitos humanos e

desenvolvimento.

Na primeira parte do trabalho s&o expostas as argumentacOes a partir de quadro
introdutorio conceitual denominado de propedéutica juridica da divida publica, onde, a partir
de uma abordagem transjuridica, sdo apresentados a contextualizacdo macroecondmica e 0
panorama fiscal que servirdo de base para a discussdo apresentada, e as categorias transjuridicas

conceituais da divida publica.

Na se¢do denominada categorias juridicas conceituais da divida publica, apresentaremos
0s conceitos trazidos pela doutrina financeira e legislagédo brasileira para delimitar o objeto de
analise da pesquisa, o fenémeno da divida publica, enquanto politica econémica e suas diversas
possibilidades de analises cientificas, apresentando os conceitos preliminares da divida publica
no que se refere aos seus aspectos constitucionais e legais, bem como pela doutrina juridico-
financeira, bem como a evolucgéo histérica do endividamento pablico no Brasil nos Gltimos 200
anos. Sequencialmente, definiremos a relagdo juridica da divida publica, apontando suas
particularidades com base nos critérios extraidos do texto constitucional e da legislacdo

brasileira.

As diferentes classificacdes sdo uteis para demonstrar a diferenca de regime de controle
dos atos respectivos a cada uma das diferentes espécies de divida publica, e a definicdo do
tratamento juridico a ser destinado quando da decisdo politica que importe a anulagdo ou

reestruturacdo da divida publica.

Percebemos que no atual ordenamento juridico constitucional, existe um significativo

vazio doutrinario no ramo do Direito Financeiro!! e nio sabemos ao certo se esta apatia

1 Em reflexdes sobre o direito financeiro e o dilema da divida publica, o professor Mauricio Conti ressalta que,
“apds mais de duas décadas de dedicag¢do ao Direito Financeiro, continuo a descobrir que ainda ha muito a ser
estudado. E a importancia dos temas nao permite compreender como podem ser deixados de lado, até ignorados,
pelos juristas. E certo que mais recentemente se veem louvéveis avangos, mas a cada dia surgem novas questoes,
que se unem as antigas, para compor esse quadro de um ramo do Direito marcado por um vazio doutrinario imenso
a ser preenchido. Mas quem se interessa pelo Direito Financeiro deve ver essas lacunas como um desafio instigante
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académica e causada pela complexidade das tematicas tratadas ou pela atuacéo proficua das
demais ciéncias que tem como objeto de estudo as financas publicas.

Na segunda parte do trabalho, fundamenta-se a incompletude do tratamento juridico
dispensado pelo ordenamento para o controle do endividamento publico e pela necessidade de
conhecer a composicao do estoque da divida publica nacional, pois a omissdo inconstitucional
para a limitacdo da divida publica federal e a ndo efetivacdo da auditoria da divida (art. 26, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias) impedem as a¢Bes de controle necessarias
para que processo de endividamento seja um meio de alcangar um crescimento econdémico apto

a tornar a divida sustentavel.

A divida publica seria um instrumento de antecipacdo de receita pablica futura, ou seja,
um mecanismo importante de financiamento do Estado que tem como objetivo de dividir os
custos publicos atuais de obras publicas entre gerac6es de contribuintes que fardo uso dela. Mas
observamos que existe um conjunto de fatores econémicos, politicos, e inclusive juridicos, que
vem promovendo um desvirtuamento do papel da divida publica em favor do sistema financeiro

em detrimento da sociedade e das necessidades publicas.

Defende-se que qualquer operacdo que gere endividamento puablico realizada com
infracdo ao disposto na legislacdo infraconstitucional ou na propria Constituicdo devera ser
considerada nula, procedendo-se ao seu cancelamento, mediante a devolucdo do principal,
vedados o pagamento de juros e demais encargos financeiros, com fundamento no art. 33, § 1°
da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Quanto ao panorama internacional do tratamento juridico da divida pablica, a partir da
atuacdo de organismos como a Organizacdo das Na¢des Unidas, o Clube de Paris e o Clube de
Londres, damos enfoque aos processos internacionais, seja com a declaracdo de nulidade, seja
de processos de reestruturacdo e 0s aspectos praticos de implementacdo dos direitos humanos
relacionados a divida publica, como o principal mecanismo de atuacdo das Nac¢des Unidas com
os chamados Peritos Independentes, que sdo parte do que é conhecido como os procedimentos
especiais do Conselho de Direitos Humanos, onde fizemos uma andlise sobre os tratados de
direitos humanos direta ou indiretamente relacionados com a questdo da divida publica, sendo

0 principio da assisténcia e cooperagao internacionais, presente tanto na Carta das Na¢des Unidas

a ser enfrentado. Poucos ramos do Direito precisam tanto de estudiosos que queiram efetivamente contribuir com
pesquisas sobre assuntos realmente relevantes e que precisam ser mais explorados”. (CONTI, 2018). Devo, ndo
nego: o Direito Financeiro e o Dilema da Divida Publica..
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guanto em diversos outros instrumentos internacionais vinculativos como o fundamento que
expressa a necessidade dos paises de lidar com os efeitos da divida publica em matéria de

direitos humanos.

J& em relacdo as experiéncias de negociagdo da divida, comecamos a analise pela
doutrina da divida odiosa'?, que em linhas gerais, consiste no questionamento pelo Direito
Internacional, se governos democraticos sucessores de regimes ditatoriais poderiam ser
eximidos do pagamento de dividas contraidas com finalidades bélicas (armamentos ou
instrumentos de repressao) ou para atender a finalidades pessoais dos governantes (viagens e

residéncias luxuosas), em detrimento do interesse publico e social.

As normatizagdes, no tocante a divida pablica, sdo escassas e fragmentadas. Cada credor
ou grupo de credores possuem mecanismos especificos para o tratamento do endividamento
publico. Dessa forma, o pais pode ficar sujeito a uma série de normativas e interpretacdes
contratuais a depender de quem se configura como seu credor, quando ocorre a suspensdo da

sua divida externa.

Diante da complexidade do regime juridico da divida pablica no plano internacional®?,
a analise do procedimento das principais instituicdes quanto a reestruturagdo da divida
multilateral, a reestruturacdo da divida bilateral, realizada através do Clube de Paris e a
reestruturacdo da divida bancaria através do Clube de Londres, ressalta que o papel
desempenhado por essas organizacGes financeiras e monetérias internacionais revelam a
importancia de ndo contrair uma divida externa exorbitante, porque é inegavel que quando isso

acontece, o Estado perde a sua soberania econdmica e, portanto, a soberania politica.

A divida externa deve ser apenas um instrumento para complementar o

desenvolvimento nacional, caso contrério podera se tornar um instrumento de presséo externa

12 Em uma analise sobre as dividas odiosas e o direito internacional, Saliba e Cardoso, a partir das ideias de Sack,
afirmam que “a caracterizagdo de uma divida odiosa operaria, portanto, como uma exce¢do ao principio geral
segundo o qual um novo governo, “automatica ¢ incondicionalmente”, deveria aceitar as dividas contraidas pelo
seu predecessor. Desse modo, no caso de sucessdo de governos, apos a queda de um regime despético, o seu
sucessor ndo estaria obrigado a quita-las (SACK, 1927, p. 157). In: SALIBA, Aziz Tuffi; CARDOSO, Maria Clara
de Melo Masci Valaddo. As dividas odiosas e o direito internacional. Revista de informacéo legislativa: RIL, v.
53, n. 209, p. 133-150, jan./mar. 2016. Disponivel em:
http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/209/ril_v53_n209 p133.

13 |ochagin nos esclarece que “a analise juridica do problema da divida publica, particularmente quanto & sua
dimensdo externa, seria necessariamente incompleta caso se pretendesse vinculada a uma e uma sé ordem juridica,
fosse ela nacional ou internacional. Uma das principais caracteristicas da dimensdo juridica da divida publica é a
multiplicidade de institui¢des atuantes e de setores juridicos envolvidos.” (2018, p.28) LOCHAGIN, Gabriel.
Elementos Juridicos da Reestruturacdo Internacional da Divida Pdblica. Série Direito Financeiro (Coord. José
Mauricio Conti). Sdo Paulo: Blucher, 2018.
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e perigo para a soberania, além de um pesado 6nus para o progresso da nacdo e de cada
cidaddo. Mas é certo que o financiamento externondo pode ser completamente
dispensado, dada a deficiéncia do nosso sistema tributério, a falta de poupanca interna, a falta
de investimento privado e a interdependéncia econdmica global que existe entre os paises na
atualidade, como é o caso do Direito da Unido Europeia, onde o Pacto de Estabilidade e
Crescimento (PEC), que se trata de um conjunto de regras que se destinam a assegurar que oS
paises membros da Unido Europeia desenvolvam finangas publicas solidas e coordenem as suas
politicas orcamentéarias, e que visam impedir que tais politicas sejam adotadas de forma
coordenadas, enquanto outras estdo destinadas a corrigir déficits orcamentarios excessivos ou

encargos excessivos da divida publica.

Na secdo denominada ‘“Fundamentos jusfilosoficos do endividamento publico”,
estabelecemos o alicerce principiolégico a partir da ideia de justica fiscal, sustentabilidade e
responsabilidade intergeracional sob o prisma da dignidade da pessoa humana, dos objetivos
principais da Republica Federativa do Brasil, fundamentada pela teoria dos custos dos

direitos®.

Para uma analise da divida publica, a partir da Gtica transjuridica, necessario se faz

identificar se ela esta de acordo com o ordenamento juridico nacional e internacional, e isso vai

14 Para, Schipani (2014, p. 282), “a lei recolhe uma duvida presente na ciéncia juridica relativa a falta de aplicacdo
de principios juridicos fundamentais ou, como exprime a lei, a possivel incoeréncia (‘solicitacdo de parecer [...]
sobre a coeréncia [...]’) entre as regras, as praticas negociais e interpretativas que sao atualmente aplicadas a divida
externa dos paises em desenvolvimento (PVDs) e os principios gerais do direito e os direitos do homem e dos
povos. A divida substancial é de que a gestdo acarretada destas relag@es juridicas, e que continua sendo praticada
com as regras atualmente utilizadas, esteja em contraste com cogentes principios gerais do direito e esteja lesando
direitos inviolaveis dos homens associados nos povos envolvidos portais relagdes. In: SHIPANI, Sandro.
PRINCIPIOS E REGRAS PARA A DIVIDA INTERNACIONAL. A perspectiva romano-civilista. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, [S.I], n. 44, p. 279-317, abr. 2014. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1403. Acesso em: 19 jul. 2019.

15 Segundo Mastrodi e Alves (2016, p.701), “pelo processo historico do desenvolvimento social, é possivel
entender a passagem do Estado liberal para o Estado social de Direito. Aquele, estruturado em grande medida
pelos interesses quase exclusivos da burguesia revolucionéaria, elevava os direitos de primeira dimensdo ou
negativos como os Unicos ‘verdadeiros’ direitos do homem. Direitos abstratos para a maioria das pessoas, porém
instrumentos concretos e efetivos para o desenvolvimento do projeto politico desse grupo social. O Estado social,
entre outros motivos por causa da desagregacdo social (veja, por exemplo, a situacdo dos estados ocidentais na
década de 1930, apo6s o crack da bolsa de Nova York), e das demandas dos grupos mais populares por melhores
condicBes de vida, passou a promover os direitos de segunda dimenséo ou positivos. N&o obstante, esse processo
por efetivacdo de direitos é ininterrupto: em todo Estado liberal ha grupos sociais interessados na consolidacao de
direitos sociais, e em todo Estado social ha grupos interessados na preservacao quase exclusiva dos direitos
individuais. Neste Gltimo caso, uma das formas de legitimar a descaracterizacdo dos direitos sociais como
fundamentais é, exatamente, a teoria dos custos dos direitos.” In: MASTRODI, Josué; ALVES, Abner Duarte.
Sobre a teoria dos custos dos direitos. Revista Quaestio luris, [s.l.], v. 9, n. 2, p.695-722, 25 maio 2016.
Universidade de Estado do Rio de Janeiro. http://dx.doi.org/10.12957/rqi.2016.19270.
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além de uma abordagem meramente legalista do instituto, mas se existe um alicerce

principiolégico na sua conceituagao.

Além de analisar os critérios puramente legais (forma processualistica, objeto material)
para a configuracdo de uma despesa publica justa, também se faz necessario andlise de seus
pressupostos legitimadores, quais sejam, se as necessidades publicas atendem aos anseios da
sociedade e aos fundamentos basilares do Estado de Direito. Essa no¢do de despesa publica
justa precisar estar amparada em outros critérios, como a sustentabilidade financeira e a reserva

do financeiramente possivel.

Como a reducéo das desigualdades € um dos principais desafios para o Estado no século
XXI, tratar a questdo da divida publica sob a otica da justica fiscal da despesa se concretiza
quando os gastos publicos sdo realizados priorizando a diminuigdo das desigualdades sociais.
Para tanto é necessario reorientar a despesa publica para a realizacdo e concretizagdo de
politicas publicas que promovam desenvolvimento econémico e social a ampliar a participacdo

dos cidadéaos no processo de definicdo da despesa publica.

A Ultima secéo discute a fase da responsabilidade fiscal'® e irresponsabilidade social no
Brasil. O ciclo normativo que iniciou na Carta Magna em 1988 e culminou na edigdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal no ano 2000, criou um comportamento para 0s gestores no trato com
as financas publicas ao impor penalidades rigidas para o descumprimento das regras fiscais,

inclusive com a priorizacdo para o pagamento da divida publica.

As novas demandas sociais, fruto das conquistas historicas por ampliacdo de direitos,
requerem uma nova regulacdo (Lei de Responsabilidade Social) onde imponha ao gestor o
alcance de indices sociais para satisfacdo das necessidades basicas dos cidaddos, com as
mesmas consequéncias juridicas previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal para o

descumprimento de tais normas.

Assim, sob a perspectiva dos direitos humanos, o Estado Brasileiro deve, na gestdo da
divida publica, considerar como prioridade orcamentaria as politicas publicas efetivadoras de

direitos econdmicos, sociais e culturais, compromissadas com o desenvolvimento humano e

16 Segundo a Lei Complementar n° 101 de 04 de maio de 2000, a responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a
acdo planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites
e condi¢cdes no que tange a rendncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras,
dividas consolidada e mobiliaria, operacdes de crédito, inclusive por antecipacéo de receita, concessdo de garantia
e inscricdo em Restos a Pagar, conforme redacéo do seu art. 1°, §1°.
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com a diminuicdo da desigualdade social, como forma de cumprimento de uma
responsabilidade social'’ do Estado, como efetivacdo do principio da dignidade da pessoa

humana.

17 Segundo a norma 1SO (International Organization for Standardization/ Organizagdo Internacional para
Padronizacdo) 26000, a responsabilidade social ¢ definida como a “responsabilidade de uma organizagdo pelos
impactos de suas decisdes e atividades na  sociedade e no meio ambiente, por meio de um
comportamento ético e transparente que: contribua para o desenvolvimento sustentavel, inclusive a saide e bem-
estar da sociedade; leve em consideragdo as expectativas das partes interessadas; esteja em conformidade com
a legislacdo aplicavel e seja consistente com normas internacionais de comportamento; esteja integrado em
toda a organizagio e seja praticada em suas relagdes” (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS

TECNICAS, ABNT, 2010).
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2 CATEGORIAS JURIDICAS CONCEITUAIS DA DIVIDA PUBLICA

Como ponto de partida tedrico, na presente sessdo serdo definidos e examinados 0s
principais conceitos e classificacbes que servirdo de alicerce doutrinario para o

desenvolvimento da tese aqui defendida centrada na divida puablica.

Obijetivando definir o estado da arte da divida puablica, iniciamos com a tratativa do
fendmeno nas producBes académicas em diferentes campos do conhecimento, seja enquanto
politica econdmica'® ou relagio juridica e suas diversas possibilidades de analises cientificas.
Em seguida, apresentaremos 0s conceitos preliminares da divida pablica no que se refere aos
seus aspectos constitucionais!® e legais, bem como pela doutrina juridico-financeira.
Sequencialmente, definiremos a relacdo juridica da divida puablica, apontando suas
particularidades com base nos critérios extraidos do texto constitucional e da legislacéo

brasileira.

As diferentes classificagdes s@o uteis para demonstrar a diferenca de regime de controle
dos atos respectivos a cada uma das diferentes espécies de divida publica, e a definicdo do
tratamento juridico a ser destinado quando da decisdo politica que importe a anulacdo ou

reestruturacdo da divida publica.

No atual ordenamento juridico constitucional, percebemos um imenso vazio?

doutrinario no ramo do Direito Financeiro. N&o sabemos ao certo se esta apatia da academia é

18 para o Ricardo Lobo Torres, a Politica do Direito Constitucional Financeiro se aproxima do exame da atuacio
do Estado pela via fiscal e do programa politico-econdmico da Constituicdo, em interagdo permanente com a
Politica Econémica, abrangendo, ainda, os aspectos da politica do federalismo fiscal, do sistema tributario nacional
e do sistema tributario internacional, e nos Gltimos anos, o estudo da judicializacdo da politica financeira e
orcamentaria, passa a ser objeto de atencdo da Teoria da Constituicdo Financeira (TORRES, 2009, pp.186-187).

19 A Constituicdo Financeira Brasileira de 1988 foi inspirada na Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha ao dispor sobre "Das Finangas Publicas", instituindo as normas gerais de direito financeiro (com a
exigibilidade de serem legislada a partir de leis complementares) ganharam maior amplitude e passaram a
disciplinar o endividamento publico. Ricardo Lobo Torres ressalta que “a Constituicdo da Alemanha, apesar de
desconhecer a categoria das leis complementares de grau hierarquico superior, que adotamos, despertou para o
grave problema da divida publica no inicio da crise financeira internacional e, desde 1969, por emenda ao art. 109,
estabeleceu a possibilidade de edicdo de " normas gerais de direito orcamentario validas para a Unido e os Estados"
(far Bund und Lander gemeinsam geltende Grundsaatze fiir das haushaltsrecht) , acrescendo (art. 109, 4, 1) que
"para evitar uma perturbacdo do equilibrio econdémico geral poderdo ser editadas, mediante lei federal, aprovada
pelo Conselho Federal, disposi¢des sobre quantidades méximas, condicdes e cronologia da tomada de créditos
pelas corporagfes territoriais e comunidades administrativas" (Zur abwehr einer Storung des Gesamt
wirtschaftlichen Gleichgewichts konnen durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des B undesrates bedarf,
Vorschirften Uber Hochstbetrage, Bedingungen und Zeitfolge der Aufnahme von Krediten durch
Gebietskorperschaften und Zweckverbaude) (TORRES, 2009 p. 210).

20 para o professor José Mauricio Conti da cadeira Direito da Divida Pdblica da Universidade de Sao Paulo, mesmo
apés mais de duas décadas de dedicacdo ao Direito Financeiro, continua a descobrir que ainda ha muito a ser
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causada pela complexidade das tematicas tratadas ou pela atuagéo proficua das demais ciéncias
que tem como objeto de estudo as financas publicas.

A bem da verdade, ap0s a popularizagdo das discussdes em 2016 que desencadearam o
impeachment da Presidenta Dilma Roussef em razéo de crimes de responsabilidade de natureza
financeira, ressurge uma preocupacado em esclarecer e dar uma maior amplitude as tematicas
que envolvem o Direito Financeiro. Ainda em 2016, o Brasil contabilizou uma retracdo de 3,6%
do PIB; um percentual de 12% na taxa de desemprego; a inflacdo atingiu o patamar de 6,29%
e ficou registrado uma crescente desvalorizacdo do real em relagéo ao dolar que chegou ao valor
de R$ 3,25 evidenciando o momento como o de maior crise ja registrada no pais®’. Esse
conjunto de fatos somados com o aumento da divida publica que registrou o recorde de R$ 3,11
trilhdes e ainda um resultado priméario negativo em R$ 154 bilhGes contribuiram para a
aprovacao da Emenda Constitucional n® 95 de 2016 que estabeleceu um novo regime fiscal para

0s proximos vinte exercicios financeiros?.

Massoneto ressalta que

Historicamente, as questdes financeiras estiveram na origem do sistema mundial. A
criacdo da divida publica e da moeda estatal, a estruturacdo das receitas do Estado
para financiar as despesas de carater permanente e a estabilizacdo do Estado fiscal
foram algumas das questdes que impulsionaram a formacao dos Estados modernos,
diferenciando-os de qualquer outra forma de poder territorial e inscrevendo as
financas na dindmica do sistema mundial (MASSONETO, 2006, p.13).

Outros fatos demonstram a necessidade de buscar alternativas para a crise fiscal
instalada no pais. A escolha para analise da categoria da divida publica € resultado de pesquisas

académicas onde se evidencia que a sua compreensdo como fenémeno juridico pode ser de

estudado, e que a importancia dos temas ndo permite compreender como podem ser deixados de lado, até
ignorados, pelos juristas. Para o professor, “mais recentemente se veem louvaveis avangos, mas a cada dia surgem
novas questdes, que se unem as antigas, para compor esse quadro de um ramo do Direito marcado por um vazio
doutrinario imenso a ser preenchido” (CONTI, 2018, pp.383).

21 Ricardo Lobo Torres, ao apontar as contradicdes da redemocratizagio de 1988, ressaltou que o Estado Fiscal
brasileiro, em decorréncia da desarmonia entre receita e despesa, entrou em crise, 0 que acarretou no grande
volume do estoque da divida publica, aumento da inflagdo e descontrole da despesa, 0 que conduziu
inexoravelmente ao ciclo das reformas constitucionais. O autor ainda destaca a importancia de “se distinguir entre
a crise fiscal do Estado e a crise do Estado Fiscal, que provocam diferentes reac@es. De feito, a reforma do Estado
Fiscal entende com as alteracdes profundas na propria estrutura da fiscalidade, com o objetivo de superar os rangos
do patrimonialismo que impedem o pleno florescimento da estatalidade fundada na receita derivada da economia
dos cidaddos. A reforma fiscal do Estado tem outra conotacdo e diz respeito as alteracdes de alguns aspectos
conjunturais das financas publicas com a intengdo de buscar o equilibrio orgcamentario ou corrigir desvios do
sistema tributario. A gravidade da questdo brasileira consiste em que se torna urgente a necessidade da reforma do
Estado Fiscal, muito mais dificil e profunda que a mera reforma fiscal do Estado” (TORRES, 2009, p.147-148).

22 Fonte: IBGE, Reuters, Tesouro Nacional.
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grande contribuicdo para o que ficou evidenciado por Wolfgang Streeck? como “A Politica da
Divida Publica”, um dos principais problemas atuais do pais ao lado da crise da previdéncia

social, e da corrupgao endémica institucional®*.

Assim, 0 presente estudo pretende analisar os pressupostos, regras e finalidades
previstos na legislacdo e na constituicao aplicaveis a divida pablica. A Republica Federativa do
Brasil, enquanto Estado Democréatico de Direito, que tem como seus objetivos fundamentais
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, que garanta o desenvolvimento nacional, ao
mesmo tempo que adote politicas que visem erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, buscando promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor e idade, deve atender os interesses de sua comunidade, usando dos recursos materiais,
financeiros e patrimoniais (fundo publico) para a realizacdo do bem-estar de seus cidadaos,
respeitando, de igual forma, os direitos e garantias fundamentais. E o tratamento patrio
destinado a divida publica precisa estar em consonancia com 0 regramento previsto no

ordenamento juridico constitucional.

2.1 Contexto macroecondémico

O contexto econémico regional estd marcado pela desaceleracao e por incertezas. Desde
0 processo de redemocratizacdo na década de 1990, varias alteracGes legislativas buscaram a
adocdo de medidas para ajuste e controle das contas publicas e pela ampliacdo do
reconhecimento juridico de direitos sociais a serem implementados pelo Estado. Assim, a
rigidez da legislacdo financeira, a ampliacdo dos direitos, e a regulacdo econdmica tornaram-se
desconectadas das demandas econdmicas da sociedade e das necessidades sociais que estdo em
crescente transformacdo. A preocupacdo em discutir finangas publicas, em especial, a divida

publica, e a atuacdo do Estado na concretizacdo de direitos estd fundamentada na ideia de que

2 Para Wolfgang Streeck, o aumento da divida publica tem sido generalizado nas economias politicas
democrético-capitalistas desde a década de 1970, geralmente acompanhada, entre outras coisas, por um fraco
crescimento econdémico, aumento do desemprego, aumento da desigualdade, crescente resisténcia tributéria e
declinio da participacéo politica. Apds um periodo inicial de consolidacéo fiscal nos anos 90, a divida publica deu
um salto sem precedentes em resposta a Grande Recessdo. Renovado os esforcos de consolidagao, sob pressao dos
"mercados financeiros", apontam para um declinio geral nas despesas do Estado, particularmente nas despesas
discricionarias e de investimento; extensa reducéo e privatizacdo de fungGes estatais. The Politics of Public Debt:
Neoliberalism, Capitalist Development, and the Restructuring of the State, in
http://edoc.vifapol.de/opus/volltexte/2014/5075/pdf/dp13_7.pdf.

24 paul Wolf (ex-presidente do Banco Mundial) https://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1609200606.htm.
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para se discutir direitos é necessario discutir recursos materiais, e sua alocacdo diante da

disposicao legal imposta?®.

Desde 2008, o capitalismo tem vivenciado uma relevante crise no sistema financeiro
que gerou um colapso no sistema global do capital especulativo, e em consequéncia, no
financiamento de atividades econdémicas e na arrecadacao do proprio Estado. A desaceleracdo
do nivel da atividade econémica e do volume do comércio global ocasionou a retracdo do
consumo e, em consequéncia, a diminuigdo da arrecadacao de receitas publicas. Assim, a maior
volatividade financeira e fragilidade das financas publicas causada pelos crescentes niveis da
divida publica também ocasionou o aumento do shadown banking, mecanismo social
alternativo paraestatal de financiamento das necessidades econémicas, a margem do sistema
regulatério financeiro nacional, e portanto, & margem dos sistemas arrecadatorio e tributario.
Assim, as tensdes geopoliticas e 0s questionamentos ao sistema econdmico multilateral

retornaram a pauta.

Dessa forma, a crise do sistema financeiro que teve como consequéncia a debilidade dos
motores do crescimento econdémico global, principalmente diante da necessidade de
intervencdo do poder pablico para equacionar os danos causados pela desregulamentacdo
financeira, e com a retracdo de recurso e uma diminuicédo de receitas tributarias, devido a menor

produtividade e menor demanda por exportagdes, que impactou todo o mercado internacional.

Desde 2014, os paises da América Latina vém enfrentando um baixo nivel de
crescimento econdmico, ainda como reflexos da crise iniciada com a quebra da Lehman
Brothers, o que causou dificuldades para expandir espacos de politica econdmica. Como
consequéncia, as depreciacBes limitaram os estimulos monetarios para a demanda, e que fez
surgir a necessidade de reestruturacao estrutural do espaco fiscal e orcamentério, resultado da
vulnerabilidade externa pela queda tendencial da produtividade e reprimarizacdo da estrutura

exportadora.

Somada as crescentes demandas da popula¢do por mudancas sociais estruturais para

enfrentar profundas desigualdades, o Brasil adota uma politica econdmica de austeridade com

%5 Para Muniz Caldas, e para os adeptos da teoria dos custos dos direitos, “tem como base fundamental o
entendimento de que todos os direitos, independentemente da classificacdo adotada, devem ser entendidos como
positivos, pois, para que 0s mesmos possam ser exercidos com eficicia plena, necessitam do apoio financeiro
oriundo do erario publico.” (2018, p.71) In: MUNIZ CALDAS, Diogo Oliveira. A contraposicdo da teoria dos
custos de direitos e do minimo existencial no campo da judicializacdo dos direitos fundamentais. Revista
Interdisciplinar de Direito, [S.I], v. 14, n. 1, p. 67-79, jan. 2018. Disponivel em:
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/250. Acesso em: 30 mar. 2019.
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0s gastos publicos, visando a restri¢ao estrutural do espaco fiscal diante de receitas insuficientes
para cobrir 0s gastos publicos, e com persistentes déficits, desde 2014, tém aumentado o nivel

do endividamento publico, o que ndo tem se traduzido em inversdo produtiva.

Com medidas de contencdo do gasto, principalmente capital e esfor¢os para aumento
das receitas publicas, denotamos o viés pro-ciclico da politica fiscal, mesmo diante da
necessidade de mobilizar recursos para financiamento de politicas sociais, resultado do

aumento das demandas sociais que possuem fortes implicagdes fiscais.

2.2 Crédito publico

Para delimitarmos o conceito que servira de suporte tedrico para o desenvolvimento da
tese, € necessaria a compreensao do fendmeno da divida publica em conjunto com os conceitos

de credito publico, empréstimo pablico e endividamento publico.

Diante da complexidade conceitual, pela possibilidade de o objeto ser tratado por
diversos campos do saber cientifico, o que denota o seu carater transdisciplinar, nos deteremos
na abordagem juridica, a partir da analise da doutrina e dos diplomas legais que tratam da

matéria em questao?.

Para Heleno Taveira Torres, a matéria relativa ao crédito publico € uma das mais
complexas do direito financeiro (TORRES, 2014, p.442). O conceito de crédito, e em especial,
o de crédito plblico?’, tem uma conotagdo, em razéo do significado etimoldgico do radical latim
credo ou crediti, que reside na ideia de crenga ou confiangca moral do tomador do empréstimo.

(13

Segundo Salvador Oria, a ideia de crédito estd relacionada em duas formas de crenga, “a

%6 para Conti, essa indefinicio conceitual “comeca por ndo se saber, por incrivel que pareca, no que consiste
exatamente a ‘divida publica’. Um conceito ainda por ser construido, repleto de lacunas, penumbras e zonas
cinzentas, pois 0 que se encontra é uma diversidade e complexidade nas multiplas defini¢Bes. Na literatura de
finangas publicas, vemos expressdes como “resultado nominal, operacional e primario”, calculado “acima da
linha” ou “abaixo da linha”, divida contratual, divida mobiliaria, divida consolidada, divida flutuante, operagdes
de crédito, empréstimos publicos, crédito publico, amortizagdo, rolagem etc. E uma verdadeira “sopa de letras”
que desafia aqueles que queiram compreender adequadamente o tema: NFSP (Necessidades de Financiamento do
Setor Puablico), DBGG (Divida Bruta do Governo Geral), DLGG (Divida Liquida do Governo Geral), DLSP
(Divida Liquida do Setor Publico), DFP (Divida Publica Federal), DPMFi (Divida Pablica Mobiliaria Federal
interna e externa — DPFe), DFL (Divida Fiscal Liquida) e outras que devem ter sido esquecidas” (CONTI, 2018,
p.383-388).

27 Para Kiyoshi Harada, o crédito pablico teria um sentido duplo, envolvendo tanto as operagdes em que o Estado
toma dinheiro como aquelas em que fornece pectnia (HARADA, 2010).
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confianca ou fé na moral de uma pessoa disposta cumprir com o0s seus deveres e obrigacdes, e
a crenca de que poderd cumpri-los, por dispor de meios econdmicos” (ORIA, 1948, p.7)

Tradug&o nossa.

Para configurar a relagdo crediticia, temos o elemento subjetivo que consiste na ideia de
que o sujeito detentor do crédito possui a confianga necessaria de que cumprira os seus deveres
e obrigacOes constantes no contrato de crédito e o elemento objetivo, que se traduz na
possibilidade de existéncia de meios econdmicos ou de capital para fazer jus ao pagamento da
operacao. Esses elementos séo verificaveis nas relagdes de créditos tanto de natureza particular,

quanto de natureza publica.

Somado aos elementos subjetivo e objetivo, Leroy Beaulieu acrescenta o elemento
temporal para configuracdo de uma relacdo crediticia. Para o autor, o elemento tempo é
imprescindivel para a relacdo, visto que o crédito implica a troca de um bem ou valor atual, por
uma promessa de riqueza futura, tanto pelo reembolso do que foi emprestado, como pelo
pagamento de juros e outros beneficios crediticios (LEROY BEAULIEU, 1899).

Para Assoni Filho, a diferenciacao do crédito privado para o crédito publico “¢ bastante
sensivel e centrada essencialmente na natureza do tomador do empréstimo, bem como na
finalidade por ele encampada no momento em que recorre a operagdo de crédito” (ASSONI

FILHO, 2007, p.19).

O tratamento juridico dado as relagdes de crédito constituidas entre particulares e entre
particulares e o Estado sdo essencialmente similares, obedecendo as prerrogativas relativas a
Administracdo Plblica evidenciadas nos principios da supremacia do interesse ptblico® e da

indisponibilidade do interesse publico, ressaltadas assim, por Geraldo Ataliba:

as relag0es juridicas de direito publico e privado, que, se rednam sob a designacéo
genérica de empréstimo, sdo revestidas das mesmas qualidades essenciais, de modo
que ao direito publico, e em particular o direito financeiro, sdo extensiveis 0s
principios informadores das figuras obrigacionais elaboradas e desenvolvidas pela

28 Margal Justen Filho nos alerta que “o interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado, com o
interesse do aparato administrativo ou do agente publico. E imperioso tomar consciéncia de que um interesse é
reconhecido como publico porque é indisponivel, porque ndo pode ser colocado em risco, porque suas
caracteristicas exigem a sua promocdo de modo imperioso. [...] Afirma-se que o principio da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico é o alicerce fundamental do Direito Publico, o que seria suficiente para
legitimar as decisdes adotadas pelos administradores. [...] Ora, juridicamente, o titular do interesse publico é o
povo, a sociedade (no seu todo ou em parte). Mas 0s governantes refugiam-se neste principio para evitar o controle
de seus atos pela sociedade. [...] Fundamentar decisdes no “interesse ptblico” produz a adesdo de todos, elimina a
possibilidade de critica. Mais ainda, a invocagdo do “interesse publico” imuniza as decisdes estatais ao controle e
permite que o governante faca o que ele acha deve ser feito, sem a comprovacéo de ser aquilo, efetivamente, o
mais compativel com a democracia e com a conveniéncia coletiva” (JUSTEN FILHO, p.39-41).
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doutrina privatista, evidentemente adaptadas as peculiaridades do crédito publico
(ATALIBA, 1973, p.10-11).

O crédito é classificado como publico quando o seu tomador é o Estado, seja em
qualquer configuracdo de ente pablico, e a finalidade motivadora do empréstimo (ou seja, da

relacdo de crédito) seja socialmente relevante e de interesse publico.

Diante da posicéo privilegiada de perenidade que um Estado possui (elemento subjetivo
traduzido na confiabilidade) e do tamanho do seu PIB ou fundo publico? (elemento objetivo
que garante a viabilidade de pagamento), as relagbes crediticias de natureza publica
representam um instrumento importante, e até mesmo imprescindivel na atual conjuntura

econdmica para satisfacdo das necessidades publicas.

Como ensina Sérgio Assoni Filho, podemos entdo dizer que:

Assim sendo, havendo crédito publico podera o Estado recorrer a um empréstimo
publico junto aos capitalistas e poupadores, a fim de prover suas necessidades de caixa
ou de investimento, e dessa operacdo de crédito concretizada é que advird a divida
publica, em nome do alcance dos interesses publicos, ou seja, de uma finalidade
socialmente relevante, que em realidade é a responsavel pela legitimidade de tal
operacdo (ASSONI FILHO, 2007, p.20).

Existindo crédito publico, o Estado passa a ser apto a realizagdo do empréstimo publico,
que importard na entrada de recursos nos cofres publicos, sendo essa receita de natureza
provisoria, pois, no mesmo momento em importa um valor positivo no balango do patriménio

publico, também corresponde a um langamento no passivo, que constitui a divida publica.

Nesse sentido, o crédito e a saude financeira de um ente pablico estdo intimamente

relacionados com o tratamento que este empreende para a gestdo da sua divida publica, seja

29 Evilasio Salvador, ao dispor sobre o fundo publico e o financiamento das politicas sociais no Brasil, ressaltou
que “o fundo publico esta presente na reproducéo do capital nas seguintes formas: i. Como fonte importante para
a realizacdo do investimento capitalista. No capitalismo contemporaneo, o fundo publico comparece por meio de
subsidios, de desoneragdes tributarias, por incentivos fiscais, por reducéo da base tributaria da renda do capital
como base de financiamento integral ou parcial dos meios de produgéo, que viabilizam a reproducéo do capital. ii.
Como fonte que viabiliza a reproducéo da forca de trabalho, por meio de salarios indiretos, reduzindo o custo do
capitalista na sua aquisicao. iii. Por meio das fungdes indiretas do Estado, que no capitalismo atual garante vultosos
recursos do orcamento para investimentos em meios de transporte e infraestrutura, nos gastos com investigacao e
pesquisa, além dos subsidios e rendncias fiscais para as empresas. iv. No capitalismo contemporaneo, o fundo
publico é responsavel por uma transferéncia de recursos sob a forma de juros e amortizacéo da divida publica para
o capital financeiro, em especial para as classes dos rentistas”. Para o autor, o fundo publico ocupa um papel
relevante na articulagdo das politicas sociais pois envolve toda a capacidade de mobilizacdo de recursos que 0
Estado tem para intervir na economia, seja por meio das empresas publicas, pelo uso das suas politicas monetéaria
e fiscal, assim como pelo orgamento publico, sendo este, a expressdo mais visivel do fundo publico (SALVADOR,
2012, p.5).



30

guanto ao pagamento, como a seguranca juridica percebida no tratamento legal dado a
matéria,

Assim, como ensina Héctor Villegas, o crédito publico é a aptiddo politica, econdmica,
juridica e moral de um Estado para obter dinheiro ou bens em empréstimo; e que o empréstimo
publico é a operacdo de crédito concreta mediante a qual o Estado obtém tal dinheiro ou bens;
e a divida publica consiste na obrigacdo que contrai o Estado com os prestamistas como

consequéncia do empréstimo efetuado (VILLEGAS, 2007).

No direito comparado, em especial no espanhol, encontramos a mesma impreciséo
terminologica da doutrina e da legislacdo no tratamento da matéria do crédito e do
endividamento publico. Conforme Sainz de Bujanda, o crédito publico seria um “recurso” do
ente publico, e o produto das operacgdes de crédito que constituiria um “direito” econémico da
Fazenda Publica que ao executar-se proporcionaria um “ingresso publico”. Para o autor, a
Fazenda Pablica esta constituida por um conjunto de recursos, entendido estes como institutos
juridicos cuja aplicacdo gera recursos a favor do Estado e dos demais entes pablicos. De tal
sorte que o patriménio, o tributo, a divida publica e 0 monopdlio sdo recursos, e os fluxos
monetarios que eles produzem sdo receitas. As receitas se estudam como uma das partes, como
um desenlace, do recurso que os produz (SAINZ DE BUJANDA, 1989, p.123-126).

30 No tocante ao crédito e a satde financeira dos Estados, nos remetemos a atuagdo das agéncias de rating, que
segundo Instituto Brasileiro de Relagdes com os Investidores, consiste em “empresas especializadas e
independentes que avaliam o grau de risco das institui¢des e seus respectivos instrumentos de divida, no que tange
a capacidade de geracdo de fluxos de caixa suficientes para a perenidade do negdcio da institui¢do, e para
remuneragdo dos instrumentos de divida que elas emitem”. As avaliagdes se dao de forma opinativa (sem critérios
unificados e muitas vezes, indefinidos previamente), seguidas de uma nota que avalia 0 grau de risco do ente
avaliado. O professor Avelas Nunes, critica fortemente a atuacdo das agéncias de rating por estarem a servico do
“mercado”, orientando as politicas de empréstimos, mas sendo financiadas pelos mesmos grupos financeiros
interessados. Segundo Avelds Nunes, “Quem manda neste mundo da globalizagdo neoliberal sdo as agéncias de
rating privadas (e americanas) e “os mercados”, com a agravante de que estes, quando reagem, dizem 0S
especialistas nestas coisas, ¢ porque estdo “nervosos” ou “ansiosos”, o que talvez permita explicar que eles
cometam excessos, como ficamos a saber pela voz autorizada da Sra. Merkel. Erros e excessos cometem também
as famosas agéncias de rating, que alguns (a comegar pelos “mercados™) pretendem fazer passar por infaliveis,
para justificar que elas sejam tidas como uma espécie de juizes de Ultima instancia ou pitonisas de algum deus-
governador-do-mundo, que tém sempre a palavra certa e decisiva sobre a salude da economia mundial. A verdade
é que elas tinham atribuido notagdes fortes aos bancos e as companhias de seguros americanos (e outros) que
faliram em 2008. E, também em 2008, atribuiram a Islandia a notagdo mais elevada, poucos dias antes de 0
Governo deste pais anunciar a impossibilidade de efetuar pagamentos. Pior ainda: elas tém pés de barro. Elas
atuam frequentemente como juizes em causa prépria. Pelo menos duas das principais agéncias de rating sdo
propriedade de grupos financeiros (nomeadamente poderosos fundos de investimento) que tém interesse, como
investidores, nas empresas e nos estados que elas analisam e avaliam. Tais agéncias atuam, deste modo, & margem
dos mais elementares deveres deontoldgicos, talvez mesmo de forma a configurar pratica criminosa, tendo em
conta o claro conflito de interesses que deveria impedi-las de intervir, 0 mesmo acontecendo quando vendem
pareceres (trabalhos de consultadoria) a empresas que avaliam” (AVELAS NUNES, 2012, p.176).
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2.3 Empreéstimo publico

Diversos relatos historicos indicam a realizacdo de empréstimos puablicos por
imperadores, reis e governantes muito antes da era cristd. Em uma pesquisa mais aprofundada,
Aliomar Baleeiro traz relatos de empréstimos publicos ja na Grécia Antiga € no Império
Romano, inclusive com regulamentacfes legais, como a Lei Gabinia, datada de 67 a.C.
(BALEEIRO, 1984, p.432-433). Nos séculos XVII e XVIII, pensadores franceses como
Montesquieu, Colbert, Saint-Simon e Quesnay, e pensadores ingleses, como David Hume e
Adam Smith, declaravam serem os empréstimos publicos perniciosos e dignos de repulsa, uma

vez que seria a causa de ruina das nagdes e estimulariam um espirito belicoso dos governantes®!.

O Estado Patrimonial, com o seu absolutismo politico e a sua economia mercantilista
ou comercial, foi historicamente substituido pelo Estado Fiscal, com a sua estrutura econémica
capitalista e o seu liberalismo politico e financeiro, tendo como o perfil de suas receitas
publicas, a realizacdo de empréstimos, autorizados e garantidos pelo Poder Legislativo, e de
forma principal, a cobranca de tributos, (ingressos derivados do trabalho e do patriménio do

contribuinte, ao revés de se apoiar nos ingressos originarios do patriménio do principe)*2.

Apesar de ficar evidenciado que o fundamento de tais empréstimos na antiguidade era
satisfazer, na maioria das vezes, as necessidades pessoais dos governantes, 0 que caracteriza e
legitima os empréstimos publicos na atualidade é a sua finalidade de realizacdo do interesse
publico®,

Existe uma correlagdo da evolucdo do Estado e a frequéncia na utilizacdo do
financiamento de atividades publicas através de empréstimos. Com o aumento da atuacdo do
Estado na vida social, tanto com a prestacao de servigos publicos, a ampliacdo da infraestrutura
logistica, e principalmente, com a atuacdo como provedor de direitos sociais, econdmicos e
culturais (Welfare State), fizeram com que novas fontes de recursos fossem acionadas para

satisfacdo das despesas publicas, incluida nessas, os empréstimos publicos.

31 ASSONI FILHO, 2017, p. 24.
%2 TORRES, 2010, p.217.

3 Ricardo Lobo Torres ressalta que enquanto ndo se completar a reforma do Estado Fiscal brasileiro continuara o
Pais a procurar o seu equilibrio econdmico artificialmente na politica de empréstimos garantidos por juros
elevados, 0 que é caracteristica tipicamente patrimonialista, que impede a estabilidade econdmica e o
desenvolvimento sustentados (TORRES, 2009).
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O Estado Social®* foi o terreno fértil para 0 aumento da tomada de empréstimos. Antes
utilizados para situacbes excepcionais, como guerras e calamidades publicas, com o
agigantamento do Estado, os empréstimos passaram a ser mais uma fonte de recursos, tal como
a tributacdo e com a exploracdo do patrimonio estatal. Assim, tendo como base teorias
econbmicas como a keynesiana, 0 uso crédito publico se tornou uma medida politico-

econdmica muito comum, como nos ensina Assoni Filho:

Apbs décadas de acaloradas discussdes, com pareceres contraditérios dos
especialistas na matéria, a maior aceitagdo do recurso aos empréstimos publicos se fez
presente no século XX, mais especificamente a partir de 1930, por influéncia das
ideias de John Maynard Keynes, que preconizava ser o endividamento publico um
instrumento de intervencdo do Estado na economia para manutencdo do pleno
emprego (ASSONI FILHO, 2007, p.25).

Nas Ultimas decadas, a utilizacdo dos empréstimos publicos passou a ser cada vez mais
frequente na composicdo orcamentaria do Estado. As diversas crises econdmicas, sobretudo
apos a década de 1970 e o uso desenfreado do crédito sem planejamento e sem controle das
contas publicas gerou um descontrole do endividamento 0 que causou uma rejeicdo dos
financistas publicos a utilizacdo dos empréstimos como um meio garantidos de aportes

financeiros.

Na doutrina espanhola, Pison ressalta que a nogdo tradicional da divida publica é fruto

de um contrato de empréstimo enquanto instrumento juridico, e que:

De fato, essa reconsideracdo da nocao tradicional de Divida necessariamente obriga a
lembrar as primeiras concepgbes de Divida Publica, entre as quais a baseada na
consideracéo do contrato de empréstimo como um instrumento legal pelo qual a renda
foi exercida é emblemética. Dessa forma, a Divida Publica a caracterizou como uma
figura que gera receita que flui para o Estado através de um contrato de empréstimo
celebrado pelos assinantes-credores em virtude do crédito que possuia. As notas que
permitiram diferenciar essas receitas das demais eram, em primeiro lugar, sua
natureza contratual, no sentido de que a divida publica é articulada, como instituto
juridico, por meio de um contrato de empréstimo e, em segundo lugar, sua natureza
ndo contratual. coercitivo ou voluntario, no sentido de que 0s assinantes obtém o

34 para o professor Avelds Nunes, 0 conceito de estado social carregou consigo, desde o inicio, uma enorme
ambiguidade, obtendo consagracdo em constitui¢des tdo diferentes como a Constituicdo de Weimar, a Lei
Fundamental de Bona e a Constitui¢do da V Republica francesa e cobrindo realidades téo diferentes como o estado
fascista e o estado providéncia. Mesmo diante de pluralidade de feices, o renomado professor elencou alguns
pontos relativamente consensuais na sua caracterizacdo, os quais dao sentido a ideia de responsabilidade social do
estado enquanto responsabilidade social coletiva (de toda a comunidade), sendo eles: a) o estado social assume-se
como um estado acima das classes e dos conflitos sociais e afirma-se empenhado na prossecu¢do da paz social e
na garantia a todos os cidaddos dos meios necessarios a uma vida digna, criando condicdes para que cada um atinja
este objetivo pelo seu trabalho ou fornecendo ele préprio os bens ou servicos indispensaveis a tal desiderato (sadde,
assisténcia social, etc.); b) o estado social prop&e-se oferecer a todos oportunidades iguais de acesso ao bem-estar,
nomeadamente através de politicas de redistribui¢do do rendimento em favor dos mais pobres e de investimentos
publicos em equipamentos sociais adequados (habitacdo, creches e escolas de ensino basico, v.g.); ¢) o estado
social deve proporcionar a todos os individuos e a todos os grupos sociais a possibilidade de participar no poder
social (AVELAS NUNES, 2007).
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beneficio pecuniério correspondente, com base na confianga ou crédito inspirado pela
entidade que recebe os (PISON, 1997, p.151).%®

Sérgio Assoni Filho ressalta que uma das questdes mais debatidas pela doutrina
financeira é sobre a natureza juridica dos empréstimos publicos diante da multiplicidade de
interpretacOes sobre a esséncia dessa obrigacdo assumida pelo Estado. As principais correntes
doutrinarias sobre a natureza juridica do empréstimo publico se subdividem em que o
emprestimo publico seria um ato unilateral de soberania do Estado ou um contrato firmado pelo
Estado com os prestamistas (ASSONI FILHO, 2007, p.29).

Para a corrente que prega que o empréstimo publico é um ato unilateral que denota a
expressdo da soberania do Estado®®, esta ressalta que a relacio juridica estabelecida seria de
natureza legal de direito publico, o que importa dizer que as condi¢Ges sdo estabelecidas
unilateralmente pelo Estado mediante lei e ndo de forma contratual. A principal teoria que
defendia a tese do empréstimo publico ser um ato de soberania é a Doutrina Drago, que se
tratava de uma reacdo ideoldgica a movimentacdo imperialista da Europa no continente
americano, e ponderava que a auséncia de pagamento dos servicos da divida externa por paises
latino-americanos ndo podia ensejar puni¢cdo militar nem ocupacao territorial por poténcias
europeias, e embora ndo tenha, a principio, contribuido para a solucdo da crise, ela foi um

importante sinal de reconhecimento da alteragdo do poder na politica internacional:

Para Drago, o reconhecimento da divida publica, bem como a sua liquidacéo, devem
ser feitos pela nagdo sem o desprezo de seus direitos primordiais como entidade
soberana que é. Até mesmo porque os prestamistas sabem que o Estado é dotado de
soberania e que é condi¢do inerente & toda soberania a impossibilidade de obtencéo
de seu direito de crédito via execugdo forgada caso ele torne inadimplente, pois o seu
patrimdnio é inalienavel e, portanto, impenhoravel (ASSONI FILHO, 2007, p.30).

Uma das consequéncias juridicas da soberania do Estado consiste que a unica
possibilidade de execucdo do direito de crédito deverad ser mediante inscrigdo de precatorios,

devido aos caracteres da impenhorabilidade e inalienabilidade do patriménio publico.

%5 “En efecto, esta reconsideracion de la nocion tradicional de Deuda nos obliga necesariamente a recordar las
primeras concepciones de Deuda publica, de entre las cuales es emblematica la que partia de la consideracion del
contrato de préstamo como instrumento juridico a través del que se actuaba el ingreso. De este modo, la Deuda
publica la caracterizaban como figura generadora de ingresos que afluyen al Estado a través de un contrato de
préstamo concertado por los suscriptores-prestamistas en virtud del crédito que aquél tenia. Las notas que
permitian diferenciar estos ingresos del resto eran, en primer lugar, su caracter contractual, en el sentido que la
deuda publica se articula, en cuanto instituto juridico, a través de un contrato de préstamo y, en segundo lugar, su
caréacter no coactivo o voluntario, en el sentido de que los suscriptores efectian la correspondiente prestacion
pecuniaria, en base a la confianza o crédito que les inspira el ente receptor de los fondos” (PISON, 1997, p.151).

3 A corrente que defende a ideia de que o empréstimo publico é um ato unilateral do Estado tem como principais
doutrinadores Drago, Fonrouge, Ingrosso e Sayagués Laso (ASSONI FILHO, 2017, p.29).
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A corrente que possui mais adeptos e que tem origem no direito francés®’ caracteriza o
empréstimo publico como um contrato (de direito publico ou de direito privado), ou seja, um
acordo de vontades firmado entre o Estado e os prestamistas. Focando a questdo na base legal
do instituto e na obrigatoriedade dos contratos publico, Trobatas, a partir de leitura de Assoni

Filho, nos ensina que:

ele ndo pode ser emitido sem a intervencdo do Poder Legislativo. Mas, o regime
juridico que se estabelece entre o Estado tomador do empréstimo e o capitalista
prestamista ndo é um regime legal, de direito objetivo, modificavel a todo instante
pela lei. A lei do empréstimo seria apenas a condigdo para o exercicio do poder de
tomar emprestado, que pertence ao Governo, e 0 ato juridico do empréstimo se realiza,
em virtude do oferecimento que é feito pelo Ministro das Financas conforme a
demanda emanada dos subscritores: h4 um acordo de vontades criador de uma
situacdo juridica, isto é, de natureza contratual (TROBATAS apud ASSONI FILHO,
2017, p.33).

O regime juridico seria o contratual, de natureza especial, caracterizado por clausulas
fixadas unilateralmente pelo Estado (contrato de adeséao) regido por normas de direito publico.
Dessa forma, grande parte da doutrina quando se refere a empréstimo publico, o considera como
um emprestimo voluntario, decorrente de um ato juridico bilateral, segundo qual o ente publico
toma recursos financeiros em troca do compromisso de reembolsar os capitais além do

pagamento de juros e outras rendas.

Em concordancia com Assoni Filho, “consideramos o empréstimo publico um contrato
de direito publico (contrato administrativo em sentido estrito), visto que se trata de um contrato
ofertado pelo ente pablico tomador, com base em seu crédito, tendo em vista uma finalidade
publica, unilateralmente fixando as condigdes de restituicdo futura do capital, e que é aceito
pelo prestamista, pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que dispde do capital solicitado
pelo primeiro” (ASSONI FILHO, 2007, p.48).

Assim, sintetizamos que o empréstimo publico é o ato pelo qual o Estado recebe uma
quantia financeira obrigando-se, ulteriormente, a reembolsar o valor recebido com o pagamento

de juros®,

37 Autores notdveis como Trotabas, Jéze, Duverger e Ferreiro Lapatza, na Espanha, compartilnam o entendimento
de que o empréstimo publico é um contrato firmado pelo Estado com os prestamistas (ASSONI FILHO, 2017).

3% Ricardo Lobo Torres desenvolve a ideia de que, apesar dos empréstimos ndo serem a rigor receitas publicas,
eles perderam o carater de medida extraordinaria e passaram a integrar o or¢camento fiscal juntamente com o
pagamento dos juros e das amortizagBes, sem que isso seja uma afronta ao principio da exclusividade. O autor
aponta que essa conduta estatal tem sido uma tendéncia universal diante da crise financeira das Gltimas décadas.
Um exemplo seria a Constituicdo da Alemanha, que dispbe, em seu art. 115, que a prestacdo de garantias que
possam dar lugar a gastos em exercicios futuros necessitam de autorizagao por lei federal, que podera ser o proprio
orcamento: "A tomada de créditos e a prestacao de fiancas, garantias e a assungéo de outras obrigacdes, que possam
ocasionar despesas em exercicios futuros, necessitam de uma lei que determine ou permita determinar o seu
montante. Os ingressos dos créditos ndo podem ultrapassar a soma dos gastos de investimento previstos no plano
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2.4 Endividamento publico

O conceito de endividamento publico se caracteriza por ser dindmico, ou seja, constitui
o volume de obrigacdes contraidas pelo Estado, seja ha forma de contratos de empréstimo, seja
na forma de emissdo de titulos publicos, durante um determinado periodo temporal. Para o
professor José Mauricio Conti, “a divida publica compreende o conjunto de obrigagdes de
natureza financeira assumidas pelo Poder Publico mediante a celebracdo de operagdes de
crédito” (CONTI, 1998, p.70).

A partir do momento em que tais operagdes passam a ser realizadas rotineiramente pelo
ente pablico, como um mecanismo de financiamento das atividades estatais, ficando o Estado
na dependéncia dos recursos dessas operagdes para satisfacdo das suas necessidades, temos 0
processo de endividamento. Segundo conceitua Kiyoshi Harada, o endividamento publico se
constitui no “processo dindmico de obtengdo de recursos financeiros crediticios” (HARADA,

2002, p.134).

Dessa forma podemos diferenciar a divida publica, que se refere ao conjunto das
obrigacdes financeiras decorrentes das operagdes crediticias, do endividamento publico, que

consiste no processo de contratacdo dessas operagdes.

Para que o Estado possua estabilidade financeira e continue acessivel ao crédito publico,
o controle do endividamento é fundamental na gestdo orcamentéria. Para Andrade, o
descontrole das contas publicas cria desconfiangca no mercado quanto a solvéncia dos entes

publicos o que afugenta investidores estrangeiros:

O controle da divida publica é, portanto, matéria de relevancia nacional, pois o
endividamento elevado dos entes subnacionais causa impacto na estabilidade
econdmica do Pais, obrigando o governo central, em situagdes extremas, a intervir e
assumir a divida dos entes subnacionais (ANDRADE, 2012, p.65).

orcamentario, as excec¢les apenas se admitem para evitar uma perturbacdo do equilibrio econémico geral" (Die
Aufnahme von Krediten sowie die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien oder sonstigen Gewahrleistungen, die
zu Ausgaben in Kinftigen Rechnungsjahren flihren konnen, bedurfen einer der Hohe nach bestimmten oder
bestimmbaren Ermachtigung durch Bundesgesetz. Die Einnahnen aus Krediten dirfen die Summe der im
Haushaltsplan veranschlagten Ausgeben fur Investitionen nicht iberschreiten; Ausnahmen sind nur zulassig zur
Abwehr einer Storung des Gesamtwirtschaftchen Gleichgewichts). Ja a Constituicdo da Espanha estabelece que,
os créditos, para satisfazer o pagamento de juros e amortizages da divida publica, devem ser incluidos no
or¢camento (TORRES, 2010, p.218).
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Os limites ao endividamento publico no Brasil estdo previstos tanto na Constitui¢éo
Federal quanto na Lei de Responsabilidade Fiscal, e sdo regulamentados pelo Senado Federal,
conforme disposicdo constitucional®®. E o recurso ao endividamento pulblico ndo s6 tem
engquadramento constitucional, como também € regido pelos principios gerais do Estado

Democratico de Direito.

2.5 O estado da arte da divida publica

Categoria central da presente tese, a divida publica € um conceito objeto de varios
tratamentos cientificos, desde a Economia, Contabilidade, Administracdo, Finangas Publicas,
Ciéncia Politica, bem como, do proprio Direito. O carater transdisciplinar revela a
complexidade e a multiplicidade de significados que podem ser conferidos ao conceito de

divida publica.

Mesmo nos restringindo na abordagem juridica do conceito de divida publica,
ressaltamos o carater transjuridico da matéria, que apesar de ser essencialmente de direito
publico, precisamos dialogar com o Direito Constitucional, Internacional, Administrativo,
Financeiro, Tributario e Civil para uma compreensdo ampla da regulacdo e do tratamento

juridico a ser dado ao instituto.

Ricardo Lobo Torres nos ensina que o conceito de divida publica, no direito financeiro,
é restrito e previamente delimitado, abrangendo apenas os empréstimos captados no mercado
financeiro interno ou externo, através de contratos assinados com institui¢des financeiras, ou
da oferta publica de titulos, estendendo-se, ainda, a concessdes de garantias e avais que,
potencialmente, podem gerar endividamento e excluindo do conceito aquelas chamadas dividas
da Administracdo, relativas a alugueis, aquisi¢do de bens, prestacdes de servigos, condenagdes
judiciais (TORRES, 2010, p.219-220).

Mesmo diante das diversas possibilidades de abordagem, a divida pablica € ainda um

campo doutrinario inexplorado para os estudiosos das Ciéncias Juridicas, em especial do Direito

39 A CF de 1988 contém varios dispositivos para o controle do endividamento ptblico, dentre os quais sobressaem:
a necessidade de lei, que pode ser a orcamentaria, que autorize a contratacdo de operacfes de crédito, ainda que
por antecipacdo de receita (arts. 165, §88° e 167, Il e 1V); a vedacdo de operagdes de créditos com finalidade
especifica, aprovados pelo Poder Executivo por maioria absoluta (art. 167, I11).
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Financeiro. O professor José Mauricio Conti, um dos expoentes doutrinadores juridicos da

divida publica, nos revela que:

Comeca por ndo se saber, por incrivel que pareca, no que consiste exatamente a
“divida publica”. Um conceito ainda por ser construido, repleto de lacunas,
penumbras e zonas cinzentas, pois 0 que se encontra € uma diversidade e
complexidade nas maltiplas definigdes. Na literatura de finangas publicas, vemos
expressdes como “resultado nominal, operacional ¢ primario”, calculado “acima da
linha” ou “abaixo da linha”, divida contratual, divida mobiliaria, divida consolidada,
divida flutuante, operacfes de crédito, empréstimos publicos, crédito publico,
amortizagdo, rolagem etc. E uma verdadeira “sopa de letras” que desafia aqueles que
queiram compreender adequadamente o tema: NFSP (Necessidades de Financiamento
do Setor Publico), DBGG (Divida Bruta do Governo Geral), DLGG (Divida Liquida
do Governo Geral), DLSP (Divida Liquida do Setor Publico), DFP (Divida Pudblica
Federal), DPMFi (Divida Pablica Mobiliaria Federal interna e externa — DPFe), DFL
(Divida Fiscal Liquida) e outras que devem ter sido esquecidas (CONTI, 2018, p.383-
388).

O que esta inserido no conceito de divida publica engloba os contratos administrativos
relacionados com a teoria geral do crédito pablico, visto que existem outros compromissos
financeiros do Estado, em especial os de natureza fazendaria, que por ser regulados por um
regime juridico diferenciado, sdo chamadas por Aliomar Baleeiro*® de “dividas

administrativas”. Nesse sentido:

O conceito de divida publica, no direito financeiro, é restrito e previamente
delimitado. Abrange apenas os empréstimos captados no mercado financeiro interno
ou externo, através de contratos assinados com os bancos e institui¢6es financeiras ou
do oferecimento de titulos ao publico em geral. Estende-se, ainda, a concessdo de
garantias e avais, que potencialmente podem gerar endividamento. [...] Excluem-se,
portanto, do conceito de divida publica aquelas que se caracterizam como divida da
Administragdo, como sejam as relativas a aluguéis, aquisicdo de bens, prestacéo de
servigos, condenacoes judiciais etc. Também esta fora do conceito de empréstimo a
emissdo de papel-moeda, que s6 no sentido econémico dele pode se aproximar
(TORRES, 2007, p.217-218).

O ordenamento juridico interno define, de forma mais ampla, as diversas categorias
conceituais relacionadas a divida publica. A doutrina juridica internacional pouco trata sobre o
assunto, cabendo a poucos organismos internacionais que se relacionam com o tema, algumas
disposicdes esparsas sobre a regulacdo da divida publica, de forma quase sempre referenciada

e indicativa.

Em linhas gerais, quando nos reportamos ao um conceito de divida publica
consideramos como o conjunto das obrigacdes dos entes publicos decorrentes de operacfes de

crédito que tenham como finalidade atender as necessidades publicas. Ricardo Lobo Torres,

‘0 BALEEIRO, 1984, p.476.
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sintetiza o conceito de divida nos empréstimos tomados diretamente junto aos bancos e 6rgaos

publicos ou captados no mercado anénimo de capitais®..

2.5.1 Divida publica conceitual

Os debates académicos sobre divida publica geralmente acabam incidindo em questfes
politico-econémicas e contébeis, em razdo das implicagfes macroecondmicas do instituto nas

contas publicas e na crise econdmica enfrentada por diversos Estados contemporaneos.

Este estudo incide na compreensdo da divida publica a partir dos seus elementos
juridicos, de base regulatoria e principiologica, e do tratamento da matéria tanto no
ordenamento juridico nacional, quanto internacional. Ressaltamos que devido a pluralidade de
fontes, o que revela a transjuridicidade do fendmeno da divida piblica*?, a abordagem consistira

no entrelacamento de diferentes ramos do direito.

Outro carater imputado a transjuridicidade da divida publica consiste na multiplicidade
de instituicbes competentes para emitir decisBes de carater normativo e das diversas
possibilidades de aplicacdo de regimes juridicos sobre as etapas do processo de endividamento
publico. Mesmo assim, verificamos, desde logo uma caréncia de tratamento normativo

uniforme, tanto no plano interno, e em especial, no plano internacional.

“1 TORRES, 2009, p.513.

42 Athayde e Vianna, ao comparar os trés indicadores da divida ptblica brasileira mais utilizados como medidores
de condicdo fiscal do pais: a Divida Liquida do Setor Publico (DLSP) e a Divida Bruta do Governo Geral (DBGG),
calculadas pelo Banco Central do Brasil, e a Divida Bruta do Governo Geral, calculada pelo Fundo Monetario
Internacional (FMI), buscou responder qual deles seria, atualmente, o que melhor expressa o esforgo fiscal do
governo. “Para tanto, foram feitos exercicios de correlagao entre esses indicadores e dois parametros econémicos
relacionados a capacidade e a disposic¢éo do governo em honrar seus compromissos fiscais: crescimento econémico
e superavit priméario. Os mesmos exercicios foram repetidos para um periodo de maior volatilidade nos mercados
financeiros internacionais, como forma de averiguar como tais indicadores reagem em momentos em que o
governo, em geral, necessita se financiar a custos maiores. Os resultados sugerem que a Divida Bruta do Governo
Geral, calculada pelo Banco Central do Brasil, é o melhor indicador, dentre os trés pesquisados, para a medicdo
do desempenho fiscal brasileiro nos Gltimos anos.” In: ATHAYDE, David Rebelo; VIANNA, André Coelho.
Divida publica brasileira: uma andlise comparativa dos trés principais indicadores de esfor¢o fiscal do
governo. Nova econ., Belo Horizonte , v. 25,n. 2,p. 403-420, Aug. 2015. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-63512015000200403&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em 15 Jul. 2020. https://doi.org/10.1590/0103-6351/2172.
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Na analise juridica do problema da divida publica, para Lochagin, “uma das principais
caracteristicas da dimensdo juridica da divida publica é a multiplicidade de institui¢cGes atuantes
e de setores juridicos envolvidos” (LOCHAGIN, 2018, p.28).

Nesse caso, a disciplina juridica da reponsabilidade do Estado pelo pagamento de seus
débitos, tanto no conjunto normativo aplicavel para as dividas dos entes subnacionais, quanto
o0 tratamento da divida publica com o exterior, consistird no objeto de analise dessa tese, que

busca fazé-lo com base em pressupostos valorativos de direitos humanos e desenvolvimentista.

2.5.2 Conceito subjetivo de divida publica

O sujeito® da relagdo juridica que decorre a divida publica é o Estado. E o Estado-
Administracdo, através da administracao direta e da administracdo indireta, para gestdo da coisa

publica, com a finalidade precipua de atendimento do interesse publico.

Nos estados democraticos de direito, com base no principio da legalidade
administrativa, a capacidade juridica do ente publico se endividar é juridicamente regulada. A
constituicdo federal reparte a competéncia para endividamento entre os poderes legislativo e
executivo, ja que cabe ao parlamento a aprovacdo das matérias de natureza orcamentaria,
objetivando o controle pelo equilibrio das contas publicas, garantindo a aplicabilidade dos

principios da publicidade e da transparéncia.

A complexidade da Administracdo Publica, que pode se revestir de diversas formas

enquanto instituicdo juridica, também repercute no regime adota para o endividamento publico.

43 Em uma resenha sobre a obra de Wesley Newcomb Hohfeld sobre a teoria analitica do direito, Adolfo, Barbosa
e Silva ressaltam que “a Sujei¢do é apresentada como condigdo de quem sera, necessariamente, submetido aos
efeitos juridicos do ato praticado pelo titular de um poder. O poder encerra uma espécie de privilégio, pois o sujeito
passivo ndo pode impedir que o titular exercesse o ato, pois quem esta em sujeigdo tem, também, o "ndo direito"
de impedir que o ato seja realizado e, além de o sujeito passivo ndo poder impedir a realizacdo do ato por parte do
polo ativo, estard, obrigatoriamente, submetido aos efeitos do ato, inserindo-se na situacdo juridica dele decorrente,
mesmo contra sua vontade. A sujeigdo ¢, portanto, situacdo correlata ao poder e oposta a imunidade.” ADOLFO,
Luiz Gonzaga Silva; BARBOSA, Véra Lucia Cavichioli; SILVA, Rafaela Silva Melo. Os conceitos juridicos
fundamentais aplicados na argumentacdo judicial. Sequéncia (Floriandpolis), Florianopolis, n. 64, p. 373-380,
July 2012. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-
70552012000100015&Ing=en&nrm=iso. Acesso em 14 jun. 2020. https://doi.org/10.5007/2177-
7055.2012v33n64p373.
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A administracdo direta, que atua precipuamente na fungdo governamental, ou seja, na
intervencdo do mercado, na prestacdo de servicos publicos e na promocao de politicas sociais

produz a chamada divida de governo.

J& as entidades descentralizadas, que compdem a administracdo indireta (empresas
publicas e sociedades de economia mista) e que sejam dirigidas ou indiretamente controladas

pelo governo produzem a chamada divida das empresas estatais.

Nas hipdteses de atividades que tenham esséncia publica, mas que sdo executadas por
pessoas juridicas de direito privado autorizadas por lei e que sdo submetidas a regimes
diferentes regimes juridicos (publico ou privado, a depender da atividade desempenhada), e as
parcerias publico-privada, ainda existe uma sombra indefinicdo diante das divergéncias
doutrinarias sobre a possibilidade de inclusdo das dividas dessas “empresas quase-pUblicas” nas

contas publicas.

2.5.3 Conceito objetivo de divida publica

Para Gabriel Lochagin, a divida publica pode ser entendida em seu sentido objetivo,
como as obrigacdes financeiras assumidas pelo Estado em um determinado exercicio fiscal,
quando as receitas sdo insuficientes para cobrir as despesas publicas. Para 0 mencionado autor,
esta definicdo se desdobra em dois outros conceitos, um de fluxo, que corresponde a divida
publica nova, e outro de estoque, que corresponde a divida publica total (LOCHAGIN, 2018,
p.34).

Divida publica nova liquida corresponde ao saldo orgcamentério que pode ser positivo
(superavit) ou negativo (déficit) em um determinado exercicio financeiro.** A divida publica

total corresponde a soma das dividas novas originadas no passado até determinado periodo.

Em termos sintéticos, o conceito objetivo da divida publica consiste no estoque das
obrigac¢des do Estado resultante da sucessdo dos resultados orcamentarios até um determinado
momento de referéncia (LOCHAGIN, 2018, p.35).

4 Segundo glosséario do Senado Federal, em seu site na internet (www.senado.leg.br), exercicio financeiro é o
periodo definido para fins de segregacéo e organizacao dos registros relativos a arrecadacao de receitas, a execucgao
de despesas e aos atos gerais de administracdo financeira e patrimonial da administracdo publica. No Brasil, o
exercicio financeiro tem duragdo de doze meses e coincide com o ano civil, conforme disposto no art. 34 da Lei
Federal n® 4.320, de 17 de margo de 1964.
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2.5.4 Divida publica explicita e divida publica implicita

Uma das questdes mais controversas no tratamento juridico que envolve a gestdo da

divida publica consiste na questao intergeracional decorrente do endividamento publico.

O conceito simples da divida publica consiste naquele formado pela divida documentada
e contabilizada pelo Estado, também denominada de divida publica explicita. Assim, a assungdo
das operagdes de crédito em favor da geracdo atual acaba sendo custeada pelas geracdes futuras,
visto que um dos elementos que compde a no¢do de empréstimo publico é o tempo enquanto

critério remunerador.

A divida publica implicita seria composta desses encargos a longo prazo e que é usada
pelos denominados orgamentos intergeracionais (como por exemplo, a seguridade social), para
verificar a sustentabilidade financeira do estado que repercute na capacidade econdmica de
fazer jus aos pagamentos e que influencia na quantidade e no custo dos créditos disponiveis no

mercado financeiro.

Apesar de ainda ndo compor a divida pablica juridicamente exigivel do Estado, a divida
publica implicita influencia os critérios e as condi¢des para o empréstimo publico. Além disso,
estd relacionada com dois principios sensiveis da tese aqui defendida que consiste na
sustentabilidade e na justica intergeracional relacionada a questdo da divida publica, que serdo
abordados em momento oportuno.

2.5.5 Critérios relevantes para classificacdo da divida publica

Antes de classificarmos as espécies de divida publica, apresentaremos os critérios
relevantes para a classificacdo, conforme nos apresenta a doutrina pétria e internacional, que

nos servirdo definir as categorias analiticas das se¢des vindouras.

2.5.5.1 Local de emissao
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O lugar de contratacdo do crédito pelo Estado € comumente utilizado como definicéo
do carater interno ou externo da divida publica, amplamente aceito pela doutrina e por

instituicdes internacionais.

As implicacdes sobre a divida publica podem residir sobre qual o ordenamento juridico
a ser aplicado no caso de inadimplemento, nos impactos econémicos relacionados com a
transferéncia de recursos para o exterior. Além de que a assuncdo de uma divida em moeda
estrangeira ndo possui o controle por parte do Estado em razdo das variagdes cambiais o que

pode revelar sua vulnerabilidade durantes crises financeiras.*

Assim, diante de varias indefini¢bes sobre os critérios que revelasse o carater interno ou
externo do endividamento, o local de emissao permite identificar o ordenamento juridico a ser
aplicado a operagdo de crédito, assim, a divida externa seria regida pela legislacdo estrangeira

e a interna regida pela legislagéo nacional.

Outros autores que ainda diferenciam a divida externa como divida internacional, que
se trata daquelas contratadas no mercado internacional e com regéncia pela lei estrangeira. Ja a

divida externa seria aquela emitida no exterior para os que ndo residem no Estado devedor.

A importancia desse critério classificatorio se mostra fundamental quando da definicéo
do tratamento juridico adequado para 0s processos de reestruturacao da divida e a resolucéo de

controveérsias.

2.5.5.2 Credores

45 Em sua analise sobre a emissdo de titulos da divida puablica brasileira Meurer ressalta que “ao conceder
empréstimo ou financiamento tradicional ou adquirir titulos, o fornecedor de recursos fara um célculo de
rentabilidade esperada sobre o investimento e o risco envolvido, que ndo sdo exatos por causa de alteracGes no
cenario econémico do pais tomador e da economia mundial. Na literatura de financas isto corresponde ao risco
sistémico e especifico ou idiossincratico para a economia mundial e do pais, respectivamente. O risco especifico
sera diferente para cada pais e em cada pais, diferente para diferentes ativos financeiros e ativos reais. Isto significa
a necessidade de considerar o risco pais e o risco associado ao ciclo econdmico e as oscilagdes no mercado
financeiro internacional. Tanto para o tomador de recursos quanto para o fornecedor, a moeda em que o titulo é
denominado leva a existéncia de um risco cambial, se emitido em moeda diferente da do pais de origem do emissor
ou adquirente do titulo. O diferencial de juros e as expectativas de variagdo cambial compdem a rentabilidade
esperada do titulo e explicam, em conjunto com as diferencas de percepcdo de risco, a ocorréncia de taxas de
retorno diferentes em diferentes moedas para titulos com as mesmas caracteristicas € 0 mesmo emissor. Para o0s
emissores domésticos a emissdo de titulos no exterior denominados em moeda nacional evita o risco cambial
associado a essas operagdes”. In: MEURER, Roberto. Emissdo de titulos da divida publica brasileira em reais no
exterior: contexto e caracteristicas. Rev. econ. contemp., Rio de Janeiro,v. 18,n. 2,p. 185-209,
Ago. 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
98482014000200185&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 20 jul. 2019. https://doi.org/10.1590/141598481822.
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Na relacdo juridica que compde a divida publica, o devedor serd o Estado (ou suas
representagfes) que assume o polo passivo. Assim, 0s credores do Estado podem ser
classificados em diversas categorias, e a sua identificagdo também pode servir de parametro
para a legislacdo a ser aplicada quanto da instituicdo competente para lidar no caso de

inadimplemento da divida publica.

Assim, os credores do Estado podem se configurar tanto de pessoas juridicas de natureza
publica (como outros Estados e organismos internacionais), quanto de natureza privada, como

pessoas fisicas ou juridicas (adquirentes de titulos pablicos e bancos privados).*

a) Divida multilateral

As dividas multilaterais sdo aquelas contraidas com os organismos internacionais como
o0 FMI e o Banco Mundial, que tem um carater global, ou com entidades de vocagéo regional,
como as instituicdes de natureza comunitaria, como o Banco Central Europeu. Esses
organismos ampliaram as ofertas de financiamento publico que anteriormente eram apenas

realizadas por Estados Nacionais e bancos privados.

Uma caracteristica marcante das dividas multilaterais € que esses organismos possuem
mecanismos proprios de resolucdes de conflitos e geralmente impdem obrigacgdes politicas e

econdmicas além das obrigacdes juridicas comuns das operacdes de créedito.

Esse assunto sera aprofundado adiante quando tratarmos dos organismos financeiros

internacionais e o endividamento publico.

b) Divida bilateral

46 Apesar dos poucos dados a respeito das classificacdes da divida ptblica, na andlise preliminar n® 5 sobre divida
externa de 25 de marco de 2010, foi classificado os credores como Multilateral: divida externa contraida junto a
organismos multilaterais, como FMI e Banco Mundial, entre outros; Bilateral: divida externa contraida com outros
paises ou junto a bancos oficiais de outros paises; Comercial: divida externa contratada com bancos comerciais,
em sua maioria bancos privados internacionais; e Privada: divida externa contraida pelo setor privado junto a
bancos privados internacionais.
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As dividas bilaterais sdo aquelas decorrentes das rela¢Ges juridicas financeiras firmadas
entre Estados ou através de seus Bancos Centrais. Também conhecida como divida oficial, 0s
procedimentos de negociacdo geralmente ocorrem, tal como as dividas multilaterais, através da
criacdo de entidades com a finalidade de promover a reestruturacdo dos débitos como por

exemplo, o Clube de Paris.*’

¢) Divida sindicada

Quanto a divida sindicada, consiste naquela realizada perante bancos privados,
geralmente bancos consorciados (por isso recebe a denominagdo de sindicada), e costuma
receber o tratamento puramente econdmico, com base no crédito publico (confiangca no tomador

do empréstimo e expectativa de reembolso futuro).

Diante dos diversos processos de restruturacdo das dividas dos paises, os bancos
comerciais tém criado associagdes com a finalidade de tomar a iniciativa das negociagdes com
os devedores. O Clube de Londres é uma dessas frentes criadas pelo mercado bancario privado

gue tem como objetivo harmonizar os procedimentos de negociacdo da divida pablica.

D) Divida mobiliaria ou em titulos

A divida mobiliaria consiste nas operac6es de crédito resultado da disposicdo de titulos
publicos no mercado financeiro*. Geralmente formada por pequenos investidores, a

multiplicidade e diversidade dos titulos de crédito, e as multiplas possibilidades de tratamento

470 Clube de Paris ¢ um grupo informal de credores oficiais, cujo papel é encontrar solugbes coordenadas e
sustentaveis para as dificuldades de pagamento enfrentadas pelos paises devedores. A medida que os paises
devedores realizam reformas para estabilizar e restaurar sua situacdo macroeconémica e financeira, os credores do
Clube de Paris fornecem um tratamento adequado da divida. Os credores do Clube de Paris fornecem tratamentos
de divida aos paises devedores sob a forma de reagendamento, que é o alivio da divida por adiamento ou, no caso
de reagendamento concessional, reducdo das obrigagBes do servigo da divida durante um periodo definido
(tratamento de fluxo) ou em uma data definida ( tratamento de estoque). A origem do Clube de Paris remonta a
1956, quando a Argentina concordou em encontrar seus credores publicos em Paris. Desde entdo, o Clube de Paris
alcangou 451 acordos com 92 paises devedores diferentes. Desde 1956, a divida tratada no &mbito dos acordos do
Clube de Paris é de US$ 587 hilhdes (www.clubdeparis.org).

48 A Divida Publica Mobiliaria é aquela representada por titulos emitidos pela Unido, inclusive os do BACEN,
Estados e Municipios.
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juridico revelam a complexidade do instituto. No Brasil, a regulamentacdo é feita através da
Lei de Responsabilidade Fiscal.

Por ser uma das técnicas mais usuais de captacdo de crédito publico, os titulos da divida
publica possuem variadas espécies. Segundo Harada, os titulos podem ser nominativos ou ao
portador, transmissiveis por endosso, ser de grande importancia ou de médio ou pequeno valor
para atender a todos os segmentos da sociedade e as ap6lices podem conter cupons destacaveis
para facilitar o pagamento de juros (HARADA, 2017, p.125)%.

Lochagin chama atengéo ao fato deste ser o ponto um dos pontos mais frageis da atual
arquitetura financeira da divida publica, por ser a divida em titulos a parcela mais numerosa,
diversificada e complexa da divida publica, visto que é na divida em titulos que os problemas

de coordenacdo de interesses ficam mais evidentes (LOCHAGIN, 2018, p.51).

2.5.5.3 Garantias

Um dos elementos que influenciam no custo das operacdes de crédito pablico séo os
mecanismos de garantia do pagamento dispostos ao credor pelo Estado, para fazer jus
alternativo ao pagamento caso ocorra o inadimplemento do débito. Tal como os empréstimos
privados, é possivel a vinculacdo acessoria de garantias reais (sob a forma de bens) e as
garantias pessoais (quando a obrigacdo é assumida por terceiros quando da interrupcao dos
pagamentos).

49 No Brasil, os trés entes politicos promovem o langamento de titulos pablicos, sob forma nominativa e ao
portador, por meio de banqueiros, que colocam sua rede de agéncias a servi¢o do Estado, mediante percepcdo de
comissfes. A Unido tem o privilégio de encarregar o Banco Central para compra e venda de seus titulos pablicos.
Por isso, ela é useira e vezeira no langcamento de titulos publicos, quer para alongar o perfil de sua divida interna,
quer para financiar projetos, obras e servicos considerados prioritarios, suprindo as deficiéncias de suas receitas
tributarias, sempre mal fiscalizadas e arrecadadas, em termos de eficiéncia e de custo operacional bastante elevado.
Estados e Municipios tém realizado operag@es de crédito com emissao de titulos publicos, sob as mais variadas
denominacdes: apdlices, bonus, certificados etc. Com o fito de despertar o interesse dos prestamistas,
principalmente os Municipios tém inserido em seus titulos alguns atrativos, como prémios de reembolso, taxas de
juros razoaveis, possibilidade de utilizacdo parcial na quitacdo de dividas municipais, além da regular faculdade
de servir como instrumento de cauc&o nas diversas operacdes mantidas com o poder publico. Estados e Municipios
sdo livres para estipular os contornos da operacao crediticia, prescrevendo a forma de reembolso, as vantagens e
privilégios concedidos aos subscritores dos titulos, ndo se submetendo as prescri¢des da Lei de Mercados e
Capitais, Lei no 4.728, de 24/7/1965. Outrossim, quer no langamento de titulos publicos, quer na sua posterior
circulacdo, dispensavel é a intervencdo das Bolsas de Valores. As Bolsas sdo érgdos auxiliares dos poderes
pablicos na fiscalizagdo dos langamentos de emissdes de titulos por subscrigdo publica, nos termos do art. 1o da
Lei no 2.146, de 29/12/1953. Entretanto, pelo nosso sistema constitucional, a fiscalizacdo dos poderes publicos
limita-se, geralmente, as atividades privadas. Logo, a intermediacdo de corretor oficial s6 se faz necessaria em se
tratando de langamento de titulos particulares por subscrigéo publica (HARADA, 2017, p.125-126).
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Apesar das garantias serem acessorias no contrato de empréstimo publico, sua presenca
sdo cada vez mais recorrentes diante da necessidade de protecdo financeira da relacdo juridica,
principalmente diante de situagdes de reiterados endividamentos decorrentes de crises

econdmicas.

E certo que a discussdo dos instrumentos de garantias recai sobre a impossibilidade de
execucao forcada dos bens publicos, com base no principio da indisponibilidade do interesse
publico, mas a voluntariedade do Estado na concessdo de garantias reforca a confianca dos
credores no cumprimento do contrato de empréstimo. A bem da verdade, o que fica evidenciado
€ que “as garantias reais significam que uma parte dos recursos publicos serd, por previsao

contratual, destinada exclusivamente ao servigo da divida” (LOCHAGIN, 2018, p.52).

Em razdo dessa particularidade, a forma preferencial de garantias na atualidade € a
chamada afetacdo especial de receitas publicas, que consiste nas garantias ligadas a um fluxo
ordinario e constante de recursos, em raz&o do crédito estar vinculado a entrada continua de
valores no erario e com 0 pagamento periodico do sistema da divida, o que confere maior

seguranga aos credores.

Esses tipos de garantias estdo, em muitos casos, previstas no proprio ordenamento
juridico do ente publico, em uma situacdo juridica especial de mandamento constitucional,
inclusive com a possibilidade de estipulacdo de um limite de gastos publicos, como no caso
brasileiro, com a introducdo da emenda constitucional n® 95 de 2016, que instituiu um novo
regime fiscal com a limitagdo de despesas publicas, excluindo as despesas relativas ao

pagamento ao sistema da divida®.

2.6 Classificacdes da divida publica

50 «Na série historica dos seus trinta e um anos de vigéncia, depreende-se um implicito processo de desconstrugdo
do constitucionalismo dirigente assumido na CF/1988, a pretexto de consolidagdo fiscal cada vez mais exigente
da reducdo do tamanho do Estado. Eis o processo de inversdo de prioridades alocativas definidas
constitucionalmente, quica esteja-se diante de toda uma “constituicdo dirigente invertida”. Tal trajetoria foi
criticamente acentuada desde a promulgacdo da Emenda 95, de 15 de dezembro de 2016. Isso porque o
supostamente transitorio e excepcional “Novo Regime Fiscal” impds vintenario teto global de despesas primarias,
no intuito de conter, sobretudo, a progressividade de custeio proporcional a arrecadacao estatal nas agoes e servigos
publicos de salde e nas atividades de manutencéo e desenvolvimento do ensino (respectivamente arts. 198 e 212
da Constitui¢do).” Pinto, Elida Graziane. Erosio orcamentario-financeira dos direitos sociais na Constituicio de
1988. Ciéncia & Saude Coletiva [online]. v. 24, n. 12 [Acesso em 30 Julho 2020], p. 4473-4478. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/1413-812320182412.25092019.
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Diferentes critérios podem ser utilizados para classificacdo da divida pablica. A partir
da abordagem juridica, analisaremos as classificacdes previstas no texto constitucional e na

legislacdo infraconstitucional, em especial, na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Dentre as classificaces baseadas no texto constitucional, seja de forma expressa seja
de forma tacita, partiremos da analise dos expoentes doutrinadores patrios como Sérgio Assoni
Filho (ASSONI, 2007), Geraldo Ataliba, José Mauricio Conti e Régis Fernando de Oliveira.

A essa classificacdo desenvolvida majoritariamente pela doutrina financeira,
somaremos a classificacdo salientada por Cesar Augusto Seijas de Andrade (ANDRADE, 2012,
p.39-40), que tem como base a legislacdo infraconstitucional, ja que prevista na Lei de
Responsabilidade Fiscal, mas que revela uma importancia no atual tratamento regulatorio da

divida publica, no que tange a divida publica mobiliéria.

A importancia da classificagdo consiste na diferenciacdo do regime juridico a ser

aplicado a cada espécie de divida publica, a ser tratado no topico a seguir.

2.6.1 Divida publica federal, estadual e municipal

Em uma classificacdo subjetiva, partindo da analise do sujeito tomador do empréstimo,
ou seja, da pessoa juridica de direito publico pertencente a esfera governamental que contrata a
operacao de crédito, podemos classificar a divida publica em federal, estadual ou municipal,
quando realizada respectivamente pela Unido, Estados e Municipios.

A competéncia legislativa é o critério central para a compreensdo dessa classificacéo,
conforme a previsao do art. 52, incisos VI e VII da CF, pois apesar dos limites e condi¢cdes dos
empréstimos serem fixados pelo Senado Federal, a autorizagdo de contratacdo é dada mediante
lei do Poder Legislativo de cada ente federado.

Ressaltamos que o Direito Financeiro é matéria de legislagdo concorrente no sistema
nacional, cabendo a Unido editar normas gerais, conforme o art. 24, § 1° da CF, e aos Estados
cabe a competéncia complementar naquilo que for especifico para cada ente ou quando inexistir

legislagdo nacional sobre a matéria, segundo o art. 24, §3° da CF.>!

51 «As competéncias concorrentes podem ser classificadas em proprias e improprias. Aquelas sdo assim designadas
por indicacdo expressa do texto constitucional (art. 24), que preconiza o exercicio simultaneo e limitado de
competéncias por mais de uma das ordens federativas. Estas, diferentemente, ndo sdo expressamente previstas na
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Assim, verificamos que apesar do Governo (leia-se, Poder Executivo) exercer a fungédo
estatal de execucdo e gestdo das necessidades publicas, o poder de decisdo quanto a tomada de
empréstimos publicos fica a cargo do Poder Legislativo correspondente, evidenciando o sistema
de freios e contrapesos adotado como forma de controle politico e convivéncia harmonica entre

0s poderes estatais.

Geraldo Ataliba nos ensina que:

Nosso sistema constitucional é complexo, rigido e quase exaustivo, justamente por
garantir a autonomia financeira das pessoas publicas, impedindo atritos reciprocos e
concorréncia sobre as mesmas matérias. De modo que a natureza politica dessas
pessoas as nivela, ja que todas elas extraem o0s seus poderes da mesma fonte que é a
Constituicéo, e dai a inexisténcia de hierarquia entre elas (ATALIBA, 1968, p.100).

Por essa razao, ndao ha que se falar de hierarquia do Senado Federal ou dos Poderes
Legislativos a nivel federativo, quando do processo normativo de tomada do empréstimo
publico, visto que dentro da estrutura financeira cabe ao Senado federal apenas a imposicédo dos
limites e fixacdo das condi¢des gerais, cabendo a cada ente federado a autorizacdo legislativa

para a contratacdo do empréstimo pelo Poder Legislativo correspondente.

2.6.2 Divida publica externa e interna

A Constituicdo Federal, de forma implicita, nos revela mais uma categoria de divida
publica, ao dispor, no art. 52, V, que compete ao Senado Federal autorizar operacfes externas
de natureza financeira de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e do Municipios.

A partir deste dispositivo, podemos diferenciar a divida interna da divida externa®.

Uma das consequéncias de ordem juridica dessa diferenciacdo consiste, com base no
préprio texto constitucional, da necessidade de autorizacdo do Senado Federal para a realizacdo
de empréstimos externos contratados por qualquer dos entes federados. Além do mais, também

Constituicdo, mas encontram-se implicitas na defini¢do das competéncias comuns.” In: ARAUJO, Luiz Alberto
David e NUNES JUNIOR Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 162 ed., atual. até a E.C. 68 de 21 de
dezembro de 2011, S8o Paulo: Verbatim, 2012, p. 305.

52 Ricardo Lobo Torres nos ensina que ha diversas classificacdes da divida ptblica e dos empréstimos. Para o
autor, a divida publica interna é a contraida diretamente com as instituicdes financeiras no Pais ou através da
colocacéo de titulos do Governo no mercado anénimo de capitais, incumbéncia do Banco Central (art. 164, CF).
J4 a divida externa é aquela contraida com Estados Estrangeiros, com institui¢des financeiras mantidas pela ONU
e por outros organismaos internacionais (Fundo Monetario Internacional, Banco Internacional para a Reconstrucdo
e 0 Desenvolvimento Econdmico — BIRD), com bancos estrangeiros ou através de titulos colocados nos mercados
internacionais de capitai
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cabe ao Senado Federal, a disposicdo de limites globais e demais condi¢des para as operacdes
de crédito externo e interno da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem

como de suas autarquias e demais entes controlados pelo poder publico.

A partir de interpretacdo do texto constitucional, podemos concluir que a depender do
tipo de divida publica contraida, seja externa, seja interna, havera um tratamento juridico

diferenciado, com limites e condicdes especificas a depender do tipo conceitual adotado.

A Constituicao Federal, ao tratar das normas gerais sobre finangas publicas, dispde que
a divida publica externa e interna, incluida a das autarquias, fundagdes e demais entidades
controladas pelo poder publico sera regulamentada através e Lei complementar (art. 163, inciso
Il da CF). Dessa forma, podemos concluir que caberia a essa lei complementar estabelecer os
critérios diferenciadores de divida publica externa e interna, ficando o Senado Federal restrito

a condicGes e limites das operacdes de crédito.>

O critério de diferenciacdo da divida externa da divida interna consiste no local onde o
contrato de empréstimo publico se realiza ou aonde deva ser executado, sendo aplicavel o
regramento juridico internacional (normas de Direito Internacional) quando se tratar de divida
externa, e 0 regramento juridico nacional, quando se tratar de uma divida interna (Direito

Financeiro patrio).

Em seus estudos financeiros, Salvador Oria estabelece trés critérios identificadores de
uma divida publica, quais sejam: a) o lugar ou mercado dos titulos representativos o
empréstimo; b) a moeda em que se encontra expresso o valor dos titulos emitidos e; ¢) o local
indicado no contrato para pagamento dos servicos da divida publica, bem como da extin¢éo do
contrato (ORIA, 1948, p.120-122).

Em concordancia com Sérgio Assoni Filho, entendemos que o critério de diferenciacao

entre divida interna e divida externa que apresenta maior seguranca juridica:

¢ o local de pagamento do montante emprestado, sendo interna a divida publica paga
dentro da praca financeira do pais tomador, uma vez que ndo ha transferéncia de
divisas ao exterior, e externa a divida publica paga fora da praca financeira do pais
tomador, isto é, com transferéncia de divisas para o exterior (ASSONI, 2007, p.58).

Assim, a divida publica € interna quando decorre de empréstimos contraidos junto a
prestamistas integrantes do mercado financeiro nacional, ou seja, quando as operagdes de

crédito sdo realizadas no territorio nacional, sendo aplicado o regime juridico interno. Ja a

3 Também denominada Constituicdo Financeira, traz as regras basilares do estado no tratamento de suas finangas
publicas e diretrizes para gestdo dos recursos publicos.
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divida publica externa consiste nas operac6es financeiras celebradas no mercado financeiro

internacional.

2.6.3 Divida publica flutuante e divida publica consolidada ou fundada

Também decorrente de forma tacita do texto constitucional, a classificacdo que leva em
conta o prazo de duracdo do contrato de empréstimo em razdo da finalidade publica a ser
alcancada pela receita decorrente das operagoes de crédito decorre da interpretacao sistematica
dos arts. 52, V1 e 165, § 8° da CF>.

Dentre os autores nacionais, merece destaque a distingdo feita por Geraldo Ataliba

quanto a diferenca entre a divida consolidada e a divida flutuante:

Deve-se classificar como divida consolidada ou fundada aquela que corresponde a um
investimento de capital, a um incremento do patrimdnio publico ou a uma inversdo de
qualquer forma duradoura, que apresente um saldo positivo — ou financeiro, ou
patrimonial — para o Estado, ou, pelo menos, equilibrio entre a quantia que fica o
Estado devendo e o beneficio que ela produz ou propicia. Ja divida flutuante € aquela
levantada a curto prazo e que se destina a aplicar em servicos transitorios ou eventuais,
no socorro de necessidades passageiras ou no pagamento das chamadas despesas
correntes, comuns, consumindo-se, desta forma e como que desaparecendo
economicamente. Destarte, se toda divida € igual, a verdade é que entre elas se
estabelece discernimento, no sistema juridico, conforme a finalidade na qual se
empregue o dinheiro levantado (ATALIBA, 1973, p.99).

Uma classificacdo interessante € ressaltada por Rolf M. Treuherz, quando estabelece os
objetivos das dividas consolidadas e flutuante. Para o autor, a divida consolidada (por ser de
longo prazo) objetiva a cobertura de déficits orcamentérios, a captacdo de recursos para
investimentos prioritarios e pagamento do sistema da divida pablica. Quanto a divida flutuante
(por ser de curto prazo) tem por objetivo a obtencdo de recursos sob a forma de antecipacéo de

receitas orcamentarias, para fazer jus as necessidades de caixa (TREUHERZ, 1979, p.17-18).

Em sintese, a divida publica resultado de empréstimos de curto prazo — ou seja, aquelas
contraidas para serem reembolsadas no mesmo exercicio financeiro em que séo celebradas, sdo

classificadas em dividas publicas flutuantes. Ja as dividas publicas contraidas com vencimento

>4 Segundo a Lei de Responsabilidade Fiscal, a definicdo de divida pablica consolidada ou fundada consiste no
montante total, apurado sem duplicidade, das obrigac6es financeiras do ente da Federacdo, assumidas em virtude
de leis, contratos, convénios ou tratados e da realizacdo de operagdes de crédito, para amortizagdo em prazo
superior a doze meses.
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em periodo orcamentario diverso do que foram contratadas denominam dividas publicas

fundadas ou consolidadas.

2.6.4 Divida mobiliaria

A divida mobiliaria, prevista no inciso Il do art. 29 da LRF, consiste na divida
representada pelos titulos publicos emitidos pela Unido, inclusive os do Banco Central, Estados

e Municipios®.

Enquanto que a divida consolidada é fruto de obrigacfes assumidas pelo Estado em
razdo de lei, contratos, convénios ou tratados, bem como de operacGes de crédito com prazo
superior a 12 meses, tendo seu limite previsto em resolugdo do Senado Federal (art. 52, inciso
VI da CF), a divida mobiliéria esta sujeita a condicdes e limites especificos, devendo sua
limitacdo ser prevista em ato do Congresso nacional (CF, art. 48, XIV), ndo recebendo, até o

momento, regulacdo especifica.

2.7 Natureza juridica

Em um estudo sobre os elementos juridicos internacionais da divida publica, o professor
Gabriel Loretto Lochagin ressalta que “as divergéncias sobre a natureza juridica dos
empréstimos publicos colocam em relevo, neste ambito, as funcdes do Direito e a propria
inclusdo da divida pablica como elemento material do sistema juridico (LOCHAGIN, 2018,
p.67).

Nessa perspectiva, surge um questionamento relevante que sera retomado nas
discussdes sobre a regulacdo juridica interna e a regulacao internacional sobre a divida publica,
que procura compreender qual o vinculo juridico que se estabelece entre as partes em uma

operacdo de crédito tomado pelo Estado?

5 Ja o refinanciamento da divida mobiliaria, consiste na emisséo de titulos para pagamento do principal acrescido
da atualizacdo monetaria. De acordo com a LRF, O refinanciamento do principal da divida mobiliaria ndo
excederd, ao término de cada exercicio financeiro, 0 montante do final do exercicio anterior, somado ao das
operacdes de crédito autorizadas no orgamento para este efeito e efetivamente realizadas, acrescido de atualizagéo
monetaria.
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Existem duas correntes sobre a natureza juridica dos empréstimos publicos, e por
consequéncia, da divida publica. A primeira corrente, centralizada no poder do Estado, entende
0 empréstimo publico como um ato unilateral, com uma perspectiva mais favoravel ao Estado
devedor. A segunda corrente, que se baseia nas obrigacdes assumidas reciprocamente entre as
partes, entende o empréstimo publico como um contrato, com a aplicabilidade dos principios

contratuais, perspectiva esta que reconhece mais poderes aos credores na relacao juridica.

Ricardo Lobo Torres ressaltando a divergéncia doutrinaria a respeito da natureza
juridica dos empréstimos publicos ainda aponta que, alguns juristas mais antigos, como Laband
e Graziani, entendiam que os empréstimos feitos pelo Estado tinham a natureza de contratos de

direito privado e seguiam a disciplina juridica do mutuo prevista na legislagéo civil®®.

O entendimento sobre a natureza do empréstimo traz consequéncias concretas sobre o

sistema juridico a ser aplicado quando de uma inexecucéo da divida plblica®’.

2.7.1 Empréstimo publico como ato unilateral

A principal consequéncia juridica, conforme a doutrina que entende serem oS
empréstimos publicos atos unilaterais, seria a inexigibilidade juridica do crédito tomado pelo
Estado.

Os argumentos apresentados pela primeira corrente, que predominaram nos séculos

XVIII e XIX, estavam fundamentados em trés pilares conceituais: o principio da Soberania, a

% (TORRES, 2010, p.220).

57 Para Kiyoshi Harada, a definicdo da natureza juridica do crédito pdblico ndo tem sido pacifica na doutrina. O
autor ressalta trés posicoes acerca da matéria: a que considera o empréstimo publico um simples ato de soberania,
a que vé no crédito publico o resultado de um ato legislativo e aquela que o considera como um contrato. Segundo
a tese do ato de soberania, 0 empréstimo publico seria resultante do poder de autodeterminacéo e de autoobrigacao
do Estado, insusceptivel de qualquer tipo de controle, mesmao o jurisdicional, que pudesse compelir o Poder Piblico
devedor ao seu cumprimento. Dai o direito de o Estado, unilateralmente, modificar as condi¢des do empréstimo
publico. Para o autor, essa tese ndo tem sustentacdo nos dias atuais. Talvez, a formulacdo dessa teoria, em sua
origem, tenha componente politico, uma vez que a soberania é invocada para repelir qualquer tentativa de cobranca
armada contra paises em situacdo de inadimpléncia quanto ao crédito publico. Por isso tem em Luis Maria Drago,
o formulador da “doutrina Drago”, o seu maior defensor. Ja pela teoria do ato legislativo, o crédito publico seria
simplesmente o resultado de um ato legislativo, no qual tudo ja estaria disciplinado, inclusive seu regime juridico,
restando ao mutuante, tdo so, a faculdade de aderir aquilo que legalmente estiver estabelecido. Aqui, ao contrario
da tese do ato de soberania, admite-se a submisséo do Estado a lei que ele proprio elaborou, pelo que se vislumbra
uma relacéo juridica entre credor e devedor do crédito publico. A maior parte da doutrina considera o crédito
publico como um contrato. No fundo, a tese do ato legislativo, também, reconhece a natureza contratual, ainda que
conduzindo o mutuante a uma situacéo estatutaria (HARADA, 2017, p.116).
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impossibilidade de execucdo forgada contra o Estado e o carater exclusivamente moral dos

empréstimos publicos, o que decorria a sua inexigibilidade juridica.

Também conhecida como Doutrina Drago, essa corrente sintetizou a visdo
predominante do inicio do século XX (1907), que buscava afastar o regramento juridico das
questdes que envolvessem a gestdo estatal, conforme preconizava o liberalismo politico

classico. Segundo o entendimento de Gabriel Lochagin,

A doutrina Drago conferiu maior énfase a caracterizacdo do empréstimo publico como
um ato de soberania, de onde se depreende a impossibilidade de recuperacdo dos
valores emprestados ao Estado caso este ndo quisesse ou ndo pudesse restitui-los
(LOCHAGIN, 2018, p.60).

As relacdes financeiras dos Estados eram tratadas ndo por regras juridicas, mas politicas,
ou seja, 0 pagamento da divida ndo se trataria de um ato juridico, mas de um ato politico
decorrente do jus imperii do Estado, com um tratamento diferenciado das demais figuras de

empréstimos que eram regidas pelo direito privado®®.

As relagbes entre paises credores e deveres eram travadas com base na capacidade
politica e militar das partes, através de intervencdes, embargos ou ocupacdes militares em
desfavor do Estado devedor. Assim a Convencdo Drago-Porter de 1907 proibia o uso da forca
para obtengédo de pagamentos, salvo no caso de o devedor ndo se submetesse o inadimplemento

da divida a juizos arbitrais:

Como ato politico, a alteracdo das condi¢bes de pagamentos ou o proprio
cancelamento da divida publica seriam medidas eventualmente desonrosas contra as
quais restariam a comunidade internacional apenas as san¢des diplomaticas,
econdmicas ou, como a doutrina Drago posteriormente tentara evitar, militares
(LOCHAGIN, 2018, p.63).

Essa corrente sustenta a ideia de que a divida pablica ndo pode ser colocada acima de
outros fins do Estado, o que ensejaria sua inexigibilidade, ja que caberia ao Estado estabelecer

a finalidade de seus recursos e as fontes de suas receitas.

8 Em uma analise sobre os atos administrativo pos Constituicdo de 1988, Martins nos esclarece que “muitos
defenderam a chamada Administracdo concertada, em que o ato administrativo unilateral seria substituido pelo
contrato administrativo. Concluiu-se que a proposta € equivocada. A prépria teoria dos contratos administrativos
¢ cientificamente viciada: os supostos “contratos” celebrados pela Administragdo explicam-se a luz da teoria do
ato administrativo. Ademais, os principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico sdo graves
obstaculos a substituicdo do agir unilateral pelo agir bilateral. Concluiu-se, entdo, que a Administracdo concertada
é um mito assentado num vicio de pressuposto metodolégico: que a Administracdo pode comportar-se como se
fosse dotada de liberdade.” In: MARTINS, RICARDO MARCONDES. Teoria do ato administrativo nos trinta
anos da Constituicdo de 1988: o que mudou? Rev. Investig. Const., Curitiba, v. 6,n. 2,p. 449-
477,ago.  2019. Disponivel — em:  http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2359-
56392019000200449&Ing=en&nrm=iso. Acesso em 30 jul. 2020.



54

Por mais que essa doutrina pareca estranha para a atual configuragao do sistema juridico,
ainda existe uma parcela de pensadores que retomam seus argumentos para tentar equacionar
as crises da divida publica, gerada pelo superendividamento dos Estados e dos entes

subnacionais.

2.7.2 Empréstimo publico como contrato

Para esta segunda corrente, o Estado, quando realiza operacGes de crédito, renuncia
tacitamente suas prerrogativas soberanas se sujeitando as disposi¢des contratuais regidas pelo
direito privado. A principal consequéncia juridica seria submeter o inadimplemento estatal de

um empréstimo publico a jurisdicio ordinaria.®°

O principal argumento doutrindrio estaria na formacdo bilateral (principio da
bilateralidade) da relacdo juridica entre os Estados e credores que compde 0s empréstimos

publicos, base da teoria contratualista. Ainda em seu estudo, o Professor Lochagin ressalta que:

A manifestacdo de soberania do Estado a que se referia Savigny, em que a validade
da obrigacdo depende de sua autorizacdo em lei nos termos constitucionais, ocorre
apenas em momento anterior a contratacdo e se destina a lhe conferir a devida
validacdo constitucional pelo procedimento especifico de autorizagdo legislativa
(LOCHAGIN, 2018, p.64).

Dessa forma, a relacdo de empréstimo puablico teria natureza de negdécio juridico, de

carater contratual, sendo regida pelo direito privado®, aplicando-Ihe todas as consequéncias

59 Marinho e Cevera sintetiza a diferenciagiio ao registrar “que contrato administrativo difere do contrato comum,
pois naqueles a Administragdo utiliza o poder de império em face do particular, sendo, nos termos observados por
Di Pietro (2005), a relacdo juridica caracterizada pela verticalidade, nestes, a relagdo juridica é caracterizada pela
horizontalidade, posto que o particular ¢ a Administragdo ficam nivelados.” In: MARINHO, Luciana; CEVERA,
Maria Christina S. F. “Contratos Administrativos: A importancia do acompanhamento e fiscalizagdo da execugdo”.
Revista Internacional de Debates da Administracdo Publica; Sdo Paulo, SP, v.3, n.1, p. 172-187, Jan-Dez, 2018.

% Em uma abordagem critica da privatizagéo do direito pablico, Miaille ressalta que “ao pretexto da incapacidade
do direito publico para ser eficaz nos dominios econdmicos e sociais, é o direito privado que se instala em
numerosos setores que, no entanto, sdo governados pelo Estado. Este movimento de transbordamento do direito
privado ndo ¢ mais do que a “privatizagdo do Estado”, quer dizer, a sua submissdo cada vez maior aos interesses
da classe social que se encontra no topo dele.” In: MIAILLE, Michel. Introducdo critica ao direito. Lisboa:
Estampa, p. 155.

61 para Marins “esta atividade concertada do Poder Publico, tanto no Brasil como no exterior, vem levantando
discussdes sobre “um novo modelo de administracdo”, em que vingam os principios da diferenciagdo, da
diversidade, da légica de mercado e da utilizacdo cada vez mais frequente de instrumentos privatisticos de acdo.
Bem verdade, o recurso macigo aos contratos e a “fuga para o direito privado” sdo fendmenos que na atualidade
colocam em questéo a propria identidade do direito administrativo fincado em seu arcabougo franco-europeu. E
pela figura do contrato administrativo em suas modernas fei¢des que os estudiosos da seara administrativa
revisitam os alicerces da propria ciéncia.” MARINS, Vinicius. TRANSFORMACOES NO DIREITO
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para seu inadimplemento, com base na teoria da vontade e na necessidade de consentimento
mutuo para modificagdes e a reciprocidade entre as obrigacdes contratuais. A base
principioldgica para o cumprimento do contrato seria o pact sunt servanda e ndo a supremacia

do interesse publico. Para Maria Jodo Estorninho,

na verdade, é facil imaginar que, por detras deste tipo de fendbmenos, existam por
vezes objetivos velados e subrepticios, como sejam os de tentar ultrapassar as
vinculagdes juridico-puablicas a que a Administragdo de outro modo estaria sujeita, em
relacdo as competéncias, as formas de organizacdo e de atuacdo, aos controles ou a
responsabilidade (ESTORNINHO, 2009, p.56-57).

A irresponsabilidade do Estado marca os fundamentos da Doutrina Drago que entende
0s empréstimos publicos como atos unilaterais do Estado. Por outro lado, a doutrina
contratualista prescreve a estrita vinculacdo do Estado aos negécios juridicos por ele obrigados,
independente do interesse publico envolvido, equiparando o ente politico aos demais

particulares.

2.7.3 Teoria do contrato sui generis

Diante do anacronismo entre as duas principais correntes que propdem analisar a
natureza juridica dos emprestimos publicos, surge uma outra vertente doutrinaria que, ao
mesmo tempo que reconhece as prerrogativas do Estado por representar o interesse publico,
também reconhece o vinculo obrigacional contratual resultante dos negocios juridicos, e que
por esta particularidade, foi denominada teoria do contrato sui generis, ja& que daria um
tratamento diferenciado para os contratos geradores de divida publica em que o Estado fosse

parte diante da relevancia do interesse publico envolvido.

Assim, salienta Carrera Raya, doutrinador espanhol citado por Assoni Filho, que em
razao de cinco caracteristicas transcritas a seguir, o regime juridico do contrato de empréstimo

publico seria exclusivamente de natureza administrativa (ou seja, de direito publico), ja que é

ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO: REFLEXOS SOBRE A CONTRATUALIDADE PUBLICA NOS
ORDENAMENTOS JURIDICOS ITALIANO E BRASILEIRO. REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA
UFMG, [S.1], n. 47, ago. 2012. ISSN 1984-1841. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/232. Acesso em: 30 jun. 2019.
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destinado ao Estado uma séria de prerrogativas (clausulas exorbitantes) em razéo da supremacia

do interesse plblico®?, que ensejaria em uma posicdo privilegiada no negacio juridico:

Expressamente refere-se a cinco dessas caracteristicas, quais sejam:

a) 0 servigo publico: diz que seria coerente deduzir que o empréstimo publico tem
natureza de contrato administrativo, uma vez que os fundos obtidos dessa maneira nao
seriam mais que simples meios para atender a atividade gestora normal dos entes
publicos, ou seja, esse contrato seria utilizado como um dos instrumentos de execucéo
dos servigos publicos que o Estado tem para si encomendados.

b) as prerrogativas do poder publico: fala da existéncia no regime juridico dos
empréstimos publicos de um conjunto de prerrogativas, que existiram unicamente em
favor doente publico tomador do empréstimo, e que teriam como razdo de fundo
justificadora a relacéo imediata do contrato de empréstimo publico com o atendimento
das necessidades publicas, o que indicaria assim sua inclusdéo na categoria dos
contratos administrativos.

c) a posicao desigual das partes no contrato: afirma que no contrato de empréstimo as
partes ocupariam uma posi¢do desigual como consequéncia da existéncia das
prerrogativas em favor do ente pablico tomador do empréstimo, até mesmo porque
ele representaria o interesse coletivo e ndo um mero interesse particular.

d) a adesdo: fala que o Estado-Administracdo imp&e condicdes de contratacdo via
normas ou clausulas, aos quais caberia ao prestamista somente aceitar a oferta na
forma proposta ou simplesmente recuséa-la sem qualquer possibilidade de discuti-la.
Assim sendo, os prestamistas deveriam aderir a tais condicGes fixadas pelo ente
publico tomador do empréstimo ou nem existiria o vinculo contratual entre eles.

e) a jurisdi¢do: menciona que nos paises que adotam o contencioso administrativo, a
competéncia da jurisdico administrativa deveria ser observada nas questdes
conflitantes que surgissem com relacdo ao contrato de empréstimo puablico, tornando-
se clara a indicacdo de sua qualificacdo juridica como de um contrato de cunho
administrativo” (ASSONI FILHO, 2007, p. 38-39).

Assim, concordamos com o entendimento doutrinario de o empréstimo pablico ser uma
espécie de contrato administrativo, aonde o Ente Publico assume o compromisso de devolver o
capital emprestado mais a remuneracdo dos juros, ou tdo somente pagar uma remuneracdo

durante o periodo estipulado ao credor (sistema da divida publica).

Como um dos elementos do crédito publico consiste na confianga depositada no

governante para o cumprimento voluntério da divida publica, os empréstimos feitos a governos

62 Para Gabardo, “o interesse publico dotado de supremacia, por forca de seu regime peculiar, independe da
titularizagdo de qualquer direito subjetivo a ele vinculado para prevalecer. A grande questdo é que a supremacia
do interesse publico se fundamenta diretamente no Direito objetivo. Quando o interesse publico se manifesta fora
do regime juridico de Direito publico, entdo ele esta em situagdo de equivaléncia ao particular. Neste caso, 0
ambiente é o regime juridico de Direito privado e o interesse publico para prevalecer dependera da existéncia de
um especifico direito subjetivo a ele correspondente. Direito subjetivo este que sera considerado junto ao Direito
objetivo em igualdade de condigBes com os direitos subjetivos do particular a partir de um sistema, ai sim, de
ponderagdo objetiva (ou seja, uma ponderagdo que esta adstrita ao sistema juridico).” GABARDO, Emerson. O
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como fundamento do Direito Administrativo
Social. Rev.  Investig.  Const., Curitiba,v.  4,n.  2,p. 95-130,ago. 2017. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52359-56392017000200095&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em 30 jul. 2019.
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considerados ndo-confiaveis sdo mais caros em razao do risco que representa®®. Dessa forma,
se 0 empréstimo publico fosse considerado com um ato unilateral de soberania, como defende
a primeira corrente, a oferta de recursos para a satisfacdo das necessidades publicas seria

extremamente escassa € onerosa.

83 Oliveira, Vazquez e Wolf ressaltam que “0s indicadores fiscais sdo considerados rigorosamente pelas agéncias
de classificacdo de risco para avaliar a capacidade de os governos honrarem os seus compromissos. Quanto melhor
0 rating do pais, menor é o risco de crédito para os credores em caso de default. Essas notas, assim, buscam apurar
a probabilidade de suspensdo do pagamento dos juros e do principal da divida na data de seu vencimento, bem
como de sua troca ou reestruturacdo involuntéria.” OLIVEIRA, Giuliano Contento de; VAZQUEZ, Daniel Arias;
WOLF, Paulo José Whitaker. EVOLUCAO DA DIiVIDA E DA NECESSIDADE DE FINANCIAMENTO DO
SETOR PUBLICO NO BRASIL (1995-2016): UM BALANCO DO PERIODO POS-REAL. Rev. econ.
contemp., Rio de Janeiro, v. 21,n. 3, e172133, 2017 . Disponivel  em
http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-98482017000300207 &Ing=pt&nrm=iso. Acesso
em 30 jul. 2019.
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3 REGULACAO E CONTROLE DA DIVIDA PUBLICA

Nesta se¢do procuramos compreender o processo de formacdo juridica da divida publica
desde a sua origem, execucdo ou inexecucdo e como o sistema da divida gera impactos no
desenvolvimento socioeconémico do pais e consequéncias sociais, econdmicas, financeiras e

juridicas.

A crise financeira brasileira estéa inserida na conjuntura do sistema financeiro mundial
que acarretou o endividamento publico de diversos paises. A falta de regulamentagdo nesse
segmento do mercado tem sido apontada pela principal causa do alto nivel de especulacdo

decorrente da emissao de uma multiplicidade de titulos.

O fato marcante que evidenciou 0 modo de atuacao do capitalismo financeiro decorreu
da crise de 2008 iniciada nos Estados Unidos e repercutida por toda Europa (pois as maiores
instituicdes financeiras do mundo se encontram nesses paises). A crise que era préopria do

sistema bancério acabou por se transferir para os paises a partir do sistema da divida.®

Multiplos fatores contribuiram para a eclos@o da bolha financeira quais sejam: criacao
de diversos produtos financeiros denominados derivativos (ou como alguns autores costumam
chamar de ativos “toxicos”), a desregulamentacdo financeira (que no Brasil é evidenciada pela
revogacdo do art. 192 da Constituicdo Federal em 2003), e; o uso da tecnologia (que permite
uma multiplicidade de operacdes virtuais em qualquer lugar do mundo, inclusive paraisos

fiscais).

64 Segundo Rubens Ricupero (2018), “o que indicam os exemplos relativos aos dois problemas responsaveis pela
presente crise é que ndo foi por falta de adverténcia ou de conselhos técnicos que se deixaram de tomar as
necessarias providéncias acauteladoras. Nem se deve atribuir a imprevisdo e negligéncia das autoridades a
inexisténcia de conhecimento técnico suficiente acerca das possiveis solugdes. A razdo da falta de agdo oportuna,
como fica evidente desses e de muitos outros relatos divulgados pela imprensa americana, residiu na oposicéo do
setor financeiro a uma melhor regulamentacdo e supervisdo, em razdo do temor de que isso significasse uma
diminuicdo de oportunidades de negocios. A falsa alternativa de confiar nos supostos poderes de auto-
regulamentagdo do mercado — mascara ideoldgica que tanto o republicano Greeenspan quanto o democrata Rubin
encontraram para rejeitar os remédios preventivos — revelou-se totalmente ineficaz. Possibilitou, todavia, a
continuacdo por dez anos mais da festa de lucros exorbitantes para o setor a que ambos pertenciam e ao qual, cedo
ou tarde, retornariam. As analises puramente técnicas da crise financeira se limitam a descrever os mecanismos e
elementos econdmicos que ajudam a compreender a dindmica dos acontecimentos. Omitem, entretanto, o
principal: os fatores de poder, a correlagdo de forgas politicas que permitiu a esses mecanismos funcionarem de
modo a pdr em risco a estabilidade do sistema financeiro”. In: RICUPERO, Rubens et al. A crise internacional e
seu impacto no Brasil. Estud. av., Sdo Paulo, v. 22, n. 64, pag. 185-214, dezembro de 2008. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142008000300012&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em 14 de agosto de 2019.



59

A bolha financeira também foi alimentada por acdes e titulos que gracas a alta
especulacdo, fraudes e corrupcdo e privilégios fiscais obtidos pelo setor financeiro acabou
expandindo para os demais setores da economia o0 que causou o0 aumento da inflagédo e do nivel

de desemprego na maior parte dos paises do mundo.

A histdria nos conta que a crise de 2008 teve uma relacdo direta com endividamento

publico. Para Bresser-Pereira:

Hé uma série de fatos que hoje estdo claros a respeito dessa crise financeira. Primeiro,
sabemos que é uma crise essencialmente bancaria que ocorre no centro do capitalismo.
Néo é, portanto, uma crise financeira de balanco de pagamentos — comum entre 0s
paises em desenvolvimento que tentavam até os anos 1990 crescer com poupanca
externa, ou seja, com déficit em conta corrente e endividamento externo. E certo que
grandes déficits em conta corrente marcaram a economia americana nesta década em
combinacdo com grandes déficits publicos, e que esses déficits gémeos ndo séo
estranhos a presente crise bancdria; por isso a falta de confianga ndo é apenas nas
instituicBes financeiras e no mercado; é também na economia americana como um
todo, gravemente enfraquecida por politicas cambiais e fiscais equivocadas; mas esses
déficits ndo sdo a causa principal da presente crise. RICUPERO, Rubens et al apud
BRESSER PEREIRA. A crise internacional e seu impacto no Brasil. Estud. av. , Sdo
Paulo, v. 22, n.64, p.185-214, dezembro de 2008. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142008000300012&Ing=en&nrm=iso. Acesso em 14 de agosto de 2020.

Em primeiro lugar, tivemos o processo de financeirizagdo da economia a partir da
década de 1970, quando o acordo de Bretton Woods foi revogado dando o fim da paridade do
ddlar e do ouro, o0 que causou o excesso de liquidez internacional e financiou diversas ditaduras

militares nos paises latino-americanos, inclusive a brasileira®.

Ja a crise financeira da década de 1980 (década perdida) decorreu do aumento das taxas
de juros (em especial a “prime” nos EUA e a “libor” na Inglaterra) e repercutiu especialmente
nos paises mais endividados, visto que boa parte do endividamento estava vinculada a essas

taxas de juros e aumentou consideravelmente a divida externa, a tornando impagavel.

Esses fatos criaram um ambiente propicio para uma maior interferéncia do Fundo
Monetério Internacional, como contrapartida dos empréstimos tomados para arcar com 0

endividamento, e exigia um aumento da desregulamentacédo financeira e a abertura comercial e

% Para Avelds Nunes, o primeiro sinal da crise estrutural do capitalismo foi a rotura unilateral dos Acordos de
Bretton Woods por parte dos EUA (1971) e a chamada crise do petroleo, entre 1973 e 1975, a qual se seguiria uma
outra crise do petréleo em 1978-1980. Estes dois episodios, no inicio e no fim da década de 1970, anunciaram o
esgotamento do keynesianismo, apanhado de surpresa pelo aparecimento da estagflacdo, estranho fenomeno que,
contrariando o modelo histérico das crises do capitalismo, mostrava que taxas de crescimento proximas de zero
(ou mesmo negativas) e niveis elevados de desemprego podiam coexistir com taxas elevadas e crescentes de
inflagdo (AVELAS NUNES, 2010).
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financeira dos paises devedores, bem como a redugéo ou eliminacéo de controles internos para
a atuacédo do capital financeiro. Aliados ao entendimento que esses dados devem ser protegidos
por sigilo, o que impede a transparéncia das informacdes financeiras e a utilizacdo de paraisos
fiscais. Enfim, a somatdria desses fatores contribuiu para a formacéo de uma bolha especulativa

com dimensdes e consequéncias jamais vista no capitalismo.

3.1 As politicas econdmicas e sua influéncia na regulamentacéo da divida publica

A divida publica, que consiste em uma despesa financeira resultado do processo de
endividamento do Estado mediante a celebragcdo de contratos de empréstimos ou emisséo de
titulos publicos, recebe do ordenamento juridico patrio (em razdo da politica econémica
adotada) uma posicdo privilegiada e prioritiria para seu custeio quando da execucdo
orcamentaria. Diante da finitude dos recursos publicos®®, o pagamento do sistema da divida
publica (juros e amortizacdes) ocorre em detrimento do custeio de despesas ndo-financeiras,
como servigos pulblicos e politicas sociais que materializam a dignidade da pessoa humana®’ e

promovem justica social.

Na atual conjuntura econdmica, o “mercado financeiro”® como sendo o credor das
despesas financeiras do Estado, tem ditado a politica econdmica que transfere o fundo publico
(receitas provenientes dos tributos e da exploracdo da atividade econémica pelo Estado) para o
setor privado, bem como direcionado a regulacdo juridica da divida em proveito do grande

capital, através da desregulamentacéo.

Em periodos de crise econdmica, que se caracteriza por ser temporaria, faz-se necessaria
a adocdo, pelo Estado, de medidas de austeridade que objetivam a solugdo dos problemas

enfrentados. Em busca de uma higidez fiscal e de uma maior competitiva em um mercado

6 Considerando a esgotabilidade dos recursos publicos, apesar de ndo se mostrar clara nos textos juridicos, visto
que, segundo Galdino, os autores juridicos ndo se preocupam com 0s pressupostos de natureza econdmica, sendo
implicitamente reconhecidos (2007. p.240).

67 Todos os direitos, como fruto de uma opgao social, sio positivos, e por isso, demandam algum tipo de prestagio
publica por parte do Estado. Assim, “na medida em que o Estado ¢ indispensavel ao reconhecimento e efetivacao
dos direitos, e considerando que o Estado somente funciona em razdo das contingéncias de recursos econdmicos-
financeiros captadas junto aos individuos singularmente considerados, chega-se a concluséo de que os direitos s6
existem onde ha fluxo or¢amentario que o permita” (GALDINO, 2007, p.258).

% Avelds Nunes nomeia de “mercados” os grandes conglomerados financeiros, os especuladores “viciados” nos
jogos de cassino (bolsas de valores), frutos acabados do neoliberalismo. Para o autor, o grande capital financeiro
vive do crime sistémico.
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globalizado, os paises ficam condenados a recorrer a praticas equiparadas ao dumping, adotar
medidas flexibilizadoras da protecéo trabalhista, como diminuigédo da protecéo social, e cobrar
menos impostos de setores econdémicos, 0 que impede a obtencdo de receitas necessarias

consecucao de despesas para promogéo de politicas sociais®.

Déficit democratico tem sido constante nas definicbes da politica econémica na
atualidade, inclusive quando da gestdo da divida publica. Decisdes importantes e que impactam
diretamente na vida social tém sido retiradas da apreciagdo do Congresso Nacional e destinada
a governos tecnocratas, com o argumento de “haver uma solugdo técnica para problemas que

sd0, essencialmente, problemas politicos” (AVELAS NUNES, 2011, p.10).

O que vislumbramos, na atual conjuntura politica no Brasil, sdo a ado¢do dos ideais
neoliberais tendo a liberdade do capital como a verdadeira liberdade fundamental a ser
garantida e protegida pelo Estado que objetiva a liberalizagio da economia e a desconstrucéo
do estado keynesiano enquanto estado econdmico’ e estado social’>. O Estado passa a ser
obrigado a atuar seguindo a légica do mercado, como sendo um grande capitalista, se abstendo,

inclusive nas crises provocadas pelo mercado (a ndo ser para socorrer o proprio mercado).

O Estado, na sua atual configuragéo, foi pensado com o objetivo de dar vaz&o ao passivo
social decorrente das crises provocadas pela revolucdo industrial. Segundo Avelds Nunes, um
Estado Prestador de Servigos Publicos tem como fundamento a solidariedade e a coeséo social,
a que a ldgica do capital é insensivel e que o mercado ndo pode assegurar, nem é razoavel

esperar que ele o faca:

Dai a importancia destes servicos publicos, cujo conceito foi elaborado na Franca
(Duguit) e na Alemanha (Forstoff), a par da ideia de que a Administracdo Publica

%Em uma analise da conjuntura europeia, Avelds Nunes revela que “Os paises mais fracos ficam condenados a
recorrer a praticas equiparaveis ao dumping salarial, ao dumping social, ao dumping fiscal e ao dumping ambiental
como armas de concorréncia, ao servigo dos interesses do grande capital, que joga com a deslocalizagdo de
empresas para tentar obter em outros paises maiores vantagens salariais e fiscais. [...] Para poderem ser
competitivos (i.€, para poderem assegurar gordissimas taxas de lucro aos capitais estrangeiros que querem atrair),
0s governos desses paises vdo por certo condenar os seus trabalhadores a manter (ou a diminuir) os baixos niveis
salariais e os baixos niveis de protecdo social que hoje auferem e vdo aceitar cobrar menos receitas (por abdicarem
da cobranca dos impostos sobre os rendimentos do capital), ficando cada vez mais incapacitados para levar por
diante politicas absolutamente indispensaveis de desenvolvimento econdmico e social (AVELAS NUNES, 2012,
p.152).

0 Fazendo um paralelo com o projeto politico europeu, o professor Avelds Nunes ressalta que desde o inicio da
formacao da Unido Europeia, as concepgdes liberais em matéria de politica econdmica inspiraram o Tratado de
Roma, e tinham como objetivo estratégico a liberalizacdo da economia europeia (AVELAS NUNES, 2012, p.144-
145).

1 O estado keynesiano enquanto estado econdmico consiste na subordinagio do econdmico ao poder politico.

2.0 estado keynesiano enquanto estado social é aguele empenhado na prossecucdo de politicas de redistribuicio
do rendimento e de garantia das pessoas contra a incerteza e o0 risco.



62

deveria assumir como missdo fundamental a prossecucdo do bem comum, orientando
a sua actividade essencialmente para a prestagdo de servigos publicos, passando a
segundo plano a Administracdo que pratica atos de autoridade (estado policia). Os
destinatarios destes servigos publicos prestados pelo estado no cumprimento das suas
responsabilidades eram os proprios cidaddos. Nao sera incorreto afirmar que aqui
radica a origem do chamado modelo social europeu (AVELAS NUNES, 2012, p.146).

A Constituicdo Federal, em sua esséncia, buscou garantir a subordina¢do do poder
econdmico ao poder politico democratico ao estabelecer para o Estado a competéncia e meios
de intervir na economia através da prestacdo de servicos publicos. Através de sucessivas
reformas constitucionais, tendo seu &pice na Emenda Constitucional n°® 95 de 2016, fica
evidente que a préatica das instituicdes politicas e o atual ordenamento juridico tém sucumbido
as politicas neoliberais e minado o edificio social através da liberaliza¢do (ou privatizacao) do
mercado de servicos publicos.

As medidas de estabilizacdo da economia (que estdo sendo realizadas no Brasil sob a
forma de emendas constitucionais) e que tem como enfoque o equilibrio fiscal”® tem reduzido
0 orgamento publico para a atuacdo do Estado em despesas’ que satisfagam as necessidades
humanas basicas, principalmente dos mais pobres, o que acaba por contribuir com o

agravamento da desigualdade social:

S&o questdes importantes, estas. O agravamento das desigualdades sociais (fenébmeno
que surgiu com o capitalismo e tem sido confirmado ao longo da sua histdria) é algo
que pde em causa a propria civilizacdo, nomeadamente as condi¢Bes de vida em
democracia. Porque a pobreza (a outra face da desigualdade crescente) ndo significa
apenas baixo nivel de rendimento. Ela priva as pessoas de capacidades basicas
essenciais para a preservacdo e afirmacdo da sua dignidade enquanto pessoas. Como
ensina Amartya Sen, Doutor Honoris Causa da minha Universidade de Coimbra, “a
privacao de liberdade econémica, na forma se pobreza extrema pode tornar a pessoa
pobre presa indefesa na violagdo de outros tipos de liberdade” (AVELAS NUNES,
2012, p.154-155).

3 No Direito da Unido Europeia é denominado de principio das finangas sélidas ou das finangas sés e, segundo
Avelas Nunes, “o clima de crise permanente das financas publicas criado pelo PEC (ao colocar acima de tudo o
equilibrio das contas publicas, a manutencéo de uma taxa reduzida da divida publica e a estabilidade dos precos)
ajuda os agentes da ideologia dominante a fazer passar a mensagem de que € preciso diminuir a despesa do estado
(nomeadamente o investimento publico e as despesas sociais do estado com a salde, a educacdo e a seguranca
social); é preciso reduzir o peso do estado na economia (privatizacdo das empresas publicas, incluindo as que
ocupam setores estratégicos, de soberania, e as prestadoras de servigos publicos) e € preciso (inevitavel!) que todos
aceitem sacrificios (em especial os trabalhadores, que ndo podem continuar a beneficiar dos ‘privilégios’ que 0s
tornam mais caros do que os trabalhadores da China, da india ou do Bangladesh), (AVELAS NUNES, 2012, p.156).

4 Despesas ndo-financeiras, também conhecida como despesas primarias, corresponde ao conjunto de gastos
publicos que possibilita a oferta de servi¢cos a sociedade, deduzidas as despesas financeiras (custos com a divida
publica). Sdo exemplos os gastos com pessoal, despesas com educacdo, salde, custeio e investimento, podendo
ser de natureza obrigatoria ou discricionaria.
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Ocorre que tais medidas s@o realizadas por processos decisorios de instituicbes
“tecnocratas”’® que ndo possuem representatividade democratica, sem a transparéncia
necessaria tao cara a gestdo publica, e sem considerar, como motivagdo Ultima, o atendimento

do interesse publico.

O estado atual parece ter abandonado as politicas keynesianas por forca do processo de
globalizacdo financeira que privilegia a criacdo de um mercado Unico em que prevalece a
liberdade de capitais como liberdade fundamental. Segundo Avel&s Nunes, a desintermediacéo,
a descompartimentacdo e a desregulamentacdo sdo as trés carateristicas essenciais deste
processo. Estdo os ordenamentos juridicos, principalmente dos paises em dificuldades que
recorrem a empréstimos junto a organismos internacionais, tem como condicionalidades, a
desregulamentacdo interna da atividade financeira, a privatizacdo dos servi¢os publicos e o
desmantelamento do Estado Social™®.

Observamos que tais ideias neoliberais tem sido o sustentaculo das politicas econdmicas
adotadas no Brasil, e que repercute na regulamentacdo (ou em sua falta) do processo de
endividamento publico, e da posicdo privilegiada que recebe as despesas financeiras na

execucao orcamentaria.

A crise brasileira atual, ressonancia das sucessivas crises financeiras mundiais que vem
ocorrendo desde 2008 (com destagque especial na crise americana e na crise europeia), tem
gerado um sentimento e um discurso de que os altos gastos do governo’’ seria o principal
fundamento da crise. Acontece que a crise € gerada pelo alto grau especulativo proprio do
sistema financeiro mundial, a partir dos titulos financeiros derivados, e da liberdade de capital,
gue gerou uma instabilidade sistémica e acabou se tornando, parafraseando Chirac em 1995,

como a aids da economia mundial.

7> Exemplificamos com a definicdo da taxa SELIC pelo Comité de Politica Monetaria, 6rgéo do Banco Central do
Brasil que a partir de reunibes do seu corpo burocrético estabelece, sem participa¢do dos poderes legitimados
democraticamente, a taxa de juros a ser aplicada no Brasil (implicando, inclusive no pagamento da divida publica),
e que influencia diretamente na politica monetéria.

6 O anti-keynesiano, apostou na privatizacdo do setor publico empresarial; na destruicdo do estado-providéncia;
na garantia do império do capital financeiro; na plena liberdade de circulagdo de capitais; na independéncia dos
bancos centrais; na liberdade da ‘industria’ dos ‘produtos’ financeiros, criados em profusdo, sem qualquer relagido
com a economia real, apenas para alimentar os jogos de azar jogados nas bolsas-casinos; na desregulamentacéo
dos mercados; na reducdo dos direitos dos trabalhadores, em nome de uma pretensa competitividade; na
flexibilizagdo e desumanizacdo do Direito do trabalho (transformado em direito das empresas ou direito dos
empresarios e negado na sua carateristica historica de direito dos trabalhadores, inspirado no principio do favor
laboratoris). (AVELAS NUNES, 2012, p.158-159).

" E em especial o déficit da previdéncia social.
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Assim, ao invés da politica econémica se concentrar em medidas de combate ao
desemprego, protecdo social e diminuicdo da pobreza (os que acabam mais sofrendo com a
crise), as agéncias de rating’® abaixaram a nota de confiabilidade do Brasil e que o seu déficit
publico ensejaria o risco do Brasil ndo pagar a sua divida publica aos credores internacionais.
Assim, a prioridade do governo passou a ser o0 combate ao déficit publico e adocéo de politicas
contracionistas e reducéo de direitos trabalhistas e sociais (como a reforma da previdéncia), que

acabam gerando mais recessao e mais desemprego.

O professor Avelds Nunes dispende sérias criticas a atuagdo das agéncias de rating e a
como elas influenciam as tomadas de decisdo em momentos de instabilidade e aumentam (as

vezes até provocam) o aprofundamento da crise financeira dos paises endividados’.

A desregulamentacdo do sistema financeiro nacional, a privatizagdo dos bancos
estaduais e a falta de limitagcdo para a emissdo da divida publica federal representam o ideal
neoliberal evidenciado no ordenamento juridico patrio. E o tratamento juridico preferencial
dispensado ao pagamento da divida publica acaba reforcando a primazia do capitalismo
financeiro deixando o ser humano a um simples mantenedor (através da diminui¢do dos seus

salarios ou de um maior tempo de contribui¢do para aposentadoria) do sistema financeiro.

Isso sem contar as medidas (geralmente nos pacotes de recursos a empréstimos junto

ao FMI ou até mesmo nos casos de federalizacdo da divida dos estados) de publicizacdo de

8 O portal de Economia do G1, noticiou em seu site eletrdnico no dia 23 de fevereiro de 2018 que “a agéncia
internacional de risco Fitch rebaixou nesta sexta-feira (23) a nota de crédito soberano do Brasil de ‘BB’ para ‘BB-
‘. Com isso, o pais ficou ainda mais longe do selo de pais bom pagador de sua divida. O rating do Brasil foi
colocado agora 3 degraus abaixo do grau de investimento, mesma classificacdo dada pela Standard&Poor's (S&P),
que em janeiro também anunciou o rebaixamento do rating do pais . "O rebaixamento do Brasil reflete persistentes
e grandes déficits fiscais, a alta crescente da divida publica e o fracasso em reformas legislativas que melhorariam
o desempenho estrutural das finangas publicas", destacou a Fitch no comunicado”. Cf.
https://g1.globo.com/economia/noticia/fitch-rebaixa-a-nota-do-brasil.ghtml.

79 Avelas Nunes assim afirma “quem manda neste mundo da globalizagdo neoliberal sdo as agéncias de rating
privadas (e americanas) e ‘os mercados’, com a agravante de que estes, quando reagem, dizem os especialistas
nestas coisas, é porque estdo ‘nervosos’ ou ‘ansiosos’, o que talvez permita explicar que eles cometam excessos,
como ficamos a saber pela voz autorizada da Sra. Merkel. Erros e excessos cometem também as famosas agéncias
de rating, que alguns (a comecar pelos ‘mercados’) pretendem fazer passar por infaliveis, para justificar que elas
sejam tidas como uma espécie de juizes de Gltima instancia ou pitonisas de algum deus-governador-do-mundo,
que tém sempre a palavra certa e decisiva sobre a salde da economia mundial. A verdade é que elas tinham
atribuido notacdes fortes aos bancos e as companhias de seguros americanos (e outros) que faliram em 2008. E,
também em 2008, atribuiram a Islandia a notagcdo mais elevada, poucos dias antes de 0 Governo deste pais anunciar
a impossibilidade de efetuar pagamentos. Pior ainda: elas tém pés de barro. Elas atuam frequentemente como
juizes em causa propria. Pelo menos duas das principais agéncias de rating sdo propriedade de grupos financeiros
(nomeadamente poderosos fundos de investimento) que tém interesse, como investidores, nas empresas € nos
estados que elas analisam e avaliam. tais agéncias atuam, deste modo, & margem dos mais elementares deveres
deontolégicos, talvez mesmo de forma a configurar pratica criminosa, tendo em conta o claro conflito de interesses
que deveria impedi-las de intervir, 0 mesmo acontecendo quando vendem pareceres (trabalhos de consultoria) a
empresas que avaliam” (AVELAS NUNES, 2012, p.177).
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dividas privadas em nome da estabilidade do sistema financeiro. E essa ndo € uma pratica

exclusiva de paises em desenvolvimento, como Brasil:

Nos vérios paises da UE, com mais ou menos intensidade, os Governos aplicam, no
essencial, as mesmas receitas: dar milhGes a banqueiros e a especuladores; oferecer
uma tributagcdo amiga aos rendimentos muito elevados e aos rendimentos do capital;
fechar os olhos a evasdo e a fraude fiscais; extorquir esses milhdes a quem trabalha
e a quem esta desempregado, através do aumento do IVA e dos impostos sobre 0s
rendimentos do trabalho, do congelamento e mesmo reducgdo dos salarios, das pensées
de reforma e dos apoios sociais aos desempregados, do aumento da contribuicdo das
familias nas despesas com a salde e com a educacdo, da facilitagdo dos
despedimentos, da generalizacdo do trabalho precério e sem direitos, da mobilidade
em matéria de horérios e de locais de trabalho, do blogueio da contratacdo coletiva,
substituida por acordos de empresa (como manda o FMI), para dividir e isolar os
trabalhadores e anular o poder negocial dos sindicatos. Nas palavras de Paul
Krugman, esta politica — verdadeira terapia de choque para a qual, insistem, ndo ha
alternativa... - “exige sacrificios humanos para apaziguar a colera de deuses
invisiveis”. Serdo invisiveis, mas sio bem conhecidos, estes ‘deuses’: sdo “os
mercados”, isto &, as grandes institui¢des financeiras europeias e mundiais (AVELAS
NUNES, 2012, p.180).

Assim, diante do contrassenso evidenciado pelas politicas neoliberais que privilegiam o
capital especulativo financeiro em detrimento de direitos que buscam efetivar a dignidade da
pessoa humana, se faz necessario “um projeto cultural que assente na confianga no homem e
nas suas capacidades, rejeitando a l6gica determinista que nos imporia, como inevitavel, sem
alternativa possivel, a atual globalizacdo neoliberal, uma das marcas desta civilizagdo fim-da-
historia” (AVELAS NUNES, 2012, p.182). O ser humano precisa voltar ao centro da vida

publica, do fundamento do Estado, e do orcamento publico®.

3.2 O sistema da divida publica

A experiéncia nacional e internacional identificou que o processo de endividamento dos

paises possuia a mesma formatacdo e com caracteristicas muito semelhantes. A esse conjunto

80 E necessario que 0 homem volte a ser o centro das preocupacdes financeiras, e nio o pagamento da remuneragao
do capital. Isso deve ser espelhado na sistematica orcamentaria, acarretando a constru¢do de um orcamento que
coloque como preocupacdo central a reducdo das desigualdades regionais e sociais, ao invés da remuneragdo do
capital financeiro, o qual deve ser pago, mas ndo deve ser o centro da sistematica orcamentaria e das preocupacées
financeiras da intervencdo do Estado na economia. O ritmo da reducdo das desigualdades socioecondmicas seria
ampliado e, ao invés de sermos um pais financeiramente mais seguro por sermos bons pagadores de juros, nos
tornariamos um pais financeiramente seguro por termos uma populacdo com menor desigualdade socioeconémica.
Isso certamente garantiria menor taxa de juros no futuro, em face da estabilidade que teriamos alcancado (SCAFF,
2014, p.47).
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de fatores e procedimentos, ou como prefere “modus operandi”, Maria Lucia Fattorrelli chamou

de Sistema da Divida Publica (FATTORELLI, 2013, p.42-43).

Como tratamos na primeira secdo, a divida publica seria um instrumento de antecipacao
de receita publica futura, ou seja, um mecanismo importante de financiamento do Estado que
tem como objetivo de dividir os custos publicos atuais de obras publicas entre geracGes de

contribuintes que faréo uso dela.®

Mas temos observado que existe um conjunto de fatores econémicos, politicos, e
inclusive juridicos, que vem promovendo um desvirtuamento do papel da divida publica em

favor do sistema financeiro em detrimento da sociedade e das necessidades publicas:

A divida é gerada e multiplicada por diversos mecanismos, tais como:

e geracdo de dividas sem contrapartida alguma ao Estado ou a sociedade, por exemplo,
no estoque da “divida publica” foram embutidas dividas do setor privado, passivos de
bancos, prejuizos do Banco Central, custo da remuneracdo da sobra de caixa dos
bancos; prejuizo com a cobertura da variagdo do dolar para especuladores;

¢ aplicacdo de mecanismos que promovem o continuo crescimento da divida, tais como
taxas de juros abusivas; juros sobre juros; atualizacdo monetaria automaética e
cumulativa; contabilizacdo de juros como se fosse amortizacdo; excessivas comissoes
e encargos; resgates antecipados com pagamento de agio;

o refinanciamentos que empacotam dividas do setor privado e outros custos que ndo
correspondem a entrega de recursos ao Estado, inclusive dividas com forte suspeita
de prescricéo;

e programas de “salvamento de bancos” que promovem a transformac&o de passivos de
bancos em dividas publicas, a exemplo do PROER e PROES;

e esquemas sofisticados de “securitizagdo de créditos” que geram divida publica de
forma disfargada e inconstitucional, que ndo tem sido contabilizada como divida
publica e é paga por fora, com recursos arrecadados de contribuintes, desviados

81 Para Hajj, “o assunto divida publica tem constituido, ultimamente, um dos pratos de resisténcia das discussdes
de economistas e leigos em torno de aspectos peculiares da economia brasileira. Inter-relacionada sempre com o
problema do controle da inflacdo, a divida publica tem sido abordada sob diversos angulos, evidenciando-se,
contudo, uma preocupacdo fundamental: a tentativa de identificad-la ou ndo como uma das principais fontes do
processo inflacionario em fase de recrudescimento. Interessante lembrar, a respeito, que até bem pouco tempo a
divida publica - especialmente sob a forma de emissdo de titulos publicos era apresentada como meio ndo-
inflacionario de financiar os déficits do Tesouro Publico, déficits estes considerados benéficos e necessarios a
promogao do desenvolvimento, com relativa estabilidade monetaria, da economia nacional. Até 1964, o mercado
de titulos publicos no Brasil era praticamente inexistente. Alids, esta verificacdo é verdadeira também em relacéo
aos titulos - ou haveres ndo-monetarios - privados. Nestas condigdes, o mercado financeiro brasileiro anterior a
1964 fundava-se na quase exclusiva manipulacdo dos haveres monetarios: papel-moeda em poder do publico e
depositos a vista no sistema bancario. Segundo dados constantes do trabalho em epigrafe (p. 11), em 1962 o sistema
financeiro contava com nada menos que 94% de haveres monetarios e apenas 6% de haveres ndo-monetarios -
instrumentos de crédito publico e privado. Em outubro de 1978 a situagdo apresenta-se radicalmente mudada, com
0s haveres ndo-monetarios representando 69% dos haveres financeiros do sistema, ficando os restantes 31 % com
0s haveres monetarios. Esta mudanca significativa na composi¢do dos haveres do mercado financeiro nacional é
consequéncia, obviamente, da reforma institucional promovida apés a revolugao de 1964, cuja politica econdmica
enfatizava o desenvolvimento do mercado financeiro e da poupanca interna, por meio da instituicdo de varios
mecanismos, entre 0s quais a corre¢do monetaria”. In: HAJJ, Olga Maroso. Administragdo da divida publica. Rev.
adm. empres., Sdo Paulo, v. 20,n. 1,p. 105-106, mar.  1980. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-75901980000100011&Ing=pt&nrm=iso. Acesso
em 14 ago. 2019.
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durante o seu percurso pela rede bancéaria e sequer alcangardo o orgamento publico.
(FATORELLI, 2018, p.12).

A Emenda Constitucional n°® 95 de 2016, que estabeleceu um novo regime fiscal,
constituiu um limite de gastos para as despesas publicas essenciais, para geracao de superavit
primario que tem como objetivo 0 pagamento do sistema da divida publica no Brasil.

Trataremos a seguir sobre esses instrumentos legais.®?

Nesse mesmo pacote de medidas austeras, foi aprovada a Lei Complementar n°® 159 de
19 de maio de 2017 que impBe aos Estados e o Distrito Federal uma série de medidas que foi
denominado Regime de Recuperacdo Fiscal e que constitui o objeto de andlise da tese aqui
defendida, e como os seus dispositivos acabam contribuindo para o aumento do endividamento

publico dos entes subnacionais.®®

O que podemos observar, numa leitura a priori do Orcamento Federal Executado de
2019 é que 0 maior gasto publico (38,27%), inclusive superior ao gasto com a previdéncia social
(25,25%), é o aplicado no Sistema da Divida, que consiste no pagamento dos juros e

amortizacgoes:

Gréfico 1 — Orgcamento Federal Executado em 2019

82 para Tavares e Silva, “em dezembro de 2016, o Congresso Nacional brasileiro promulgou a Emenda
Constitucional 95 (Brasil, 2016). A norma redesenhou em contornos radicalmente distintos as bases do direito
financeiro vigente no pais. Foi instituido um Novo Regime Fiscal que, em sintese, impds um congelamento real
vintenario dos dispéndios primarios (excluidos, portanto, os gastos com o servico da divida publica) da Unido, sob
minimas excecfes. A vedacdo ao aumento real de gastos ndo se limitou em elementos sazonalmente oscilantes, a
exemplo de expansdo populacional, transformacfes demograficas, crescimento econémico ou aumento da
arrecadacdo fiscal. TAVARES, Francisco; SILVA, Gustavo. A Ciéncia Politica Brasileira Diante do Novo Regime
Fiscal: Para uma Agenda de Pesquisas sobre Democracia e Austeridade. Dados, Rio de Janeiro , v. 63, n.
2, e20180320, 2020 . Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-
52582020000200203&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 14 Jul. 2020.

8 Ainda Tavares e Silva ressaltam que, “se a politica no Estado moderno se explica em ampla medida a partir dos
conflitos fiscais e se um regime fiscal dispde sobre uma combinagdo raramente modificavel das dimensdes
institucional, gerencial-administrativa e politico-competitiva desses conflitos, entdo fica claro que uma reforma
constitucional que redefine as bases orcamentarias do Estado — como se deu no Brasil a partir de 2017 —
compreende, outrossim, uma profunda alteracdo de ordem politica, apta a ensejar consequéncias decisivas sobre
as relagdes de poder na sociedade. E seguro, com esteio nas proposicdes tedricas aqui expostas, supor que a
mudanca de um regime fiscal traduz um significativo impacto sobre o processo politico. Com efeito, uma vasta
gama de pesquisadores tem se dedicado as consequéncias que os regimes fiscais austeros produzem sobre a
democracia, tal como estudada e compreendida na segunda metade do século XX.” TAVARES, Francisco;
SILVA, Gustavo. A Ciéncia Politica Brasileira Diante do Novo Regime Fiscal: Para uma Agenda de Pesquisas
sobre Democracia e Austeridade. Dados, Rio de Janeiro , v. 63, n. 2, €20180320, 2020 . Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-52582020000200203&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 14 Jul. 2020.
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Orcamento Federal Executado
. (Pago) em 2019 = RS 2,711 Trilhdes
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Podemos considerar que o impacto orcamentario gerado pelo pagamento de juros e
amortizacOes da divida compromete consideravelmente o orgamento da Unido, muito além dos

custos com investimentos sociais. Moraes e Divino ressaltam que:

A gestdo da divida plblica, para os paises em desenvolvimento, sempre foi uma
questdo delicada. A instabilidade econdmica que lhes é peculiar costuma limitar o
aceite de determinados instrumentos de financiamento publico pelos agentes privados
ou impde a exigéncia de prémios de risco elevados e que, muitas vezes, inviabilizam
a emissdo de divida pela Autoridade Fiscal.

No Brasil, a gestdo da divida pablica ndo esteve, tradicionalmente, no topo das
prioridades do governo em funcdo de cendrios macroecondmicos desfavoraveis,
caracterizados por inflacdo elevada, incertezas politicas e calotes em renegociagdes
de dividas. Tal situagdo comegou a mudar em 1999 com a adogédo do regime de metas
para a inflagdo, que tem na estabilidade fiscal um de seus pilares.

Ap6s um periodo de relativa estabilidade da relagéo entre divida publica e Produto
Interno Bruto (PIB), os Gltimos anos mostraram uma substancial deterioragéo dessa
razdo, principalmente quando se considera a Divida Bruta do Governo Geral (DBGG)
que, ao contrario da Divida Liquida do Setor Publico (DLSP), ndo considera o0s ativos
da Unido. De 2013 a 2015, por exemplo, a DBGG passou de 51,7 para 65,1% do PIB,
gerando receios sobre a sustentabilidade da divida publica brasileira e contribuindo
para a perda de grau de investimento da economia brasileira em 2015. Nesse
turbulento cenério, o tema da gestéo divida publica voltou a ganhar forca por ser um
importante elemento para a boa conducédo da politica fiscal.
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O perfil de endividamento publico apresenta ligagdes com as condugdes das politicas
monetaria e fiscal, ja que variacdes nessas politicas geram repercussées no montante
e no perfil da divida publica. Pelo lado monetério, o sucesso do Banco Central em
estabilizar a inflacdo é mais provavel em um ambiente em que ndo exista uma crise
fiscal causada por niveis elevados de endividamento. Ja pela 6tica fiscal, se a escolha
de instrumentos para o financiamento da divida pela Autoridade Fiscal for
inadequada, pode-se aumentar a vulnerabilidade do pais e elevar a chance de
ocorréncia de crises fiscais.

Também verificamos, através dos dados oficiais sobre a divida publica apesentados pela
Secretaria do Tesouro Nacional, que apesar de contar valores de amortizacdes da divida, a
mesma tem crescido o que fere frontalmente o disposto no art. 167, inciso Il da Constituigdo
federal, também conhecida como a “regra de ouro”, que proibe a emissdo de titulos da divida

publica para fazer jus ao pagamento de despesas correntes, como juros e salarios.

Nos ensina José Mauricio Conti que:

Tal como expressa o artigo 167, 111, da Constituicdo, sdo vedadas as operacGes de
crédito que ultrapassem o montante das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas
por créditos suplementares ou especiais especificos, aprovados pelo Poder Legislativo
por maioria absoluta. A finalidade dessa norma é proibir que, em cada ano, contraia-
se divida em volume superior ao das despesas de capital (basicamente investimentos
e amortizacdo da divida publica). 1sso porque, logicamente, operacfes de crédito em
quantidade maior do que as despesas de capital significariam sua utilizagdo para cobrir
despesas correntes: um claro sinal de descontrole das contas (CONTI, 2018, p.2).

E a regra de ouro € um dispositivo de direito financeiro dos mais importantes, inclusive
é um dos poucos presentes no texto constitucional. Por essa razdo, qualquer medida que tente
flexibilizar ou afastar a incidéncia desse principio além de ilegal é flagrantemente

inconstitucional .®*

8 Pires nos esclarece que “A regra de ouro estd definida no artigo 167 da Constitui¢io Federal, da seguinte forma:
Art. 167. Séo vedados: 111 - a realizacéo de operacdes de créditos que excedam o montante das despesas de capital,
ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo
Poder Legislativo por maioria absoluta;Em relacdo ao texto constitucional acima descrito cabe discutir dois pontos:
(i) ao mencionar o termo despesa de capital, a Constituicdo Federal incluiu as despesas de capital em seu sentido
mais abrangente, envolvendo: investimentos, inversdes financeiras e amortizagdes da divida publica; e (ii) essa
restricdo pode ser suspensa mediante autorizagcdo do Congresso Nacional. A utilizacdo do conceito mais amplo
para as despesas capital possui implicacfes importantes. Para discuti-las ha que se entender a importancia da regra
de ouro para as finangas publicas. O principio econémico que justifica essa regra é que o investimento, ao aumentar
o0 estoque de capital pablico, beneficia varias geracBes e ndo apenas a geragdo presente sobre a qual recai o 6nus
de financiar aquele investimento realizado. Dessa forma, é desejavel que os custos do financiamento desse
investimento sejam absorvidos pelas varias geragdes beneficiadas e ndo somente pela geragdo presente.” PIRES,
MANOEL. Uma analise da regra de ouro no Brasil. Brazil. J. Polit. Econ., S&o Paulo , v. 39,n. 1, p. 39-
50, mar. 2019 . Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
31572019000100039&Ing=pt&nrm=iso>. acessos em 14 jul. 2020. https://doi.org/10.1590/0101-35172019-
2896.
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3.3. Do controle normativo da divida publica

O método de regulacéo e limitacdo do endividamento pablico no Brasil € o realizado
por meio de normas juridicas. Os principais dispositivos de direito financeiro estdo previstos

no proprio texto constitucional, dada a sua importancia para as financas publicas.

Quanto a edicdo de normas gerais sobre direito financeiro, a Constituicdo Federal, em
seu art. 163, inciso I, incumbiu o tratamento da matéria em leis complementares, sendo a Lei
de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000) o principal
diploma que regulamenta a divida publica brasileira.

A divida publica brasileira chegou a um patamar tdo elevado em 2018, o que
compromete anual cerca de 40% do or¢camento federal executado apenas com o pagamento de
juros e amortizacbes. Mesmo assim, o estoque da divida (principal) continua em um
crescimento exponencial que revela que o tratamento juridico que deve ser empregado consiste

essencialmente no controle da divida publica.

Segundo relatdrio do Banco Central, a divida publica bruta do governo geral brasileiro
alcancou, em 2017, 74% do Produto Interno Bruto, e 0 Governo estima que no ano de 2020,

com base na proposta para o ano de 2019, chegue a mais de 80% do PIB.

Dessa forma, a regulagdo econdmica da divida publica representa o conjunto normativo
que estabelece as condigdes, limitagdes e vedacdes para o endividamento publico no Brasil.

Sérgio Assoni Filho nos adverte que:

As condicoes, limites e vedagdes existentes na LRF, concernentes ao crédito publico,
teriam como objetivo racionalizar as contas publicas e conterem a escalada da divida
publica de todas as entidades federativas, que atingiram na atualidade os referidos
niveis insuportaveis e tendentes a instalar na Federacéo brasileira uma crise sistémica,
que agravaria ainda mais os problemas financeiros presentes e latentes (ASSONI
FILHO, 2007, p.116).

E as medidas de austeridade impostas para o controle dos gastos publicos, inclusive
com status constitucional, revelam a imprescindibilidade de uma regulacéo que permite a gestdo

da divida publica sem o comprometimento de outras despesas socialmente relevantes.

Com a limitagdo do endividamento publico e o estabelecimento de regras que
possibilitem uma gestdo da divida publica de forma sustentavel e responséavel possibilitariam o
retorno da confianca do mercado financeiro para o financiamento de obras estruturais que

permitem o crescimento econémico em coordenagdo com o desenvolvimento humano.
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3.3.1 DisposicOes constitucionais

A Constituicdo de 1988 surge em um periodo historico em que o Brasil possuia uma
elevada divida externa, decorrente das sucessivas crises financeiras das décadas de 1970 e 1980,
0 que acabou refletindo na preocupacgéo do constituinte no tratamento mais efetivo de controle

do endividamento publico.

3.3.1.1 Autorizacao prevista em lei (Art. 165, 8 8°, CF)

Denominado pela doutrina de principio da exclusividade orcamentaria®, a disposicdo
prevista no art. 165, § 8° dispde que a lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a

previsdo da receita e a fixacdo da despesa, matéria essencialmente financeira.

As excecdes, para o principio exclusividade orcamentéria, estdo previstas no mesmo
dispositivo normativo e excluem da proibicdo de ndo estar previsto na lei orcamentéria anual a
autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratacdo de operagdes de crédito,

ainda que por antecipacéo de receita, nos termos da lei.

A partir da interpretacdo literal do dispositivo, parte da doutrina entende que seria
necessario, para a contratacdo de operacdes de créditos, de autorizacdo especificamente pela
LOA. Apesar dessa distin¢do, todos parecem concordar da imprescindibilidade de autorizagédo

legal para a contratacdo de crédito. Andrade ressalta que:

Entendemos, contudo, que a autorizacdo para a realizagéo da operagéo de crédito pode
também estar prevista em outra lei, distinta da lei orcamentaria. Tanto é que o art. 29,
§ 3° da LRF preveé que integram a divida publica consolidada as operaces de crédito
de prazo inferior a doze meses cujas receitas tenham constado do orgamento.
Contrario sensu, as operagdes de crédito de prazo inferior a doze meses que ndo
constaram da lei orcamentaria ndo integram a divida consolidada, o que permite
concluir que existem operages de crédito que, embora tenham sido validamente
autorizadas pelo Poder Legislativo, ndo constaram do orcamento (ANDRADE, 2012,

8 Principio orcamentario classico, segundo o qual a lei orcamentaria ndo contera matéria estranha a previso da
receita e a fixacdo da despesa. Seu proposito é evitar que se tire partido do processo legislativo relativo a tramitacao
dos projetos de natureza orcamentaria — normalmente mais expedito que os demais — para aprovar, de modo rapido,
medidas que pelo curso normal do processo legislativo dificilmente prosperariam. No ordenamento juridico
vigente o principio se acha consagrado no art. 22 da Lei Federal n°. 4.320, de 17 de marco de 1964 — que enumera,
didaticamente, o contetdo e a forma da Proposta Orgamentéria - e no art. 165, § 8° da Constituicdo. Fonte:
www.senado.leg.br
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p.115).
Em uma interpretacdo sistematica entre os art. 37, caput e art. 165, 8 8° da Constitui¢éo
Federal, as operacdes de crédito para serem realizadas precisam de autorizacao legislativa, com

base no principio da legalidade e da exclusividade or¢camentaria.

3.3.1.2 Vedacdo de emendas no Projeto de Lei Orcamentaria que incidam sobre os juros da
divida (Art. 166, § 3¢, II, “B”, CF)

O Constituinte, ao versar sobre as emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos
projetos que o modifiquem, dispds que somente podem ser aprovadas caso indiquem 0s recursos
necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulacéo de despesa, excluidas as que incidam

sobre o servico da divida.

Para Cesar Augusto Seijas de Andrade, a importancia do dispositivo esta no fato de
além de resguardar os direitos dos credores da divida publica, assegura que 0s juros da divida
ndo serdo objeto de emendas no tramite de aprovacdo da proposta de lei or¢camentaria e,
também impede, que os juros da divida ndo sejam pagos. E se os juros da divida ndo forem
pagos, a divida publica ird aumentar, o que pode resultar no descontrole das contas publicas,
tratando-se, portanto, de uma regra juridica que limita os gastos publicos e que assegura que
0s juros da divida ndo deixardo de ser pagos, em funcdo de outra despesa publica, que poderia

ser incluida no orcamento por meio de emenda parlamentar (ANDRADE, 2012, p. 114-115).

Esse dispositivo ressalta a prioridade que foi dada pela Constituicdo Financeira ao
pagamento do sistema da divida em detrimento de outras despesas, como as de financiamento

de politicas publicas sociais.®®

8 As investigacOes realizadas pela Auditoria da Divida pablica sobre o endividamento publico no Brasil — seja em
ambito federal, estados e municipios — e em outros paises da América Latina e Europa levou sua fundadora, Maria
Ldcia Fattorelli a criar o termo Sistema da Divida. Segundo FATTORELLI, “Depois de anos de estudos, restou
evidenciado o funcionamento do endividamento publico as avessas, ou seja: em vez de caracterizar aporte de
recursos ao orgamento publico, o endividamento pdblico tem funcionado, em toda parte, como um ralo de recursos
para beneficiar o sistema financeiro e grandes corporagdes. Dessa forma, o estoque da divida publica cresce, mas
0S recursos vazam, em sua maioria, para privilegiados bancos. O Sistema da Divida opera por meio de varias
engrenagens representadas pelo modelo econdmico injusto; um sistema legal e politico a seu servico; a corrupcao;
tem a grande midia a seu favor e organismos internacionais encabecados pelo BIS, que dita as regras das finangas
mundiais e subordina os bancos centrais.” Em: https://auditoriacidada.org.br/conteudo/pec-10-2020-escancara-
sistema-da-divida-por-maria-lucia-fattorelli/.
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3.3.1.3 “Regra de Ouro” (Art. 167, 111, CF)

A doutrina apresenta esta regra como a principal norma financeira no trato do
endividamento publico, e o que revela sua importancia € o status constitucional do que ficou

conhecido como “regra de ouro” das finangas publicas.

O art. 167, 11 da CF estabelece que € vedada a realizacdo de operagOes de créditos que
excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos
suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por

maioria absoluta.

Tendo como base principioldgica a necessidade de que o endividamento publico seja
contratado com responsabilidade e sustentabilidade fiscal, a regra de ouro proibe que se
financiem por meio da geracdo de divida publica despesas de custeio, ou seja, as despesas
cotidianas do Estado (folha de pagamento, juros da divida). O recurso ao endividamento publico
s0 seria legitimo se usado para a realizacdo de despesas de capital que importassem na melhoria

das condi¢es de infraestrutura, inclusive do ponto de vista intergeracional.

O Congresso Nacional tem realizado discussdes que visam flexibilizar a regra de ouro
possibilitando o recurso ao endividamento para fazer jus as despesas correntes, 0 que seria

temerario, e agravaria ainda mais a situacao das contas publicas.
Julio Marcelo de Oliveira nos adverte que:

Nos ultimos dias, surgiram noticias de que teria sido encontrada uma forma de dar
tratamento a dificuldade do governo em cumprir a regra de ouro em 2019. Valendo-
se de uma ressalva contida no préprio dispositivo constitucional que a instituiu — art.
167, 111, da CF —, poderia o Congresso Nacional, por maioria absoluta em cada Casa,
aprovar créditos suplementares ou especiais para fazer face a uma despesa corrente
especifica, como gastos com previdéncia, por exemplo, custeados com
endividamento. Assim, o Congresso Nacional aprovaria um orcamento formalmente
equilibrado e, no correr do ano, aprovaria, por maioria absoluta, a realizacdo de
operagdes de crédito para financiar créditos suplementares ou especiais para alguma
despesa especifica insuficientemente dotada ou mesmo ndo dotada de recursos no
orcamento aprovado. Longe de ser solucéo engenhosa, 0 caminho apontado é apenas
uma burla, uma fraude ao texto constitucional. Equivale a transformar a regra de ouro
em letra morta, a revoga-la por via transversa sem necessidade de PEC alguma. Trata-
se do jeitinho brasileiro em sua dimensédo negativa, aquela que imagina que a realidade
pode ser mudada com a mera mudanca de rétulos, basta fazer de conta. Antes, toda
essa criatividade fosse utilizada para a construcdo de solucBes verdadeiras
(OLIVEIRA, 2018).
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Conforme ja observamos, o endividamento publico precisa ser realizado de forma
eficiente, com uma 6tima gestdo do recurso publico, sem perda de valores em razéo de desvio
de verbas, corrupcao, centrado na satisfacdo das necessidades publicas, para que, como medida
de justica fiscal, as contas publicas sejam sustentaveis para que se alcance o desenvolvimento

pretendido para o crescimento mesmo apds épocas de crise.

3.3.1.4 Proibicao de a Unido assumir a divida de outros entes federativos na hipotese de
criacdo de novo Estado (Art. 234, CF)

Como medida de controle do endividamento publico prevista na Constituicdo Federal,
o0 art. 234 veda a Unido, direta ou indiretamente, assuncdo, em decorréncia da criacdo de
Estado®’, de encargos referentes a despesas com pessoal inativo e com encargos e amortizagGes

da divida interna ou externa da administracdo pablica, inclusive da indireta.

O Ministro Alexandre de Moraes, ao interpretar o dispositivo, ressalta que:

“Em relac@o aos encargos referentes a despesas com pessoal inativo € com encargos
e amortizacBes da divida interna ou externa da administracdo publica, inclusiva da
indireta, a Constituicdo Federal proibe a Unido que assuma essa responsabilidade,
direta ou indiretamente, em decorréncia da criacdo de Estados. [...] Logicamente, essa
norma aplica-se as hipdteses previstas do art. 18, § 3°, da Constituicdo Federal de
criacdo de novos Estados, seja porque se incorporam entre si (Fusdo), seja porque
subdividiram-se (Cisdo), ou, ainda, porque se desmembraram para se anexarem
(Desmembramento-anexa¢do) ou para formarem novos Estados (desmembramento-
formacdo). [...] A Unica hip6tese ndo tratada no art. 234 corresponde a transferéncia
de um Territério Federal em Estado (CF, art. 18, § 29), pois, nesse caso, a norma
constitucional aplicavel € a do inciso IX do art. 235” (MOARES, 2011, p.2031).

8Tomio nos relembra que “O processo de redemocratizagio do Estado brasileiro, durante a década de 1980,
transformou profundamente o ambiente politico-institucional do pais. Além da liberalizac&o politica, da ampliagdo
da competicéo eleitoral e do incremento das liberdades civis; resultados de uma longa transicéo politica com a
paulatina adogdo de mecanismos tipicos de regimes democraticos; houve uma redefinicdo do papel institucional
dos diversos niveis de poder. Essa reorientacdo da estrutura federativa brasileira favoreceu as unidades
subnacionais, tanto pelo restabelecimento de competéncias usurpadas pelo regime ditatorial, quanto pela criagéo,
sobretudo no caso dos municipios, de novos mecanismos de autonomia politica. O principal marco institucional
dessa transformacéo politica foi a promulgagdo da Constituicdo de 1988. A partir dela construiu-se todo um
arcabouco juridico que consolidou o novo arranjo democratico. A radicalidade destas transformacgdes gerou um
novo ordenamento federativo, isto é, os constituintes ndo so estabeleceram as bases do Estado democratico, como
também instituiram um novo "pacto federativo".” In: TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas. A criagcdo de municipios
apo6s a Constituicdo de 1988A Criacdo de municipios apds a Constituicdo de 1988. Rev. bras. Ci. Soc., Sdo
Paulo, v. 17, n. 48, p. 61-89, fev. 2002. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-69092002000100006&Ing=pt&nrm=iso. Acesso
em 14 jun. 2020.
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Sendo um dos pressupostos para criagdo de um novo Estado, a viabilidade econdmica
passa a ser o fundamento da proibicao destinada a Unido, ja que as receitas do novel ente devem

ser suficientes para fazer jus as suas despesas.

3.3.1.5 A Emenda Constitucional n° 95/2016 e o Novo Regime Fiscal

A emenda constitucional n® 95/2016 surge num clima de tensdo instalado no Brasil
muito antes do impeachment da Presidenta Dilma Rousseff e que foi gerado pelo que a doutrina
denominou de Estado de Exce¢do Econdmico.? Essa alteragio constitucional, que provocou
diversos debates no congresso nacional, e na sociedade civil, incluiu, no Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias varios artigos instituindo um novo regime fiscal, com duragéo de
20 anos, e que estabeleceu um limite (ou teto, com alguns criticos denominam) de gastos para

o0 governo federal.

E importante salientar que a medida limitou apenas as despesas primarias totais, ou seja,
apenas aquelas consideradas antes do pagamento dos juros da divida pela Unido. Nao houve
nenhuma limitacdo ou restricdo orcamentaria para o pagamento do sistema da divida, seja o
pagamento de juros ou amortizacBes, que em 2017 foi pago cerca de 40% do or¢camento

executado pela Unido.

Segundo as regras dispostas no novo regime fiscal, as despesas primarias dos governos
ndo podem crescer acima do limite da inflagcdo, mesmo que haja crescimento econdmico e a
economia retorne a uma situagdo de estabilidade. Apenas ap6s 10 anos podera ser revisto o

patamar imposto pela medida.

Diversos paises estdo adotando medidas de austeridades®® por imposigéo de organismos

internacionais ou pelo préprio mercado financeiro, mais tais medidas diferenciam do modelo

8 Bercovici (2006, p.95) ressalta que “h4, nos dias de hoje, um obstaculo fundamental para a construgio de um
Estado que promova o desenvolvimento na América Latina. O desenvolvimento envolve a normalidade
continua, tendo por pressuposto o0 antecedente dos trinta anos de consenso keynesiano. O nicleo do sistema
politico democratico esta na normalidade e na sua continuidade. No entanto, os tempos atuais ndo sdo de
normalidade. O que existe é um estado de excecdo econdmico permanente a que esta submetida a periferia do
capitalismo.” Em O estado de excecdo economico e a periferia do capitalismo.

8 A Grécia, objetivando a continuagio da ajuda financeira internacional do bloco europeu, aprovou uma série de
medidas de austeridade, como o corte de gastos para atingir o déficit publico 1% do PIB. A contrapartida europeia
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brasileiro ja que a Emenda Constitucional n°® 95 desconsidera outros fatores necessarios

relacionados com desenvolvimento humano e crescimento demogréfico que pode resultar em

um retrocesso social e uma afronta a dignidade da pessoa humana. Cynara Monteiro Mariano

nos alerta que:

A receita para a crise brasileira ndo é, portanto, o teto de gastos publicos, que nao vai
aplacar a crise, mas sim sabotar completamente a Constitui¢do, e a curto e médio
prazo, agravar a propria crise. Uma redugdo gradual dos juros em conjunto com o fim
da isencdo dos dividendos (o Brasil, ao lado da Estdnia, ¢ um dos Unicos paises do
mundo que, a partir do governo FHC, passou a ndo tributar a distribuicéo dos lucros),
a reforma da tabela progressiva do Imposto de renda, a criagdo do Imposto sobre
Grandes Fortunas e de um Imposto sobre o valor Agregado (IVA) para substituir PIS,
Cofins, IPI, ICMS, ISS e contribuicdo previdenciaria sobre a receita das empresas,
seriam medidas capazes de gerar superavit ao mesmo tempo que se corrigiriam falhas
graves na economia brasileira. Essa é uma das conclusdes de estudo publicado em
dezembro de 2016 pelo Centro Internacional de Politicas para o Crescimento
Inclusivo (IPC-IG), vinculado ao Programa das NagGes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD). O texto faz uma analise critica da tributacdo da renda e do
lucro no Brasil, mostrando como medidas tomadas nas décadas de 1980 e 1990,
restringiram o papel distributivo do Imposto de Renda, resultando em alta
concentragdo de renda no topo da distribuicdo, baixa progressividade e violagdo do
principio da equidade, sendo a principal razdo dessas distor¢des a isencdo dos
dividendos (MARIANO, 2017, p.274-275).

O congelamento dos gastos também implica no congelamento de investimentos

necessarios para a manutengdo de um Estado que garanta os servi¢os publicos bésicos o que é

frontalmente contrario aos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Mais uma vez ressaltamos o privilégio do setor financeiro que recebera sem nenhuma

limitacdo a remuneragdo do seu capital pela divida publica, em detrimento do financiamento

das politicas publicas de direitos humanos que ficardo congeladas ou serdo reduzidas por essa

medida.

Ainda, com base no entendimento da professora Cynara Mariano:

O teto de gastos publicos do governo federal brasileiro, implementado pela EC
95/2016, é, portanto, uma ofensiva conservadora de retirada de direitos sociais, tendo
como alvo prioritario o projeto constituinte de 1988, que exige a intervencdo do
Estado para a reducao das severas desigualdades sociais e econbmicas, necessaria para
uma economia verdadeiramente soberana. O ataque também é & concepgdo neo-
desenvolvimentista desse mesmo projeto constituinte, que reserva ao investimento
publico papel essencial ao estimulo do investimento privado e do crescimento do setor
produtivo nacional, com o intuito de reduzir a dependéncia do pais as poténcias
estrangeiras hegemonicas. (MARIANO, 2017, p.280)

Percebemos que a imunidade garantida a divida publica acaba contribuindo para a

estagnacdo da economia e do desenvolvimento econdmico e social e aumento da desigualdade

e do FMI seria de conceder empréstimos a taxas de juros mais razodveis para ajudar na retomada econdémica do

pais.
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social. O problema brasileiro ndo é o excesso de politicas sociais, mas a falta de regulamentacao
e de conhecimento do que compde a divida brasileira, e para isso é necessario a implementacéo
de mecanismos de controle (além dos atuais ja previstos na legislacdo brasileira) e a realizagdo

da auditoria da divida pablica, que continua sendo evitada ha mais de 30 anos.

3.3.1.6 Exame analitico e pericial dos atos e fatos geradores do endividamento publico
brasileiro (Art. 26, ADCT)

Nas disposicdes constitucionais transitorias, o constituinte originario determinou que o
Congresso Nacional, no prazo de um ano a contar da promulgacdo da Constituicdo, deveria
promover através de uma comissdo mista, um exame analitico e pericial dos atos e fatos

geradores do endividamento externo brasileiro.

Essa comissdo, composta por deputados federais e senadores, teria a mesma forca legal
de Comissao parlamentar de inquérito para os fins de requisicdo e convocacao, e atuaria com o

auxilio técnico do Tribunal de Contas da Unido.

Se fosse apurada alguma irregularidade, o Congresso Nacional deveria propor ao Poder
Executivo a declaracdo de nulidade do ato e encaminhar o processo ao Ministério Publico

Federal, que tomaria as providéncias judiciais cabiveis para a anulacdo dos contratos ilegais.

No quadro histérico dos dispositivos constitucionais elaborado pelo Centro de
Documentacéo e Informacdo da Camara dos Deputados® encontramos varias justificativas
guando da Assembleia Nacional Constituinte sobre a importancia da auditoria oficial da divida
publica, inclusive como uma exigéncia da sociedade, consciente de que a maior parte dos graves
problemas econdmicos e sociais do Brasil estdo no comprometimento do or¢camento publico

com o pagamento do sistema da divida.

Ap0os 30 anos da promulgacéo da Constitui¢do, até 0 momento, ndo foi implementado o

referido dispositivo. A Ordem dos Advogados do Brasil, impetrou uma Arguicdo de

% A Comissdo de Fiscalizacio Financeira e Controle da Camara dos Deputados requereu, em abril de 2019, que o
Tribunal de Contas da Unido (TCU) fizesse uma auditoria para avaliar a divida publica brasileira e os fatores
condicionantes de sua evolucdo. A medida constou na Proposta de Fiscalizacdo e Controle 186/18, do deputado
Roberto de Lucena (Pode-SP), que recebeu relatorio prévio do deputado Hildo Rocha (MDB-MA), pela
implementacdo. Fonte: Agéncia Camara de Noticias.
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Descumprimento de Prefeito Fundamental, que até o0 momento néo foi julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, e que traz o seguinte fundamento:

A natureza de preceito fundamental do comando normativo decorre do grau do
endividamento externo patrio, da possibilidade de seu repudio, das repercussdes desse
endividamento e repldio na soberania do Brasil, na dignidade da pessoa humana e na
pretensdo de erradicacdo da pobreza (artigos 10 e 3o da C.F.) e ainda da possibilidade
de aplicacdo de san¢des aos responsaveis pelo endividamento irregular, preservando-
se em seu aspecto mais amplo o sentido de republica (artigo 10). [...] A analise integral
da divida, com seu eventual repldio, e a responsabilizacdo daqueles que a
promoveram irregularmente, determinadas pelo artigo 26 do ADCT, ante sua
vinculagdo com os principios da soberania, da dignidade da pessoa humana, com o
objetivo de erradicacdo da pobreza e o préprio principio da coisa publica, com a
obrigatoriedade dele decorrente de sua boa gestdo, conformam o preceito apontando
como violado em preceito fundamental, cujo descumprimento autoriza o ajuizamento
de arguicao de descumprimento. O dispositivo, dada a magnitude da divida, se vincula
ao fundamento constitucional da soberania e da dignidade da pessoa humana (art. 10
, | da C.F.), do objetivo fundamental da erradicacéo da pobreza (art. 3o, Il da C.F.) e
também do préprio principio republicano em sentido de adequado trato da coisa
publica pelos agentes do Estado (art. 10 da C.F.). A relevancia instrumental do
preceito, apontado como violado por inagdo, no &mbito da soberania, da dignidade da
pessoa humana e da erradicacao da pobreza, com a possibilidade de repudio da divida
esplria e resgate da soberania, com a promocéo de atos tendentes a erradicagdo da
pobreza com os recursos que sobrarem de tal repldio, dao-lhe feicdo de preceito
fundamental (OAB, ADPF n° 59, 2004).

Em junho de 2018, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido revogou uma decisdo
liminar da Justica Federal de Brasilia que determinava a instalagdo de uma comissdo mista do
Congresso para a realizacdo de uma auditoria da divida publica brasileira. O juiz Waldemar
Claudio de Carvalho, da 142 VVara Federal de Brasilia, deu 30 dias de prazo para que fosse criada
uma comissdo mista, com deputados e senadores, com o objetivo de auditar a divida externa do

pais.

A justificativa para a revogacéo da decisdo foi apresentada pela Advocacia-Geral da
Unido (AGU), que ao determinar que o Congresso abrisse uma comissao, o juiz de primeiro
grau cometeu “grave lesdo a ordem publico-administrativa, ignorando a separacdo dos poderes
e a atribuicdo constitucional do Poder Legislativo, afrontando prerrogativa do Congresso

Nacional e de seus membros™®?.

3.3.2 Disposic0es legais

%1Cf. “TRF1 derruba decisio de juiz federal sobre auditoria da divida publica”. Disponivel em:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2018-06/trf1-derruba-decisao-de-juiz-federal-sobre-auditoria-da-
divida-publica. Acesso em: 18 out. 2018.
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Para compreender as disposicOes legais e os planos de ajuste da divida a partir da
implantacdo do plano real em 1994 e o processo de federalizacdo da divida dos entes
subnacionais em 1997 é necessario uma visdo, ainda que panordmica, do processo de

endividamento publico brasileiro.

Em um importante estudo elaborado por Moénica Mora sobre o federalismo e a divida
estadual no Brasil, publicado em 2002 pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, foi

destacado que:

“O endividamento estadual iniciou-se na década de 70 como alternativa a gestdo
tributaria centralizadora, caracteristica do governo militar. A Reforma Tributaria de
1966 e a Reforma Administrativa de 1967 participaram do processo de esvaziamento
politico-econémico dos governos subnacionais. Paralelamente, mudancas observadas,
em 1965, na oferta de crédito associadas ao nascente mercado de titulos
governamentais, aos fundos federais de investimento e ao endividamento no exterior
permitiram a expansdo da divida do setor publico. Criaram-se, assim, as condicoes
necessarias para o financiamento subnacional por terceiros. Entretanto, somente em
1975, com a Resolucdo 62 do Senado, encetou-se o processo de endividamento
estadual. Essa resolucdo estabelecia limites as operacdes de crédito internas e definia
aquelas classificadas como extra-limites, mas ndo tratava da divida externa. Para a
contratacdo de operacBGes com credores externos os governos subnacionais deveriam
solicitar autorizagdo ao Senado Federal e consultar o Executivo Federal, que
chancelava o pedido. Como “o efeito da regulamentag@o sobre os estados é o oposto
ao formalmente estabelecido” [Rezende (1982)], 0 endividamento dos estados cresceu
significativamente apés 1975 fortemente influenciado pelas peculiaridades da
legislacdo que deveria teoricamente controld-lo. Uma vez que os governos estaduais
defrontavam-se com restricdo orcamentaria resultante da estratégia centralizadora da
Unido, a oferta de recursos, condicionada ao uso em acordo com as diretrizes federais
e mediante contrapartida dos governos estaduais, motivou as UFs a contratarem
operagdes de crédito extra-limites e externas. A concessao de crédito funcionou como
um instrumento a mais de dominacg&o politica do governo federal” (MORA, 2002).

O endividamento das décadas de 1970 e 1980 acabou sendo impulsionado pela
configuracdo da regulacdo juridica da matéria que, em vez de ser o mecanismo de controle
frente a vasta oferta de crédito no mercado financeiro internacional, acabou por aumentar a

crise fiscal.

Em sintese, varios estudos publicados historiam que o endividamento® dos entes
subnacionais teve inicio durante a ditadura militar e sua origem esta fortemente relacionada a
abundancia de oferta de créditos internacionais, decorrente principalmente do fim da paridade

entre ddlar e o ouro nos Estados Unidos da América do Norte, o que levou a uma intensa

92 Pedras nos esclarece que “embora do ponto de vista macroecondmico haja um claro inter-relacionamento entre
0s comportamentos observados nas dividas interna e externa, ao se olhar para os eventos ocorridos percebe-se que
ambas experimentam dinamicas e fatos motivadores proprios. Por exemplo, as origens da crise da divida externa
no inicio dos anos 1980 estdo concentradas eminentemente nos fatores externos, da mesma forma que a substancial
elevagdo no estoque da divida interna na segunda metade dos anos 1990 esté intrinsecamente relacionada a fatores
domésticos.” PEDRAS in Divida Publica: a experiéncia brasileira. Brasilia: Secretaria do Tesouro Nacional /
Banco Mundial, 2009.
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emissao de moeda que foi oferecida aos paises de Terceiro Mundo sob a forma de empréstimos,
que aliada a insuficiéncia de recursos internos em razao da estrutura tributaria centralizadora

agravada a partir de 1966, e a restricdo de créditos aos entes federados determinada pelos planos

econémicos que condicionaram os estados a adotarem a opg¢éo pelo endividamento publico:

Tabela 1 — Principais Atos Legais que influenciaram o endividamento dos Estados:

ATO LEGAL

DISPOSITIVO

CONSEQUENCIA

Lei n® 4.357/1964 c/c
Decreto-Lei 328/1967

Art, 1°

Autorizou a emissao de ObrigacGes do Tesouro Nacional, que
pagariam juros de até 10%. Concedeu benesses tributarias aos

portadores de titulos da divida.

Decreto-Lei n° 200/1967

Art. 27,

paragrafo Unico

Possibilitou que entidades da administragdo indireta (como os
bancos estaduais) pudessem funcionar como se fossem

privadas.

Resolucdo n°® 63/1967, do
Banco Central

Autorizou os bancos estaduais a realizarem captacdo de

recursos externos, incentivando-os ao endividamento.

Resolugdo n°® 62/1975, do

Senado Federal

Permitiu alargamento dos limites das dividas dos entes

federados.

Lei n® 7.614/1987

Art. 1° Art. 29,
83°

Autorizou a realizacdo, a conta e risco do Tesouro Nacional,
de operagdes de crédito interno aos Estados e Municipios,
junto ao Banco do Brasil S/A, e mediante suprimento
especifico adiantado pelo Banco Central. A critério do
Ministro da Fazenda, essas operagdes poderiam ser
substituidas pela autorizacdo, aos estados e municipios, de

emissdo de novos titulos de divida mobiliaria.

Resolucdo n° 87/1987, do

Senado Federal

Art. 1°, 81° IV

Possibilitou a assuncédo de dividas privadas junto ao setor

bancario.

Lei n® 7.976/1989

Consolidou e refinanciou dividas anteriormente contraidas,

inclusive “empacotando” as irregularidades.

Lei n® 8.388/1991

Art. 1°, Art. 8°

Refinanciou a divida mobiliaria de estados e municipios,
inclusive as parcelas vincendas, por meio da imposicéo do

vencimento antecipado de todos os titulos.
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Lei n® 8.727/1993

Art, 1°

Refinanciou, novamente, a divida dos estados, permitindo até

mesmo a inclusdo de divida externa garantida pela Unido.

Lei n°® 9.496/1997

Refinanciou, novamente, a divida mobiliaria dos estados, em
um pacote que levou os estados a assumirem a divida dos
bancos estaduais no ambito do PROES, e os obrigou a
privatizar o patrimdnio estadual (PED), além de assumir
rigoroso programa de ajuste fiscal (PAF) para possibilitar o

pagamento das onerosas condi¢des do refinanciamento

Lei Complementar
n°148/2014

Alterou as taxas de juros e indexador das dividas, aplicando-
se a taxa de 4% ao ano mais a inflagdo medida pelo IPCA, o
que possibilitou alguma reducéo no saldo de tais dividas, em
alguns casos. Recalculou as dividas com base na taxa Selic.
Né&o previu aplicacdo dos juros de forma composta.
Autorizou a Unido a firmar Programas de Acompanhamento

Fiscal, sob a gestdo do Ministério da Fazenda, com Estados.

Decreto n° 8.616

Regulamentou a Lei Complementar n° 148/2014.

Decreto n° 8.665, de 10 de

fevereiro de 2016

Eliminou alguns requisitos exigidos pela Unido para 0s
Estados receberem os “beneficios” da Lei Complementar
148/2014. Inovou ao prever aplicacdo dos juros de forma

composta.

Lei Complementar
n°® 156/2017

Prorrogou o pagamento das dividas por mais 240 meses e
concedeu descontos no pagamento de prestagdes até junho de
2018. Tais descontos, porém, sdo incorporados ao saldo
devedor em junho de 2018, e terdo de ser pagos com mais
juros sobre juros e corre¢do monetaria. Além do mais, a LC
156/2017 ainda aplica a ideia da “PEC do teto de gastos

sociais” para os estados, para os 2 anos seguintes.

Lei Complementar
n° 159/2017

Suspende por 3 anos 0s pagamentos das dividas dos estados
que aderirem ao chamado “Programa de Recuperagao Fiscal”,
que obriga tais estados a promoverem privatizacdes e cortes
de gastos sociais. Tais pagamentos suspensos serdo também

capitalizados (com juros sobre juros) e correcdo monetaria.

Fonte: Auditoria Cidadd da Divida, 2018.
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3.3.2.1 Dos planos de restruturacéo da divida publica e ajuste fiscal

Os diversos planos de ajuste fiscal dos Gltimos anos apenas evidenciaram que a 0missao
do constituinte derivado em adotar uma limitacéo para a divida publica federal, que foi exigida
pela Constituicdo Federal, constitui uma flagrante violacdo ao ordenamento juridico e as

financas publicas brasileira.

Nas poucas vezes que 0 constituinte originario tratou de financas publicas foram em
questBes imprescindiveis para saude financeira do Estado. A Constituicdo determinou ao
Senado Federal a fixacdo de limites globais para 0 montante da divida consolidada da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 52, VI), 0 que até 0 momento ndo foi
realizado, apenas dispondo sobre limitagdes aplicaveis aos Estados e Municipios na Lei de
Responsabilidade Fiscal.*®

A Constituicdo Federal também estabeleceu, dessa vez para 0 Congresso Nacional, a
necessidade de uma regulamentacéo especial sobre matérias de competéncia da Unido sobre 0s

limites de emissdo de moeda e montante da divida mobiliaria federal.

Também estabeleceu, dessa vez impondo o prazo de um ano a contar da promulgagao
da Constituicdo, que o Congresso Nacional deveria promover, através de uma comissdo mista,
0 exame analitico e pericial dos atos e fatos geradores do endividamento externo brasileiro.
Segundo o constituinte, essa comissao teria a mesma forca legal de uma comissao parlamentar
de inquérito para os fins de requisi¢do e convocacdo, e teria o auxilio técnico do Tribunal de

Contas da Unido.

9 Gobetti nos chama atengdo para o fato de “as regras fiscais, de orcamento equilibrado ou de limitacdo das
despesas e da divida, como as previstas na LRF, popularizaram-se na década de 1990 a partir de uma série de
reformas adotadas pelos paises da OCDE e em desenvolvimento com o objetivo de conter o crescimento
do deficit publico. Nos Estados Unidos, a primeira tentativa nesse sentido foi adotada nos anos 1980, com a lei
Gramm-Rudman-Hollings (GRH), que ndo conseguiu alcangar sua meta de orgamento equilibrado e foi substituida
em 1990 pelo Budget Enforcment Act (BEA), mais bem-sucedido ao controlar gastos e receitas. Na Unido
Europeia, o Tratado de Maastricht previu um pacto pela estabilidade que, desde 1997, obriga os paises-membros
a manterem o deficit nominal e a divida publica sob limites preestabelecidos (3 e 60% do PIB, respectivamente).
J4 a Nova Zelandia, em 1994, aprovou seu Fiscal Responsability Act, baseado principalmente no principio da
transparéncia e em compromissos, e ndo metas, de redugdo do endividamento e de estabilizacdo das aliquotas
tributérias. Essas trés experiéncias, principalmente a neozelandesa, tiveram importante influéncia na elaboragdo
da LRF brasileira.” In: GOBETTI, Sérgio Wulff. Ajuste fiscal nos estados: uma anélise do periodo 1998-
2006. Rev. econ. contemp., Rio de Janeiro, v. 14,n. 1 p. 113-140,2010 . Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51415-98482010000100006&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 04 jun. 2020.
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Se fosse apurada alguma irregularidade nos contratos geradores do endividamento, o
Congresso Nacional deveria propor ao Poder Executivo a declaragdo de nulidade do ato e
encaminhar o processo ao Ministério Publico Federal, que formalizaria, no prazo de sessenta
dias, a acdo cabivel. Acontece que até o presente momento, ou seja, 30 anos apds a
promulgacéo, ndo foi realizada a auditoria da divida nem a limitacao do endividamento publico

federal.

3.3.2.2 A lei n®9.496/1997 e a federalizacdo da divida dos entes subnacionais

Em razdo da crise financeira resultado do processo de endividamento, a Unido, através
da lei n°® 9.496/97, estabeleceu critérios para a consolidacédo, a assuncao e o refinanciamento de
diversas dividas financeiras de responsabilidade de Estados e do Distrito Federal. Esse conjunto
de medidas implicou uma série de obrigac6es aos Estados como parte integrante do contrato de

assuncdo e renegociacao da divida.

O Programa de Reestruturacdo e Ajuste Fiscal foi aderido por 24 Estados e pelo Distrito
Federal (apenas os Estados do Amapa e Tocantins ndo aderiram ao PRAF) e seu maior objetivo
consistia na reducdo do saldo devedor da divida financeira dos Estados e do Distrito Federal
por meio do alongamento do prazo de pagamento, reducdo dos encargos financeiros incidentes

e/ou concessao de subsidio.

Em contrapartida a estes beneficios, os Estados e o Distrito Federal comprometeram-se
a observar o adimplemento no pagamento das prestac6es da divida refinanciada e a estabelecer

e cumprir Programas de Reestruturacdo e Ajuste Fiscal.

Mas o que ficou constatado é que as medidas impostas pela Unido eram mais gravosas
e mais onerosas do que as aplicadas no mercado ou pelos organismos financeiros internacionais,
e que, 20 anos mais tarde, fez com que os mesmos Estados passassem por outra situagdo de
grave desequilibrio das contas publicas, mesmo com a adocdo das medidas de contencédo e

responsabilidade prevista na Lei de Responsabilidade Fiscal.®*

9 Para Gobetti (2010, p. 132), “a premissa basica é de que o ajuste fiscal necessario ao equilibrio macroecondémico,
para que seja sustentavel a longo prazo, ndo pode deixar de observar certos niveis minimos de qualidade na
alocagdo de recursos e na prestacdo dos servicos publicos. A eliminagdo de deficit pelo caminho da redugdo dos
investimentos ou da baixa qualidade na prestacdo de servigos publicos na area social pode dar resultados a curto
prazo, mas nao cria as bases para a solucdo estrutural dos desequilibrios fiscais e enfraquece as economias
regionais. Repensar o ajuste fiscal no pais exige, em primeiro lugar, reconhecer que os investimentos ndo sdo um
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E que, como ficara evidenciado com os proximos planos legais que sucederam, aos quais
0 professor José Mauricio Conti chamou de medidas de “administra¢do-bombeiro”, nio
resolvem a questdo do alto grau de endividamento pablico que acomete as finangas publicas

dos entes subnacionais apenas postergando o problema para administracdes subsequentes:

E pdr um fim as medidas de “administracdo-bombeiro”, tantas vezes combatidas
nessas colunas, como, entre tantas outras, a Lei Complementar 156, de 2016 (Plano
de Auxilio aos Estados com medidas para reequilibrio fiscal), a Lei de Recuperacédo
Fiscal (Lei Complementar 159, que institui o regime de recuperacdo fiscal dos
Estados), cujas finalidades sdo voltadas tdo somente a resolver problemas
momentaneos, “apagando incéndios” que ndo vao deixar de voltar a aparecer pela
frente. As circunstancias atuais mostram que as labaredas ja estdo atingindo nossas
casas! (CONTI, 2018, p.4)

Assim, é necessario ir a génese do problema, e tomar medidas para um maior controle
e aproveitamento dos recursos publicos, mas sem perder de vista a finalidade do Estado em
promover a dignidade da pessoa humana, sendo os recursos publicos utilizados com de forma

qualitativa e justa.

3.3.2.3 A lei complementar n® 101/2001 e a responsabilidade fiscal

A Lei de Responsabilidade Fiscal teve como principal objetivo estipular as regras para
0s entes nacionais de conducdo do gasto publico e a imposi¢do de restricbes de matéria

orcamentaria apliciveis a todos os entes nacionais.

Em seu capitulo VII, tratou da disciplina especifica sobre a divida e endividamento,
trazendo defini¢des basicas e os limites da divida publica e das operacdes de crédito, inclusive

regras para a reconducio das dividas aos limites legais.®®

gasto como qualquer outro, por sua propriedade de criar capacidade produtiva e riqueza, tanto para o estado quanto
para a economia do setor privado. Dessa forma, é preciso que se criem meios para que os estados mais endividados
e em maior dificuldade financeira recuperem sua capacidade de investimento.” In; GOBETTI, Sérgio Wulff.
Ajuste fiscal nos estados: uma andlise do periodo 1998-2006. Rev. econ. contemp., Rio de Janeiro, v. 14, n. 1, p.
113-140, 2010. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
98482010000100006&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 04 jun. 2020.

% Para Mora e Giambiagi (2007, p.483), “a LRF pode ser considerada um desdobramento do Programa de
Reestruturacdo Fiscal e Financeira, e ainda que tenham sido sobrepostos, ambos, sdo em linhas gerais
complementares. Promulgada em 2000, a LRF ensejava construir um aparato institucional compativel com o
equilibrio fiscal intertemporal através, entre outras medidas, da introdugdo de novos parametros para as finangas
publicas subnacionais e para as relagdes federativas.” MORA, Mbnica; GIAMBIAGI, Fabio. Federalismo e
endividamento subnacional: uma discussdo sobre a sustentabilidade da divida estadual. Rev. Econ. Polit., Sao
Paulo, v. 27, n. 3, p. 472-494, Set. 2007 . Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-31572007000300009&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em 04 jun. 2020.
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Segundo o art. 31 da LRF, se a divida consolidada de um ente da Federacao ultrapassar
o respectivo limite ao final de um quadrimestre (verificavel através da obrigatoriedade de
relatorio a cada 4 meses), devera ser a ele reconduzida até o término dos trés subsequentes,

reduzindo o excedente em pelo menos 25% (vinte e cinco por cento) no primeiro.

Como medida acautelatoria, o ente estara proibido de realizar operacdo de crédito
interna ou externa, inclusive por antecipacdo de receita, ressalvado o refinanciamento do
principal atualizado da divida mobiliaria e devera obter resultado primario necessario a

reconducdo da divida ao limite, promovendo, entre outras medidas, limitagdo de empenho.

Se ap0s as medidas e durante o periodo dos trés quadrimestres seguintes para retorno da
divida ao limite, e enquanto perdurar o excesso, 0 ente ficara também impedido de receber
transferéncias voluntarias da Unido ou do Estado. Vale ressaltar se tais desequilibrios
acontecerem nos Ultimos quatro meses do ultimo ano do mandato do Chefe do Poder Executivo,

as restricdes se aplicaram imediatamente.

Quanto as operacdes de credito realizadas pelos entes federados, caberd ao Ministério da
Fazenda verificara o cumprimento dos limites e condic@es, inclusive das empresas por eles
controladas, direta ou indiretamente, inclusive efetuando o registro eletronico centralizado e
atualizado das dividas pablicas interna e externa, garantido o acesso publico as informacdes,
que incluirdo os encargos e condic¢des de contratacao, bem como os saldos atualizados e limites

relativos as dividas consolidada e mobiliéria, operagdes de crédito e concessdo de garantias.

A lei incumbiu a instituicdo financeira que contratar operacdo de crédito com ente da
Federacdo, a exigéncia de comprovacdo de que a operagdo atende as condicdes e limites
estabelecidos, condicdo essa que demonstra que se a instituir souber do descumprimento da

legislacdo, ndo podera se valer dessa ilegalidade em detrimento do interesse publico.

Defendemos a tese de que qualquer operacao que gere endividamento pablico realizada
com infracdo ao disposto na legislacdo infraconstitucional ou na propria Constituicdo sera
considerada nula, procedendo-se ao seu cancelamento, mediante a devolucdo do principal,
vedados o pagamento de juros e demais encargos financeiros, inclusive se tratando de divida

ilegitimas, com fundamento no art. 33, § 1° da LRF.

A Lei de Responsabilidade Fiscal também impds algumas vedaces geradoras de
endividamento publico aplicavel a diversas instituicdes e aos proprios entes federados, sendo
alguma delas: o Banco Central do Brasil ndo podera mais emitir titulos da divida publica; ficou

vedada a realizacdo de operacao de crédito entre um ente da Federacdo, diretamente ou por
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intermédio de fundo, autarquia, fundacdo ou empresa estatal dependente, e outro, inclusive suas

entidades da administracéo indireta.%

Também ficou proibida a operacdo de crédito entre uma instituicdo financeira estatal e o
ente da Federacdo que a controle, na qualidade de beneficiario do empréstimo, e a adocéo desses
mecanismos ficou conhecido como “pedaladas fiscais” e foi o fundamento do impeachment da

presidenta Dilma Rousseff, em 2016.

3.3.2.4 A lei complementar n° 156/2016 e o plano de auxilio aos entes subnacionais e medidas

de estimulo ao reequilibrio fiscal

Logo ap0ds a aprovacdo da emenda Constitucional que instituiu 0 novo regime fiscal
estabelecendo o teto de gastos por 20 anos, a Unido apresentou um novo plano de auxilio aos
Estados e Distrito Federal para nos contratos de refinanciamento de dividas celebrados com
base na Lei n®9.496, de 11 de setembro de 1997, e nos contratos de abertura de crédito firmados
com os Estados ao amparo da Medida Provisoria n® 2.192-70, de 24 de agosto de 2001, para a
prorrogacao por até 240 meses para 0 pagamento das dividas refinanciadas.

A medida objetivava dar um alivio financeiro aos Estados extremamente endividados
mesmo apods a edicdo das medidas de responsabilidade fiscal estarem em vigor por mais de 15
anos. Além da repactuacdo por 20 anos, também poderia ser realizado novos contratos com
prazos de até 30 anos a depender do tipo contratual se previsto na Lei n® 9.496/1997, ou na
Medida Proviséria n° 2.192-70/2001.%

% Ainda Mora e Giambiagi (2007, p.487) destacam que “para assegurar o equilibrio fiscal intertemporal, foram
instituidos alguns mecanismos diretos e indiretos de controle ao endividamento. A definigdo de tetos para a despesa
com os poderes legislativo e judiciario, o estabelecimento de limites para gastos com funcionalismo e a criagdo de
regras especificas para despesas obrigatdrias de caréater continuado visavam evitar novos déficits orcamentarios e,
consequentemente, o descontrole fiscal. Em Gltima instancia, tinha-se por finalidade impedir a recorréncia de crises
financeiras, como a observada em meados da década de 90. Efetivamente, essas medidas surtiram efeito. O
comprometimento com o equilibrio fiscal € uma constante em praticamente todas as administracdes estaduais.
Ainda que haja eventuais distor¢Ges, a implementacdo da LRF levou a que esses desajustes fossem pontuais e ndo
generalizados.”

9 No seu estudo feito sobre o federalismo e o endividamento subnacional, Mora e Giambiagi (2007, p. 492)
concluiram que “como o0s estados e municipios ndo tém um comprometimento maior com a estabilidade
macroecondmica, 0 seu enquadramento aos limites impostos pela busca de equilibrio fiscal intertemporal depende
de imposicdes legais. Dai a importancia da LRF para a manutencdo do equilibrio intertemporal das financas
publicas. A retomada da atividade econdmica, com a aceleracéo do ritmo de crescimento, tende a reduzir a presséo
realizada por prefeitos e governadores para flexibilizar as regras do Programa de Reestruturagéo Fiscal e Financeira
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O que chamou atencdo é que a lei complementar estipulou que as prestacdes mensais
seriam calculadas com base na Tabela Price, diferenciando do que era aplicavel na lei
9.496/1997.

Também presente na lei esta o dispositivo que obriga que a concessdo do prazo adicional
de até duzentos e quarenta meses de moratodria e reducdo extraordinaria da prestacdo mensal
proposta no plano dependeria da desisténcia de eventuais a¢fes judiciais que tivessem por
objeto a divida ou o contrato renegociados, sendo causa de rescisdo do termo aditivo a
manutencédo do litigio ou o ajuizamento de novas agdes, o que afronta o principio do acesso a
justica, e o pacto federativo, pois conforme entendimento, um ente ndo poderia condicionar
outro de poder discutir judicialmente uma matéria ilegal ou ilegitima, pelo principio da

supremacia do interesse publico.

3.3.2.5 A lei complementar n°® 159/2017 e o regime de recuperacao fiscal

A Lei complementar n° 159/2017 foi criada com o objetivo de conceder a suspensao
(moratéria) do pagamento da divida publica dos Estados/Distrito Federal com a Unido e a
renegociacao das dividas provenientes da Lei 9.496 de 1997, apds a suspensdo do julgamento
pelo STF dos mandados de seguranca que tinham como objetivo discutir pontos especificos dos
contratos de renegociacdo como a forma de incidéncia da taxa de juros aplicada ao contratos e

outros questionamentos legais que afrontariam o Pacto Federativo.%®

A lei prevé um Regime de Recuperacao para os Estados, que impde medidas austeras e
vedacdes para 0s entes subnacionais que quiserem aderir ao RRF e fazer jus a moratoria e aos

demais beneficios previstos.

Numa analise sistematica da lei, sdo apresentados principios que de anteméo deveriam
fundamentar as medidas e vedacBes do regime proposto pela Unido, dentre eles: principio da
sustentabilidade econdmico-financeira, da equidade intergeracional, da transparéncia das

contas publicas (que sera aprofundado na secdo 4), da confianca das demonstracdes financeiras,

e da LRF, e afasta a possibilidade de impugnagdo do aparato institucional constituido para conferir as relagGes
federativas maior consisténcia.”

% Ja para Tavares e Silva (2020, p. 7) “o Novo Regime Fiscal, ainda que néo resista como norma juridica de direito
financeiro constitucionalizado ao longo dos anos, tende a produzir consequéncias para além do tempo em que
estiver formalmente em vigor, em face do modo como incide sobre institui¢cdes, politicas pablicas e interesses
politicos.”
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da celeridade das decisdes, e por ultimo, mas ndo menos importante, o principio da

solidariedade entre os Poderes e 6rgdos da Administragdo Publica.

Apbs 20 anos do plano de refinanciamento da divida publica dos entes subnacionais pela
Lei n®9.496/1997 e da adocao de medidas de cortes de gastos e limitagGes de despesas publicas
previstas na Lei Complementar n® 101/2001, também conhecida como Lei de Responsabilidade
Fiscal, que resultou no insucesso dessas medidas para conter o endividamento publico dos entes
subnacionais que acabou por tornar a situacao insustentavel em Estados como Rio de Janeiro e
Rio Grande do Sul. E importante salientar a situacio de flagrante afronta a Constitui¢io e ao

pacto federativo.*

Segundo o dispositivo legal, o RRF envolveria uma agdo planejada, coordenada e
transparente entre os Poderes, 6rgaos, entidades e fundos dos Estados e do Distrito Federal para
corrigir os desvios que afetaram o equilibrio das contas publicas, por meio da implementacédo
das medidas emergenciais e das reformas institucionais determinadas no Plano de Recuperacao
elaborado previamente pelo ente federativo que desejar aderir a esse Regime. De acordo com a
diccdo legal, as medidas seriam aplicaveis a todas as instituicdes publicas do ente federativo,
como a Defensoria Publica, Ministério Publico, Tribunal de Contas, além do Poder Legislativo
e Judiciério.

Para que o ente subnacional se habilite para o Regime de Recuperacdo Fiscal é
imperativo que sejam atendidos os seguintes requisitos de forma cumulativa que evidencia um

grave desequilibrio das contas publicas:

a) areceita corrente liquida anual deve ser menor que a divida consolidada ao final do
exercicio financeiro anterior ao do pedido de adesdao ao RRF, que configura a
situacdo de descontrole financeiro, conforme disposicédo da Lei de Responsabilidade
Fiscal;

b) as despesas com pessoal devem representar, no minimo, 70% (setenta por cento) da
receita corrente liquida aferida no exercicio financeiro anterior ao do pedido de
adesdo ao RRF. Salientamos que a LRF estabelece o limite maximo de 60% do

orcamento para Estados nas suas despesas com pessoal;

9 Ainda Tavares e Silva (2020, p. 9) nos advertem que “as medidas de austeridade, com efeito, podem encerrar
incontaveis consequéncias sobre o regime politico de um Estado. A depender de sua configuracéo, podem provocar
desde o esvaziamento da democracia com a impossibilidade de se decidir coletivamente sobre os gastos que um
governo pode fazer, passando pela desmobilizagdo politica de seus cidaddos e indo até a influéncia que se exerce
na formagdo da subjetividade.”.
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c) o valor total de obrigacdes contraidas deve ser maior que as disponibilidades de
caixa e equivalentes de caixa de recursos sem vinculagédo a ser pago em determinado

exercicio financeiro.

Para que o Estado possa aderir a0 RRF devera apresentar ao Ministério da Fazenda um
plano de recuperacdo composto basicamente por trés medidas principais: pacote legislativo
visando a aplicacdo das medidas exigidas pela Lei Complementar 159/2017; diagndstico fiscal
de que o Estado se encontra em grave desequilibrio financeiro, evidenciado pelas condi¢des
verificaveis pelo Ministério da Fazenda e; o detalhamento das medidas de ajuste, com 0s
impactos esperados e 0s prazos para a sua ado¢do, conforme estabelece o decreto n®9.109, que

regulamentou o procedimento para adesdo ao RRF.

A adesdo do ente subnacional ao RRF pode ocorrer com um pré-acordo e que tem uma
agilidade no processo de homologacéo, e que pode dispensar a privatizacdo de estatais, caso se
verifique que a venda ndo é necessaria para o equilibrio fiscal ou que o valor é maior do que a

suspensao de dividas com a Unido.

Com medidas similares as adotas pelo Fundo Monetério Internacional, o objetivo
principal do RRF é garantir que, ao fim do Plano de Recuperacdo apresentado, o Estado tenha
suas contas equilibradas, sendo considerado atingido se, durante a vigéncia do RRF, o Estado
conseguir resultados nominais capazes de estabilizar sua divida liquida. Com isso, fica
evidenciado que ndo h& a revisdo da divida, mas apenas a mudanca nas condi¢bes de
pagamento, com a aplicacdo de medidas de correcdo monetaria e juros tanto no periodo de

moratoria, quanto durante o novo prazo estipulado para o pagamento.

A lei estabelece que o ente federado que aderir ao Regime de Recuperacdo Fiscal tem
como condicdo necessaria a renincia ao direito em que se funda a acdo judicial que discuta a
divida ou o contrato que faca parte do Plano. Ou seja, mesmo que haja uma a¢do que discuta a
legalidade ou ilegalidade da divida pactuada, o ente federativo precisara renunciar ao direito de
discutir judicialmente o contrato de empréstimo se ele fizer parte do Plano de Recuperacéo, o
que fere frontalmente o principio do acesso a justica e da indisponibilidade do interesse

publico.1%

100 Tavares e Silva (2020, p. 11) nos chamam atencdo para que “é igualmente possivel que conflitos politicos e
sociais apontem para uma reversdo, em algum momento, tanto da Emenda Constitucional 95/2016 como de outras
medidas de austeridade, a exemplo da reforma previdenciaria defendida pelo governo cujo mandato se iniciou em
2019. Essa relacdo entre conflitos sociais, rigidez orcamentaria e margem fiscal (tanto para a garantia de eficécia
aos direitos constitucionais, como para conversao das demandas expressas em processos eleitorais, participativos
ou por meio da opinido pablica em agdes de governo e normas positivas) é um tema vasto, a permitir uma longeva
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Durante 0 RRF sdo vedadas a adocdo de determinadas medidas ao Estado (em toda a

sua estrutura), mesmo que estejam relacionadas com politicas publicas de direitos humanos e

gastos sociais, tais como:

a)

b)

d)

9)
h)

)

K)

a concessdo, a qualquer titulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequacdo de
remuneracdo de membros dos Poderes ou de 6rgéos, de servidores e empregados
publicos e de militares;

a criacdo de cargo, emprego ou fungdo que implique aumento de despesa;

a alteracdo de estrutura de carreira que implique aumento de despesa;

a admissao ou a contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas as reposicdes
de cargos de chefia e de direcdo que nao acarretem aumento de despesa e aquelas
decorrentes de vacancia de cargo efetivo ou vitalicio;

a realizacdo de concurso publico, ressalvadas as hipoteses de reposicéo de vacancia;
a criacdo ou a majoracdo de auxilios, vantagens, bdnus, abonos, verbas de
representacdo ou beneficios de qualquer natureza em favor de membros dos Poderes,
do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, de servidores e empregados
publicos e de militares;

a criacao de despesa obrigatoria de carater continuado;

a adocdo de medida que implique reajuste de despesa obrigatoria acima da variacdo
anual do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), ou de outro que
vier a substitui-lo, ou da variagao anual da receita corrente liquida apurada na forma

do inciso IV do caput do art. 2° da Lei de Responsabilidade Fiscal, o que for menor;

a concessao ou a ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual
decorra rendncia de receita, ressalvados os concedidos nos termos da alinea “g” do
inciso X1l do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal;

0 empenho ou a contratacdo de despesas com publicidade e propaganda, exceto para
as areas de salde, seguranca, educacdo no transito e outras de demonstrada utilidade
publica;

a celebracdo de convénio, acordo, ajuste ou outros tipos de instrumentos que

envolvam a transferéncia de recursos para outros entes federativos ou para

sequéncia de levantamentos e interpretacbes que indiguem 0S mecanismos € processos associados as
transformacdes atinentes as praticas sociais e aos desenhos institucionais referentes ao liame entre conflito politico-
social e decisdes fiscais no Brasil.”
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organizagOes da sociedade civil, ressalvados aqueles necessarios para a efetiva
recuperacao fiscal, as renovagdes de instrumentos ja vigentes no momento da adeséao
a0 RRF, os decorrentes de parcerias com organizag0es sociais e que impliqguem
reducdo de despesa, comprovada pelo Conselho de Supervisdo, os destinados a
servigos essenciais, a situacGes emergenciais, a atividades de assisténcia social
relativas a acOes voltadas para pessoas com deficiéncia, idosos e mulheres jovens
em situacdo de risco e, suplementarmente, ao cumprimento de limites

constitucionais;

I) a contratacdo de operacdes de credito e o recebimento ou a concessdo de garantia,

ressalvadas aquelas autorizadas no ambito do RRF.

O Plano de Recuperacdo devera ser formado pelo conjunto de leis do ente subnacional
que desejar aderir a0 RRF, pelo diagndstico que evidencia o desequilibrio financeiro e pelo
detalhamento das medidas de ajuste e seus prazos e 0s impactos esperados incluindo a
autorizacdo de privatizacdo de empresas dos setores financeiro, de energia, de saneamento e
outros, com vistas a utilizacdo dos recursos para quitacdo de passivos; a adocgao das limitacGes
impostas pela Lei n°13.135/2015 pelo Regime Proprio de Previdéncia Social do ente
subnacional; a reducdo dos incentivos ou beneficios de natureza tributéria dos quais decorram
renuncias de receitas instituidos por lei estadual ou distrital (salvo as permitidas pela alinea
“g” do inciso XII do § 2°do art. 155 da Constituicdo Federal); a revisdo do regime juridico
Unico dos servidores estaduais da administracdo puablica direta, autarquica e fundacional para
suprimir beneficios ou vantagens ndo previstos no regime juridico Unico dos servidores
publicos da Unido; a instituicdo, se cabivel, do regime de previdéncia complementar previsto
no art. 40 da Constituicdo Federal; a proibicdo de realizar saques em contas de depoésitos
judiciais, ressalvados aqueles permitidos pela Lei Complementar n® 151, de 5 agosto de 2015,
enguanto nao houver a recomposicao do saldo minimo do fundo de reserva, de modo a assegurar
o0 exato cumprimento do disposto na referida Lei Complementar e a autorizacdo para realizar
leilGes de pagamento, nos quais sera adotado o critério de julgamento por maior desconto, para

fins de prioridade na quitacdo de obrigacOes inscritas em restos a pagar ou inadimplidas.

O acompanhamento do Plano de Recuperacdo Fiscal serd realizado pelo denominado
Conselho de Supervisdo, um érgéo criado especificamente para esta atuacdo e composto por 3
(trés) membros titulares, e seus suplentes, com experiéncia profissional e conhecimento técnico
nas areas de gestdo de finangas publicas, recuperacao judicial de empresas, gestdo financeira

ou recuperacdo fiscal de entes publicos.
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O Conselho de Supervisdo serd composto por um membro indicado pelo Ministro de
Estado da Fazenda; um auditor federal de controle externo, indicado pelo Tribunal de Contas
da Unido e outro membro indicado pelo Estado em Regime de Recuperacédo Fiscal e terd a sua

estrutura, organizacdo e o funcionamento estabelecido em decreto do Poder Executivo federal.

Dentre as atribui¢es do Conselho de Supervisao estdo o monitoramento do cumprimento
do Plano de Recuperagdo devendo apresentar ao Ministério da Fazenda um relatério mensal
sobre a sua execucdo e a evolucdo da situacdo financeira do Estado, com vistas a apontar os
riscos ou a ocorréncia de desrespeito as vedacGes ou descumprimento das exigéncias

estabelecidas na lei.

Também cabe ao Conselho recomendar ao Estado e ao Ministério da Fazenda
providéncias e alteragdes no Plano de Recuperagdo, com vistas a atingir as suas metas e
acompanhar as contas do Estado, com acesso direto, por meio de senhas e demais instrumentos
de acesso, aos sistemas de execucdo e controle fiscal e, inclusive, recomendar ao Estado a
suspensao cautelar de execucgédo de contrato, recomendar medidas de revisdo ou de obrigacdo

do Estado quando estiverem em desconformidade com o Plano de Recuperagéo.

O Regime de Recuperacdo Fiscal serd encerrado quando as metas estabelecidas no Plano
de Recuperacédo forem atingidas (o que seré feito ato do Presidente da Republica ap6s parecer

do Ministro da Fazenda) ou quando terminar a vigéncia do Plano de Recuperacéo.

Quando houver o descumprimento pelo Estado das vedacdes e obrigacdes previstas na
Lei Complementar n® 159 de 2017, o Regime de Recuperacdo Fiscal seré extinto pelo Presidente
da Republica apds a recomendacdo do Ministério da Fazenda, implicando a imediata extingdo
das prerrogativas trazidas pelo RRF e com o retorno das condi¢Ges contratuais das dividas
vigentes antes da repactuacao e do recélculo do passivo do Estado com a aplicacdo dos encargos

financeiros de inadimplemento.

O prazo de vigéncia do Plano de Recuperagdo sera de até 36 meses, sendo admitida uma
prorrogacdo pelo periodo néo superior aquele originalmente fixado, com base na recomendacéo
feita pelo Conselho de Supervisdo para o tempo necessario para cumprimento das medidas de

austeridade.'®*

101 £ |mportante ressaltar que Tavares e Silva (2020, p. 13) quando analisam a ciéncia politica brasileira diante do
novo regime fiscal concluem que “a partir do entendimento de que a fiscalidade importa para a politica
democratica, apresentou-se uma gama de producdes contemporaneas segundo as quais, ha Europa e nos EUA da
atualidade, sob o primado dos credores da divida publica e diante das sucessivas politicas identificadas com o
conceito de austeridade fiscal, os padrdes de participacdo politica e de relagdo entre sociedade, Estado e mercado
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3.4 Do controle institucional da divida publica

O controle institucional é aquele realizado pela prépria Administracdo Pdblica no
exercicio de suas funcdes. A Constituicdo Federal, ao garantir varios direitos econémicos,
sociais e culturais, impactam positivamente no or¢camento publico por serem gerador de
despesa. Em contrapartida, o constituinte estabeleceu diversos dispositivos voltados para o
controle do orcamento publico, do endividamento e da despesa publica, em especial nos seus
artigos 70, 71 e 74.

Na Republica Federativa do Brasil, por disposicdo constitucional, o controle
institucional cabe essencialmente ao Congresso Nacional, responsavel pelo controle externo,
realizado com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, e a cada Poder, por meio de um sistema

integrado de controle interno.

3.4.1 Senado Federal

O Senado Federal recebeu do Poder Constituinte Originario as principais
atribuicdes no controle do endividamento publico no Brasil. Mais especificamente no art. 52,
incisos V a I1X da Constituicdo Federal, coube ao Senado as atribuigdes de autorizar operacgdes
externas de natureza financeira de interesse de todas as instancias de governo; a fixacao de
limites globais para 0 montante da divida consolidada da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; a disposicao sobre limites globais e condi¢des para as operacdes
de crédito externo e interno de todos os entes federativos; bem como a disposicdo sobre limites
e condigdes para a concessao de garantia da Unido em operacdes de crédito externo e interno;
bem como o estabelecimento de condigbes para o montante da divida mobiliaria dos entes

subnacionais.

O Senado Federal fixou os limites e condicdes de contratacdo de operacOes de crédito

parecem sugerir que a democracia, inobstante 0 modo como se defina tdo polissémica no¢do, encontra-se sob risco,
afetada por um cenario em que 0 governo se converte em governanga e 0 povo — inobstante a definicdo que se
confira a ideia — cede terreno em favor daquilo que Wolfgang Streeck define como marktsvolk, ou a base social
legitimadora das decisGes publicas referenciada em parametros estritamente associados a l6gica econdmica, antes
de politica.”
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nas resolucdes n. 40, de 20 de dezembro de 2001, n. 43, de 21 de dezembro de 2001, e n. 48,
de 21 de dezembro de 2007 e, constituem o principal pardmetro normativo na fiscalizagdo

realizada pelos 6rgdos de controle, além da Lei de Responsabilidade Fiscal.

As duas primeiras resolucdes tratam da regulacdo para 0s entes subnacionais ao
estabelecer os limites globais para 0 montante da divida consolidada e mobiliaria e as
condigdes para operagdes de crédito interno e externo. J& a Resolugdo n. 47/2008 tem como

objeto as operac@es de crédito da Unido e estabelece limites para a concessdo de garantias.

Até 0 momento, o Senado Federal ndo editou a resolucéo que estabelecesse os limites
globais para montante da divida consolidada da Unido. Alguns doutrinadores ja argumentam
a inconstitucionalidade por omissdo pela ndo edicao da resolucéo, sobretudo em um periodo
de austeridade fiscal, com um grave comprometimento do orgcamento com a pagamento do
sistema da divida. Nesse ponto, fica evidenciado que a politica econémica de ajuste fiscal
precisa estar em consonancia com a regulamentacdo juridica referente ao endividamento,

inclusive na esfera federal.

3.4.2 Congresso Nacional

Cabe ao Congresso Nacional dispor sobre operacGes de crédito, divida publica e
montante da divida mobiliaria federal, nos termos do artigo 48, incisos Il e X1V, da Constituicdo
Federativa, mas conforme tratado acima, muitas das competéncias relacionadas a autorizacéo

e fiscalizacdo das obrigacdes financeiras publicas concentram-se no Senado Federal.

Também é importante ressaltar que o Congresso Nacional, no sistema de freios e
contrapesos recebeu a incumbéncia de realizar a fiscalizacdo financeira e orcamentaria da
administragdo publica, inclusive na matéria do endividamento publico e consta de uma série de
poderes de investigacao (proprio de juizes) para a realizacdo desse mister constitucional, como
a possibilidade de convocar ministros de Estado ou solicitar-lhes informaces por escrito (art.
50, caput e § 2°), criar comissdes parlamentares de inquérito (art. 58, 83°), exercer a iniciativa
de auditorias ou inspe¢des do TCU e dele requerer informaces sobre a fiscalizagdo da Unido

e sobre o resultado de auditorias e inspegdes realizadas (art. 71, incisos 1V e VII).

3.4.3 Tribunal de Contas da Unido
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Os tribunais de contas sdo as instituicdes dentro da organizagéo estrutural do Estado
criadas com o objetivo de auxiliar tecnicamente o Congresso Nacional no controle externo da
funcdo administrativa. A constituicdo, no art. 71, atribuiu uma série de competéncias ao
Tribunal de Contas que estdo relacionadas, direita ou indiretamente com o controle do

endividamento publico no Brasil.

O inciso | do art. 71 estabelece que cabe ao Tribunal de Contas (da Uni&o) apreciar as
contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio, que devera
ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento. Na prestacdo de contas do governo
tem a tratativa sobre a gestdo da divida publica, com as medidas que foram tomadas durante o

periodo de anlise.

Também cabe ao TCU o julgamento das contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas
as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erério. Dessa forma, se algum 6rgdo que participe do processo de emissdo ou contratagdo da

divida publica, cabe a fiscalizacdo pelo Tribunal de Contas.

Bem como, os tribunais de contas podem realizar auditorias e inspe¢des na gestao da
divida publica, sendo a modalidade de controle possui maior potencial de contribuir para um
adequado e responsavel gerenciamento do endividamento puablico, na medida em que

possibilita uma apreciacdo profunda e verticalizada de diversos aspectos da gestdo da divida.

3.4.4 Banco Central

O artigo 34 da LRF proibiu expressamente que o Banco Central do Brasil pudesse
emitir mais titulos da divida publica. Mesmo diante dessa impossibilidade, o BCB atua
diretamente em algumas operacdes financeiras relacionadas ao endividamento puablico

brasileiro.

Assim, o Banco Central, quando atua como uma instituicdo central na politica
econbmica brasileira, passa a ser instrumento fundamental no controle do endividamento do

setor publico, na medida em que, ao exercer o controle da moeda, bem como fiscalizar o crédito
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e 0s capitais estrangeiros e operar a compra e venda de titulos publicos, pode influenciar

decisivamente no aumento, manuten¢do ou reducdo da divida publica.

3.4.5 BNDES

Desde 2008, quando comecou a adotar medidas como a utilizacdo das instituigdes
financeiras puablicas para aumentar a disponibilidade de crédito, em razdo falta de
disponibilidade de recursos por causa da crise internacional, as atividades do Banco Nacional
de Desenvolvimento Econémico e Social tém causado relevante impacto na divida publica
federal, decorrente de seu relacionamento com o Tesouro Nacional, que a partir da emisséo de
titulos da Divida Publica Mobiliaria Interna, realizou uma série de operacdes de financiamento
ao BNDES.

Veja-se que, por razdes de politica econdmica, as atividades de uma instituicdo como
0 BNDES, que ordinariamente néo teria grande relevancia na questao da divida pablica, causa

expressivo impacto no endividamento federal.

3.4.6 Ministério da Fazenda

Cabe ao Ministério da Fazenda, com base no artigo 41, inciso 1V, da Lei n. 13.502, de
1° de novembro de 2017, a administracdo da divida externa e interna, bem como o
gerenciamento da emissdo de titulos pablicos de responsabilidade do Tesouro Nacional,

conforme disposi¢des da Lei n. 10.179, de 6 de fevereiro de 2001.

A Lei de Responsabilidade fiscal também atribuiu ao Ministério da Fazenda algumas
atribuicdes relacionadas a divida dos entes subnacionais, como a divulgacdo mensal dos entes
que estejam endividados além dos limites impostos as dividas consolidada e mobiliaria (art.
31, 84°, da LRF), o recebimento dos pleitos e a verificacdo do implemento dos limites e das
condigdes para realizacdo de operagdes de crédito (art. 32 da LRF) e o registro eletrénico, com

informacdes abertas ao publico, das dividas publicas interna e externa (art. 32, § 4°, da LRF).

3.4.7 Controladoria Geral Da Uniao
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A Controladoria Geral da Unido ficou responsavel por exercer as atividades de 6rgdo
central do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal, previsto no caput do artigo
70 da Constituicdo Federal, inclusive no tocante ao controle interno da gestéo da divida publica

federal.

Por essas razdes, e observando as competéncias previstas no artigo 74 da CF, que
determina que compete & CGU a avaliagdo da execucdo dos orcamentos da Unido; a avaliagdo
dos resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial
nos orgaos e entidades da administracdo federal; e o exercicio do controle das operacdes de
crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido, ressaltamos a importancia

do 6rgdo para o controle do endividamento publico no Brasil.

3.5 Controle Social e a Auditoria Cidada Da Divida Publica

A participacdo da sociedade civil nas questdes publicas é um fenémeno cada vez mais
presente no que ficou conhecido como administracdo publica dialdgica, que consiste no
estreitamento da relacdo do Estado, enquanto prestador do servigo publico, e o cidadao,

destinatario desses direitos.

A partir dessa relacdo mais aproximada, também surge a preocupacdo de estabelecer
mecanismos democraticos para o controle social dos gastos publicos. Para Schoeck, controle
social é qualquer influéncia intencional exercida sobre uma terceira pessoa, sem 0 uso de
coercao fisica, e que resulta em um individuo ou grupo se comportando de maneira diferente
do que eles teriam feito se ndo houvesse (SCHOECK,1985, p.164), e que pode ser entendido
como uma influéncia exercida pela sociedade, individualmente ou em grupos, sobre os

representantes do Estado sem, todavia, empregar a coercao fisica.

No Brasil, durante o periodo de 1995 a 1998, a administracdo publica ganha um novo
status ao implementar a concepcéao gerencial nos moldes da Reforma Administrativa. Segundo
Bresser-Pereira, toda sociedade dispbe de trés mecanismos de controle fundamentais, numa
perspectiva institucional: o Estado, o mercado e a sociedade civil. A sociedade civil, que é a
sociedade estruturada segundo o peso relativo dos diversos grupos sociais, formando grupos

sociais, que tendem a se organizar, seja para defender interesses particulares, corporativos, seja
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para agir em nome do interesse publico. Em sintese, podemos entender como controle social na
visdo de Bresser-Pereira, como o “controle democratico ou social, que se exerce em termos

politicos sobre as organizagoes e os individuos” (BRESSER-PEREIRA, 1998, p.139).

Levando em consideracao que a divida pablica é um entrave ao desenvolvimento social
e um elemento comprometedor da efetividade dos direitos humanos, é um direito democratico
da sociedade saber quais os fatos e os elementos geradores desta divida. Inclusive outros
principios complementam este direito, tais como, o principio da transparéncia e do direito de
acesso a informacé&o, o principio da publicidade e do interesse publico, o principio democratico
da participacdo cidadd, o principio da motivacédo para a realizacdo de atos financeiros publicos,
principios estes basilares para toda a administracdo publica, conforme preceitua a Constitui¢éo

Federal, em seu art. 37, caput.

A auditoria é um instrumento que revela a verdade sobre o processo de endividamento
demonstrando as violag¢Ges da soberania, as imposicdes, clausulas abusivas e revelando aqueles
processos de renegociacdo e reciclagem da divida que foram instrumentos de saque de recursos

publicos.

Assim mesmo, oferece um instrumento de controle cidaddo para enfrentar os impactos
do endividamento ao acesso dos direitos sociais basicos e 0s seus aspectos de ilegitimidade e

ilegalidade.

A Auditoria Cidada da Divida é uma associacdo, sem fins lucrativos, que possui entre
0s seus objetivos a realizacdo, de forma cidadd, da auditoria da divida publica brasileira, interna
e externa, federal, estaduais e municipais, demonstrando a necessidade do cumprimento do
disposto no artigo 26 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a realizacdo da

auditoria da divida externa.

Além de exigir a devida transparéncia no processo de endividamento brasileiro, de
forma que os cidaddos conhegam a natureza da divida, os montantes recebidos e pagos, a
destinacao dos recursos e os beneficiarios dos pagamentos de juros, amortizacdes, comissdes e
demais gastos, a Auditoria Cidadd@ da Divida também milita na devida transparéncia do
orcamento fiscal, de forma que os cidaddos conhecam detalhadamente todas as fontes de

recursos publicos e sua respectiva destinagéo.

Assim, busca mobilizar a sociedade em acgdes coordenadas para a exigéncia do
cumprimento do dispositivo constitucional que determina a realizagcdo da auditoria da divida,

com a promogéo de estudos e pesquisas relacionados com o tema do endividamento publico
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brasileiro objetivando popularizar a discussdo do endividamento publico por meio da
elaboracdo de publica¢des, manutencdo de pagina na internet e promocéo de eventos, bem como
no estabelecimento de relagbes com outras entidades e redes nacionais e internacionais com o
objetivo de realizar estudos, cooperar com processos de auditoria da divida em outros paises,
divulgando a auditoria como ferramenta de investigacdo do processo de endividamento e como

meio para articulacdo internacional de paises endividados, com base no seu estatuto social.

As atividades da Auditoria Cidada da Divida se iniciaram logo apds o Plebiscito Popular
da Divida Externa, realizado no Brasil em setembro do ano 2000, em 3.444 municipios do Pais,
organizado por diversas entidades da sociedade civil brasileira, especialmente pela Campanha
Jubileu Sul onde 6.030.329 cidaddos participaram do Plebiscito, sendo que mais de 95%
votaram ndo a manutencdo do acordo com o FMI; ndo a continuidade do pagamento da divida
externa sem a realizacdo da auditoria prevista na constituicdo federal, e ndo a destinacdo de

grande parte dos recursos orcamentarios aos especuladores.

Desde o inicio de seu funcionamento a Auditoria Cidadd da Divida vem sendo
coordenada por Maria Lucia Fattorelli, de forma totalmente voluntéria e cidada. Conta também
com o trabalho voluntério e a colaboragdo, apoio e participacdo de grande numero de cidaddos
e entidades da sociedade civil que vem se integrando ao movimento desde o seu nascedouro em
2001.

A principal dificuldade encontrada no trato das informagdes consiste no entendimento
por parte da Administracdo Publica de que a operacdo de crédito geradora de endividamento
publico esta resguardada pelo sigilo bancario, na forma da Lei 4.595/64. Combinada a falta de
regulamentacdo financeira e a inexisténcia de limitacdo de contrataces na esfera federal,

constatamos uma série de afrontas a principios constitucionais.

A matéria que envolve endividamento publico ndo pode ser considerada sigilosa, visto
que a divida € publica e é paga com recursos de toda sociedade, e em um Estado Democréatico
de Direito, € garantido ao cidadao ter acesso a informacéo sobre o destino dos recursos publicos

sendo obrigacdo do administrador prestar a informacéo de forma clara e transparente.

Percebemos que a atual regulamentacéo sobre a divida publica no Brasil ndo tem servido
para obrigar o administrador publico a prestar contas — com clareza e transparéncia publica —
dos gastos com a divida, mas tdo somente obriga a reservar, de forma prioritaria e nado
democratica, a importancia necessaria ao pagamento dos encargos dessa divida, privilegiando

a privatizacao pelo Sistema Financeiro dos recursos publicos.
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Fundamenta-se a incompletude do tratamento juridico dispensado pelo ordenamento
para o controle do endividamento publico e pela necessidade de conhecer a composicao do
estoque da divida pablica nacional, pois a omissdo inconstitucional para a limitacdo da divida
publica federal e a ndo efetivacdo da auditoria da divida (art. 26, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias) impedem as acdes de controle necessarias para que 0 processo de
endividamento seja um meio de alcancar um crescimento econdmico apto a tornar a divida

sustentavel.

3.6 A Divida Publica nos Tribunais

Para conhecer o atual posicionamento dos Tribunais sobre a divida publica e sua
intersec¢do com a dignidade da pessoa humana, utilizamos a pesquisa de jurisprudéncia como
recurso metodologico para obter tais resultados. Para tanto, foi utilizado o Sistema Nacional de
Busca Inteligente de Jurisprudéncia, OABJuris, do Conselho Federal da OAB onde fora
pesquisado o termo “divida publica” em conjunto com “dignidade da pessoa humana” e se
buscou conhecer as decisfes emitidas pelo STF, STJ, TST, TRF2, TRF3, TRF4, TRF5, TIDFT,
TIMG, TJRJ e TISP, até o dia 11 de novembro de 2020. Na oportunidade, além de decisdes
sobre a prescritibilidade, juros e incidéncia de impostos sobre titulos da divida pablica, pouco
foi decidido sobre a necessidade de analise da divida publica com base no principio da
dignidade da pessoa humana.

Ja no tocante ao Tribunal de Contas da Unido, a pesquisa de jurisprudéncia apresentou
algumas decisdes sobre a composicdo e sustentabilidade da dividal®?, merecendo destaque o
pedido de auditoria realizado em 2018, onde ficou evidenciado a necessidade de regulacdo da
limitagdo para o endividamento pulblico na esfera federal'®, conforme item 9.2 do Acérddo
1084/2018:

192 0 indicador estoque da divida publica/estoque de capital é o mais apropriado para avaliar a sustentabilidade da
divida publica por apresentar menor grau dispersdo e evitar superestimacfes de uma possivel melhora ou piora
fiscal, como ocorre na relacdo divida/PIB. Diante da dificuldade de obtencdo dos dados desse indicador e o projeto
de desenvolvimento do sistema completo de contas nacionais em andamento, mantém-se a utilizacdo da relagao
divida/P1B como indicador de solvéncia e sustentabilidade da divida publica mobiliaria da Unido, com as devidas
ponderagdes. Acorddo 1384/2012-Plenario | Relator: WALTON ALENCAR RODRIGUES AREA: Finangas
Publicas | TEMA: Divida publica| SUBTEMA: Avaliacdo Outros indexadores: Indicador de desempenho, Produto
interno bruto.
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9.2 Informar ao Presidente do Senado Federal que a ndo edicéo da Lei prevista no art.
48, inciso X1V, e da Resolugdo de que trata o art. 52, inciso VI, ambos da Constituicéo
da Republica, para o estabelecimento de limites para 0os montantes das dividas
mobiliaria federal e consolidada da Uniéo, assim como da lei que prevé a institui¢do
do conselho de gestdo fiscal, constitui fator critico para a limitacdo do endividamento
publico e para a harmonizacdo e a coordenacdo entre os entes da Federacdo,
comprometendo, notadamente, a efetividade do controle realizado pelo Tribunal de
Contas da Unido com base no art. 59, § 1°, inciso IV, da Lei Complementar 101/2000,
e 0 exercicio do controle social sobre o endividamento pablico e demais limites
fiscais; (ACORDAO 1084/2018 — TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO).

3.7 A jurisprudéncia da crise do Tribunal Constitucional Portugués

A crise econdmica de 2008, além do Brasil, também impactou a economia de varios
paises que comecaram adotar medidas de austeridade para equilibrio das contas publicas e

enfrentamento ao alto indice da divida publica.

Em Portugal, as leis orgamentarias de 2011 a 2014 foram questionadas perante o
Tribunal Constitucional, quanto a possibilidade de se discutir o nivel de materializacdo dos
direitos sociais e a analise das opcGes politicas perante os direitos sociais previstos
constitucionalmente, cujo juizo de constitucionalidade foi denominado pela doutrina de

Jurisprudéncia da Crise.

As questdes levadas ao Tribunal Portugués revelaram a discusséo sobre a eficécia dos
direitos fundamentais, em especial, os direitos sociais, em periodos de instabilidade econdmica,
e como o Poder Judiciario entendeu ser o seu papel constitucional da defesa e promocao desses

direitos.

Natureza: Solicitacdo do Congresso Nacional

Orgaos/Entidades: Banco Central do Brasil; Secretaria do Tesouro Nacional Interessados: Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (33.657.248/0001-89); Ministério da Fazenda; Procuradoria-geral da
Fazenda Nacional (00.394.460/0216-53)

Representacédo legal: Bernardo Faustino Clarkson e outros, representando Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico e Social; Dilmar Ramos Pereira, representando Banco Central do Brasil; Francisco Eduardo de
Holanda Bessa, representando Ministério da Fazenda.

SUMARIO: SOLICITAGAO DO CONGRESSO NACIONAL. REQUERIMENTO DE FISCALIZACAO
SOBRE A DIVIDA PUBLICA INTERNA FEDERAL. AUDITORIA. DETERMINACOES E
RECOMENDAGOES AOS ORGAOS GESTORES DA DIVIDA PUBLICA. CIENCIA AO CONGRESSO
NACIONAL. ARQUIVAMENTO.
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O modelo portugués de revisdo judicial tem caracteristicas similares ao sistema
brasileiro, com a possibilidade de afastar a leis que consideram inconstitucionais, bem como
modificar a sua interpretacdo se dissonante com a Constituicdo Portuguesa. O Controle de
constitucionalidade se da, tanto no nivel concreto, realizado pelos juizes e tribunais do pais,

como no ambito concentrado, através do Tribunal Constitucional Portugués.

A Jurisprudéncia da Crise portuguesa foi resultados dos acérdaos proferidos em diversas
acOes de fiscalizagdo sucessiva abstrata de inconstitucionalidade por agédo, das leis do
Orgamento dos anos de 2001, 2012, 2013 e 2014, que questionaram se as medidas de contengao
das despesas publicas tomadas pelo Poder Legislativo e pelo Governo, seriam ou nao

constitucionais.

Amplo debate se criou sobre o tema, em especial pela grande divergéncia de
posicionamentos da Corte a respeito das medidas de austeridade, j4 que houveram decisfes
sobre a procedéncia, procedéncia parcial e improcedéncia dos pedidos apresentados, e se houve
alguma interferéncia abusiva por parte do Poder Judiciario em questfes do Poder Legislativo e

do Poder Executivo, dando vaz&o a uma supremacia judicial.

Em sua analise conclusiva sobre a questdo apresentada, a pesquisadora Keélvia Faria
Ferreira sintetizou que “quanto ao comportamento do Tribunal Constitucional face as politicas
sociais, verificou-se que a Corte portuguesa nao tendeu a supremacia judicial, ja que houve o
reconhecimento da legitimidade do legislador para escolher as politicas necessarias ao controle
da crise, ainda que, para isso, tenha que retroceder no nivel concretizado dos direitos sociais”
(FERREIRA, 2018, p.100)%. Ou seja, o Tribunal Constitucional Portugués, apenas avaliou de
forma pontual, se como a crise atingira a todos, todos deveriam sofrer os impactos das medidas

de restricdo, independente do avanco ou retrocesso de direitos sociais.

104 https://repositorio.ufjf.br/jspui/handle/ufjf/7171
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4. A DIVIDA PUBLICA E O DIREITO INTERNACIONAL

Se no direito interno existe uma deficiéncia na regulacéo juridica da divida pablica, no
ambito internacional, a tratativa € muito mais escassa e multiforme. A depender do credor
internacional, a divida externa podera se configurar juridicamente de maneira distinta, bem

COMO 0 Seu processo de execucao.

Apesar dos critérios normativos de solucdes de controvérsias se apresentarem de forma
fragmentada e heterogénea no tocante a reestruturacdo internacional da divida publica
(LOCHAGIN, 2018, p.16), a questéo recebe importancia de diversos organismos internacionais
pelo impacto econdmico causado nas questdes sociais e de direitos humanos dos Estados.

Em termos praticos sobre a implementacdo dos direitos humanos relacionados a divida
publica, versaremos sobre o principal mecanismo de atuacdo das Nacdes Unidas com 0s
chamados Peritos Independentes, que sdo parte do que é conhecido como os procedimentos
especiais do Conselho de Direitos Humanos, e faremos um apanhado sobre os tratados
internacionais de direitos humanos direta ou indiretamente relacionados com a questdo da
divida publica, com base nos principios da assisténcia e cooperagdo internacionais, como
fundamento que expressa a necessidade dos paises de lidar com os efeitos do endividamento

publico em matéria de direitos humanos.

Quanto as experiéncias de negociacao da divida, comecamos a analise pela doutrina da
divida odiosa, que consiste no questionamento pelo Direito Internacional, se governos
democraticos sucessores de regimes ditatoriais poderiam ser eximidos do pagamento de dividas
contraidas com finalidades bélicas (armamentos ou instrumentos de repressdo) ou para atender
a finalidades pessoais dos governantes (viagens e residéncias luxuosas), em detrimento do

interesse publico e social.

Diante da complexidade do regime juridico da divida publica no plano internacional, a
analisaremos o procedimento das principais instituicbes quanto a reestruturacdo da divida
multilateral, a reestruturacdo da divida bilateral, realizada através do Clube de Paris e a
reestruturagdo da divida bancaria atraves do Clube de Londres, e as contrapartidas exigidas por
essas organizagdes financeiras e monetarias internacionais revelam a importancia de néo
contrair uma divida externa exorbitante, porque € inegavel que quando isso acontece, o Estado

perde a sua soberania econémica e, portanto, a soberania politica.
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A divida externa deve ser apenas um instrumento para complementar o
desenvolvimento nacional, caso contrario podera se tornar um instrumento de pressao externa
e perigo para a soberania nacional, além de um pesado 6nus para o progresso da nacdo e de
cada cidaddo. Mas é certo que o financiamento externo ndo pode ser dispensado, dada a
deficiéncia do nosso sistema tributario, a falta de poupanca interna, a falta de investimento

privado e a interdependéncia econdmica global que existe entre os paises na atualidade.

Ainda na esfera internacional, mas dessa vez no Direito da Unido Europeia, trataremos
do Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC), que se trata de um conjunto de regras que se
destinam a assegurar gque 0s paises membros da Unido Europeia desenvolvam financas publicas
solidas e coordenem as suas politicas orcamentarias. As regras do Pacto de Estabilidade e
Crescimento visam impedir que as politicas orcamentérias sejam adotadas de forma
coordenadas, enquanto outras estdo destinadas a corrigir déficits orcamentarios excessivos ou

encargos excessivos da divida publica.

4.1 A Divida Publica e a Organizacgao das Nag¢des Unidas

O principio da assisténcia e cooperagdo internacionais, presente tanto na Carta das
Nacdes Unidas quanto em diversos outros instrumentos internacionais vinculativos, é o
fundamento que expressa a necessidade dos paises de lidar com os efeitos da divida publica em

matéria de direitos humanos.

Entre os propdsitos da Carta das NagBes Unidas, ratificada pelo Brasil através do
Decreto n°. 19.841 de 22 de outubro de 1945, constitui objetivo das Na¢Ges Unidas conseguir
uma cooperacgdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater econdémico,
social, cultural ou humanitério, e promover e incentivar o respeito direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido. Para alcancar esses
fins, os Estados-Membros se comprometeram a tomar medidas, conjunta ou separadamente, em

cooperacdo com a Organizacdo nesse sentido:

As Nacgdes Unidas estabelecem, ainda, como um dos seus objetivos, conseguir a
cooperacdo internacional dos Estados para resolver os problemas internacionais de
carater econdmico, social, cultural ou humanitario, bem como promover e estimular
0 respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais de todas as pessoas
(artigos 1°, § 3° e 55 da Carta de S&o Francisco). Para isso, criou aComissdo de
Direitos Humanos, que teve como objetivos iniciais, elaborar uma declaragdo
universal de direitos humanos, aprovada em 1948, e tratados internacionais de carater
obrigatério. Dentre os principais instrumentos, destacam-se a Convencao
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Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (CIDCP) e a Convencgao sobre Direitos.
Atualmente, eles exercem papel primordial em procedimentos de implementacéo,
relatorios periddicos e arbitragem. Contudo, a verdadeira institucionalizagcdo do
direito internacional dos direitos humanos surge somente com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1948.
Essa assembleia reconhece a universalidade dos direitos humanos e cria um sistema
“onusiano” para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades,
sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido (LOPES, 2009, p.76).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estabelece que todos tém direito a uma
ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na Declaracao
possam ser plenamente realizados. Portanto, seria incompativel com este direito, uma ordem
internacional caracterizada pelo extremo endividamento de paises com baixo ou médio niveis
de desenvolvimento, j& que seriam incapazes financeiramente de cumprir suas obrigagdes em

matéria de direitos humanos para seus cidadaos.

Outro importante instrumento normativo € o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, visto que cada Estado Parte se comprometeu em adotar
medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos

direitos econdmicos, sociais e culturais.

Também ratificado pelo Brasil, a Convencao sobre os Direitos da Crianca prevé que o0s
Estados Partes sdo obrigados a tomar medidas concretas para efetivar os direitos econémicos,
sociais e culturais empreendendo o maximo de recursos necessarios disponiveis, e, se

necessario, dentro de um quadro de cooperacéo internacional (art. 4).

Da mesma forma, no paréagrafo 2 do artigo 4 da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia prevé, em relagédo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os Estados
Partes se comprometem a tomar medidas com a utilizacdo do maximo de seus recursos
disponiveis e, quando necessario, no ambito da cooperacdo internacional, para alcancar
progressivamente a plena realizacdo desses direitos. O entendimento é que esses instrumentos

sdo imediatamente aplicaveissob a 6tica do direito internacional.

Além dos instrumentos mencionados, que sdo legalmente vinculativos para os Estados
Partes, existem outros instrumentos que tem sido aprovados por varios organismos das Nacgdes
Unidas (especialmente o Conselho Econémico e Social e a Assembleia Geral), e que destacam
os efeitos nocivos da divida publica no gozo dos direitos humanos e que demonstram o
compromisso politico da comunidade internacional para reforcar a cooperagao a esse nivel no

campo dos direitos humanos. Estes compromissos politicos refor¢cam as obrigac6es dos Estados
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no ambito das normas internacionais de direitos humanos relativas, nomeadamente, a

assisténcia e cooperacéo internacional.

Na Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, é dever dos Estados cooperar uns
com 0s outros para assegurar o desenvolvimento e eliminar os obstaculos ao desenvolvimento
e que os Estados devem realizar seus direitos e deveres de modo a promover uma nova ordem
econdmica internacional baseada na igualdade soberana, interdependéncia, interesse comum e

de cooperacdo entre todos os Estados, e encorajar o respeito e gozo dos direitos humanos.

A Declaragdo de Viena e no Programa de A¢do da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos reafirmou o direito ao desenvolvimento, tal como estabelecido na Declaracéo sobre
o Direito ao Desenvolvimento, como um direito universal e inalienavel e parte integrante do
direitos humanos fundamentais e, também convocou a comunidade internacional para envidar
todos os esforcos para aliviar o fardo da divida externa dos paises em desenvolvimento para
complementar os esforcos dos governos desses paises para fazer efetivar os direitos econémicos,
sociais e culturais de seus povos. A Conferéncia reconheceu que era essencial que os Estados e
as organizacdes internacionais, em cooperacdo com as ONGs, criassem condicdes favoraveis

nos niveis nacional, regional e internacional, para 0 gozo pleno e efetivo dos direitos humanos.

A Declaracdo de Viena traz, essencialmente, uma abordagem holistica dos direitos
humanos, instando os Estados a eliminar todas as violag6es dos direitos humanos e suas causas,
bem como os obstaculos adotadas que eles se opGem a realizacdo destes direitos, nos quais,
inclui a questéo da divida puablica.

Enfim, na Declaracdo do Milénio, onde foram estabelecidos oito desafios, que ndo
constituem apenas um encargo substancial de direitos humanos a que se refere, mas também
sublinha que a cooperacao internacional € um elemento essencial da resposta global a crise da
divida. Os Estados expressaram seu compromisso de um sistema comercial e financeiro
multilateral, equitativo, baseado em regras previsiveis e ndo-discriminatdrias e, expressaram
sua determinacdo em adotas uma agenda global e eficaz para resolver os problemas da divida
de baixa e média renda tomando varias medidas a nivel nacional e internacional para tornar
a sua divida sustentavel a longo prazo, como por exemplo, as medidas especiais para enfrentar
os desafios da erradicacio da pobreza e desenvolvimento sustentavel na Africa, como o

cancelamento da divida.
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4.1.1 As préticas de protecédo dos direitos humanos da Organizacdo das Nacgdes Unidas a
respeito da divida publica

Ao tratamos dos aspectos praticos de implementacdo dos direitos humanos relacionados
a divida publica, o principal mecanismo a atuagdo sdo os chamados Peritos Independentes, que
sdo parte do que é conhecido como os procedimentos especiais do Conselho de Direitos

Humanos.

Os Procedimentos Especiais, 0 maior corpo de peritos independentes no sistema de
Direitos Humanos da ONU, é o nome dos mecanismos independentes de investigacdo e
monitorizagdo do Conselho que abordam situagdes especificas de cada pais ou questdes
tematicas em todas as partes do mundo. O perito independente realiza misses aos paises para
estudar os efeitos da divida externa sobre a realizacdo dos direitos humanos e participar de
diadlogos com o Governo, institui¢fes financeiras internacionais, agéncias da ONU e sociedade
civil como parte da sua andlise global do sujeito e para fazer recomendagdes e sugestdes praticas
para 0s paises em causa. O perito independente também participa de consultas com o Banco
Mundial e do Fundo Monetario Internacional e outras organizacGes internacionais ativas no

dominio da ajuda ao desenvolvimento.

Os termos do mandato do Perito Independente sobre as consequéncias da divida externa
e as obrigacdes financeiras internacionais conexas dos Estados para o pleno gozo de todos os
direitos humanos, sobretudo os direitos econdmicos, sociais e culturais estdo contidos na
Resolucao 25/16 do Conselho dos Direitos Humanos, em que é solicitado ao perito independente

arealizacdo de relatérios que contemplem as seguintes tematicas:

1. as consequéncias da divida externa e as politicas adotadas para enfrenta-los em pleno
gozo de todos os direitos humanos, em particular os direitos econémicos, sociais e
culturais nos paises em desenvolvimento;

2. asconsequéncias da divida externa e obrigagdes financeiras internacionais relacionadas,
a capacidade dos Estados de formular e implementar politicas e programas, incluindo a
existéncia de um orcamento nacional que atenda as necessidades basicas do exercicio
de promocao de direitos sociais;

3. as medidas tomadas pelos governos, setor privado e instituicdes financeiras
internacionais para aliviar esses efeitos nos paises em desenvolvimento, especialmente

0s mais pobres e altamente endividados;


http://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/resolutions/A_H/HRC/RES/25/16
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4. novos desenvolvimentos, agdes e iniciativas tomadas por instituicbes financeiras
internacionais, outros organismos das Nag¢bes Unidas e organizacOes
intergovernamentais e ndo-governamentais no que diz respeito as politicas de
ajustamento estrutural e de direitos humanos;

5. Quantificacdo de normas minimas para a realizacao dos Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio;

6. Melhorar a consultas com todas as partes interessadas na implementacao deste mandato;
Também foi encarregado ao perito independente, conforme Resolugdo 25/9 do Conselho

de Direitos Humanos, continuar considerando o impacto dos fluxos financeiros ilicitos (também

conhecido como Fundos Abutres) no gozo dos direitos humanos.

Na sua resolucdo adotada em Abril de 2004, a Comissdo de Direitos Humanos (6rgao
antecessor do Conselho de Direitos Humanos) solicitou ao perito independente para preparar
diretrizes gerais para serem seguidas pelos Estados e instituicbes financeiras publicas e
privadas, nacionais e internacionais, na tomada de decisfes e implementacdo de programas de
reembolso da divida e reforma estrutural, incluindo os decorrentes de divida externa, para
garantir o cumprimento dos compromissos derivados da divida externa vai ndo prejudicam as
obrigacdes relativas a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais fundamentais, em

conformidade com os instrumentos internacionais de direitos humanos.

Apos a realizacdo de um extenso processo de estudos e pesquisas, 0 perito independente
apresentou ao Conselho de Direitos Humanos principios orientadores da divida externa e dos

direitos humanos. O Conselho aprovou tais diretrizes na sua resolugéo 20/10.

O mandato do perito independente teve varias mudancas ao longo dos anos.
Inicialmente, a Comissdo de Direitos Humanos estabeleceu dois mandatos separados: o
mandato do perito independente sobre as politicas de ajuste estrutural em 1997 e 0 mandato do
relator especial sobre os efeitos da divida externa no gozo pleno dos direitos econdmicos,

sociais e culturais, em 1998.

Ambos o0s mandatos foram suspensos em 2000, quando o mandato do perito
independente sobre os efeitos das politicas de ajuste estrutural e da divida externa no pleno gozo
de todos os direitos humanos foi estabelecido. Em 2005, a Comisséo decidiu substituir o titulo
do mandato de "as consequéncias de politicas de ajuste estrutural” por "efeitos das politicas de
reforma econdmica™ e tornou-se "perito independente sobre os efeitos das politicas de reforma

econdmica e da divida externa no pleno gozo de todos os direitos humanos, sobretudo os direitos
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econdmicos, sociais e culturais”.

Em 2008, pela Resolugéo 04/07, do Conselho de Direitos Humanos redefiniu 0 mandato
e deu o nome de "perito independente sobre os efeitos da divida externa e outras obrigacdes
financeiras internacionais relacionados de membros em pleno gozo de todos os direitos

humanos, em especial econémicos, sociais e culturais ".

A entdo Comisséo de Direitos Humanos estabeleceu 0 mandato do perito independente
sobre as politicas de ajuste estrutural em 1997, sendo solicitado um relatério consolidado sobre
o0 impacto das politicas de ajustamento estrutural para os direitos econdmicos, sociais e culturais,
e um projeto de orientacbes politicas basicas sobre o estudo de politicas de ajustamento
estrutural. Em 1998, a Comisséo estabeleceu o mandato do relator especial sobre os efeitos da
divida externa no gozo pleno dos direitos econémicos, sociais e culturais, sendo solicitado

relatorios anuais a partir de entao.

Entre os anos 2000 e 2005, a Comissdo suspendeu o0 mandato do perito independente
sobre as politicas de ajuste estrutural e 0 mandato do relator especial sobre os efeitos da
divida externa no pleno gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, e estabeleceu o
mandato Unico do " perito independente sobre a consequéncias das politicas de ajuste estrutural
e da divida externa no gozo pleno de todos os direitos humanos, nomeadamente econémicos,
sociais e culturais, devendo o mesmo realizar os estudos e apresentar os relatorios anuais a

Comissao de Direitos Humanos.

No periodo compreendido entre os anos 2005 e 2008, o titulo do mandato foi
reformulado para Perito Independente sobre os efeitos das politicas de reforma econdmica e
da divida externa no pleno gozo de todos os direitos humanos, especialmente econémica, social
e cultural. A Comisséo solicitou ao titular do mandato que Ihe apresentasse, na sua sexagésima
segunda sessdo, um projeto final de diretrizes gerais a serem seguidas pelos Estados e
instituicdes financeiras nacionais e internacionais publicas e privadas, tomada de decisdo e
implementacdo de programas de pagamento da divida e programas de reforma estrutural,

incluindo os decorrentes de divida externa.

Desde marco de 2008, o titulo do mandato foi reformulado mais uma vez para Perito
Independente sobre os efeitos da divida externa e outras obriga¢des financeiras internacionais
relacionados dos Estados sobre o pleno gozo de todos os direitos humanos, em especial

econdmicos, sociais e culturais, nomenclatura que prevalece desde entao.

Em 2010, o Conselho solicitou o perito independente que apresentasse um projeto de
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orientagdes gerais a serem seguidas pelos Estados e instituicbes financeiras publicas e
privadas, nacionais e internacionais, a tomada de decisfes e implementacdo de programas de

reembolso da divida e reformas estruturais, inclusive os decorrentes de divida externa.

Na sequéncia de consultas regionais, uma reunido de peritos e um documento de
consulta publica sobre os principios orientadores da divida externa e dos direitos humanos foi
apresentado ao Conselho de Direitos Humanos em 2012 e foi aprovado em junho do mesmo
ano (ver HRC / RES / 20/10). Em junho de 2012, o Conselho de Direitos Humanos solicitou ao

perito independente para preparar comentarios sobre os principios orientadores.

4.2 Doutrina da divida odiosa

A doutrina da divida odiosa, em linhas gerais, consiste no questionamento pelo Direito
Internacional, se governos democraticos sucessores de regimes ditatoriais poderiam ser
eximidos do pagamento de dividas contraidas com finalidades bélicas (armamentos ou
instrumentos de repressao) ou para atender a finalidades pessoais dos governantes (viagens e
residéncias luxuosas), em detrimento do interesse publico e social. O questionamento, perante
o direito internacional, seria a possibilidade juridica, de se isentar o governo sucessor do

pagamento dos debitos contraidos de forma ilegitima.

O Estado, como sujeito de direito, ao contrair empréstimos geradores de divida publica
se obriga ao cumprimento das clausulas pactuais e legalmente previstas. O pact sunt servanda
é o principio base do direito internacional que regulamenta a obrigatoriedade de cumprimento

das obrigacdes contratuais celebradas entre partes de boa-fé, incluido o Estado.

Na ordem juridica internacional, encontramos alguns casos pontuais, onde o principio
do pacta sunt servanda foi mitigado com fundamento de que a divida contraida seria fruto de
uma imposicéo ilegitima ndo em favor da populacdo, mas para o fortalecimento militar da
dominacdo espanhola na ilha de Cuba, no final do século XIX (SACK, 1927, p.149).

O ilustre pensador francés Gaston Jeze (1869-1953), em seu trabalho académico, ja
defendia a possibilidade de anulacdo das dividas do regime autoritario em detrimento aos
regimes democraticos posteriores. Com base nas ideias de Jeze, Alexander Nahum Sack

desenvolveu a doutrina da divida odiosa e suas consequéncias juridicas, em seu trabalho “Les
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effets des transformations des Etats sur leurs publiques et autres obligations financieres”,

publicado em Paris em 1927.

Para Sack, seriam dividas odiosas além daquelas assumidas com o objetivo de fortalecer
0 regime autoritario (como armamento bélico), também seriam ilegitimas as dividas contraidas
com o objetivo de atender a interesses pessoais dos detentores poder ilegitimo. Saliba e
Cardoso, sintetiza os requisitos necessarios propostos pelo jurista russo para identificar uma

divida odiosa:

Assim, Sack estabelece uma tipologia para a identificacdo das dividas odiosas a partir
da constatacdo de trés elementos centrais: a auséncia de consentimento, que implica a
populacéo ndo ter consentido na transagdo em questdo; a auséncia de beneficios, que
significa que a divida foi contraida em violagdo a ordem publica e seus recursos foram
empregados em desacordo com os interesses do Estado; e ciéncia do credor quanto a
auséncia de beneficios ao interesse publico (SALIBA e CARDOSO, 2016, p.135).

Em estudos mais recentes elaborados na década de 1970 pelo jurista argelino
Mohammed Bedjaoui, houve a ampliacdo das hipdteses de configuracdo da divida odiosa, para
englobar débitos que fossem contrarios ao Direito Internacional (mesmo gque ndo houvesse um

prejuizo direto aos interesses publicos do Estado).

Saliba e Cardoso, em um artigo sobre a aplicacdo da doutrina da divida odiosa,
encontraram trés casos praticos em que os elementos que fundamentaram os critérios delineados
por Sack serviram para o repudio da divida: auséncia de consentimento, conhecimento efetivo
dos credores e, sobretudo, auséncia de beneficio para a populacdo, uma vez que 0S recursos

obtidos foram destinados a finalidades alheias ao interesse publico. Para os autores,

apesar das restricdes doutrinarias quanto a possibilidade de aplicacdo das dividas
odiosas aos casos de sucessdo governamental, a analise desses casos permite concluir
que o repudio das dividas é considerado legitimo, se forem verificados vicios que
inquinam a obrigacdo ou satisfeitos os critérios estabelecidos por Sack (SALIBA e
CARDOQSO, 2016, p.135).

Dessa forma, se presentes cumulativamente os requisitos de configuracdo da divida
odiosa, seria possivel, juridicamente a decretacdo de nulidade dessa divida, e o repudio ao seu
pagamento, a depender da conveniéncia politica, que seria um critério fora do ordenamento
juridico, que levaria em conta as relacdes dos paises envolvidos e a situacdo econémico-social

dos sujeitos.

4.3 Os planos de reestruturacao da divida publica na ordem juridica internacional
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O primeiro questionamento reside na existéncia de um dever juridico de reestruturar a
divida publica, ou seja, revisar as condi¢des contratuais ou do titulo pablico com o objetivo de
adequa-la ao mercado ou propor novas condigdes que facilite o0 pagamento como a dilagdo do

prazo. Lochagin, assim, sintetiza a reestruturacao:

Em linhas gerais, 0 objetivo do acordo de reestruturacéo é a definicdo dos termos de
novacédo das obrigacdes financeiras, de forma a atingir alguma redugdo nos encargos
do servico da divida e, com o alivio, proceder aos pagamentos sem solugdo de
continuidade ou, caso 0s pagamentos ja tenham sido descontinuados, retomar o fluxo
dos reembolsos aos credores (LOCHAGIN, 2018, p.128).

Para que haja a reestruturacdo é necessario definir o perfil da divida de cada ente
soberano, que pode ser classificado, basicamente em trés tipos de divida: divida multilateral,
dividas bilaterais e dividas perante credores privados. Essa definicao do perfil, permite calcular
a dimensdo do esfor¢o necessario para o ajuste macroeconémico e do alivio dos encargos do

endividamento.

A possibilidade de renegociacdo pode estar prevista como clausula contratual ou
descrito no titulo de crédito. Mas, com base em tratados internacionais, e com fundamento em
direitos humanos e direito ao desenvolvimento, a reestruturagdo pode ser um mecanismo de

direito internacional para promocéo da dignidade da pessoa humana:

No plano juridico, a apresentagdo de uma proposta de negociacdo pode ser prevista
nos préprios contratos, que contém dispositivos sobre eventos de default e os
requisitos de modificagdo das clausulas contratuais. E possivel sustentar o dever
juridico de renegociar as obrigagdes, no entanto, ndo apenas em clausulas contratuais
validas para cada obrigacdo, mas em fundamentos mais amplos, relacionados a ideia
de transi¢do do direito internacional de um direito de coexisténcia para um direito de
cooperacdo. Colocada em termos do direito ao desenvolvimento, a cooperacao
internacional em matéria de divida publica encontra pardmetros programaticos
introduzidos como norma positiva nos artigos 55 e 56 da Carta da ONU, em que 0s
objetivos econdmicos e sociais de estabilidade e bem-estar sdo colocados em
vinculagdo com acgBes cooperativas desenvolvidas junto as Nacfes Unidas.
(LOCHAGIN, 2018, p.129).

Assim, defendemos o entendimento que existe um dever juridico dos organismos
internacionais credores de reestruturar uma divida externa de paises em desenvolvimento que
possuam alto indice de pobreza por ser uma norma costumeira de direito internacional, e,

portanto, tem valor cogente.

A partir da afirmacdo de que existe um costume internacional que prevé a
obrigatoriedade de reestruturacdo da divida externa de um pais surge uma nova questdo: qual o
referencial normativo sera utilizado para a implementacao dessa reestruturacdo? Ainda € uma
questdo indefinida na doutrina juridica internacional, mas que aponta para a tendéncia do direito

internacional.
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Na ordem juridica internacional, as instancias de revisdo da divida atuardo seguindo
procedimentos proprios a depender do tipo de credor, quais sejam: divida multilateral, divida

bilateral e divida bancéria.

4.3.1 A divida multilateral e os organismos financeiros internacionais

Os Bancos Multilaterais de Desenvolvimento (BMDs) séo as principais instituicdes da
cooperacdo financeira internacional para o financiamento de agbes de direitos humanos e
desenvolvimento. Ao lado do FMI, ONU e outros organismos internacionais, 0s bancos
multilaterais podem ser considerados como intermediarios financeiros, com recursos
provenientes de Estados soberanos e capitais privados com o objetivo de financiar projetos dos

paises.

Segundo Costa, Gonzalez e Almeida:

Sua ldgica de funcionamento consiste no direcionamento desses recursos, com custos
competitivos, para o financiamento de projetos publicos e privados nos paises
mutuarios, em geral com baixo retorno financeiro, mas com importantes retornos
econdmico e social. Caberia, assim, aos BMDs, encorajar os investimentos com alto
retorno social e econdémico, dando suporte a um processo de crescimento econémico
mais equitativo e preparando 0s paises mutudrios a terem um acesso mais competitivo
aos mercados de crédito internacional. (COSTA, GONZALEZ e ALMEIDA, 2014,
p.59)

Os BMDs podem ter atuacao global como o Banco Mundial, regional como o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) e sub-regional como o Banco de Desenvolvimento
da América Latina. Devido ao papel de importante atuacdo perante os Estados, existe um
costume internacional que consiste no privilégio de pagamento dos créditos desses organismos

quando do pagamento do sistema da divida por um Estado.

Assim, quando tratamos do eventual dever juridico de reestruturacdo da divida, no que
tange aos organismos multilaterais, s@o raros os casos em que ha esse tipo de pedido, ja que
vigora o entendimento de irrenegociabilidade das dividas provenientes de BMDs, visto que tais
créditos possuem condi¢fes financeiras mais favoraveis dos que a usualmente praticadas no

mercado.

Como visto anteriormente, o fundamento dessas medidas estd na solidariedade
internacional, por esta razdo, os créditos dos organismos internacionais nao séo reestruturados,

e possuem prioridade de reembolso.
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No ponto de vista juridico, o fundamento do crédito privilegiado dos BMDs consiste em
um costume internacional, visto que, na maioria das regulamentagdes dos organismos credores
existe previsdo para o ndo-pagamento dos empréstimos, inclusive com um sistema diferenciado

de sanc¢des, diferenciada a cada tipo de entidade.

Considerando que as san¢fes de natureza politica e econdmica acabam sendo mais
prejudiciais aos devedores do que as de natureza estritamente financeira, existe um esfor¢co dos

mutuarios em realizarem as medidas propostas pelo ente emprestador.

Mesmo havendo um sistema de san¢Ges predisposto nos contratos de empréstimos com
o FMI, para quando do seu ndo pagamento, os paises continuam dando preferéncia ao seu
crédito, em virtude da decisdo econdmica e politica de estar “em dia” com suas obrigagdes

perante o principal organismo financeiro internacional.

Apesar de ser créditos privilegiados, e pouco reestruturados, em 1996 houve uma
iniciativa para a institucionalizacdo das redu¢6es do endividamento publico de paises de critica
situacdo econdmica e social que foi chamada de iniciativa HIPC, encampada pelo Fundo

Monetario Internacional e o Grupo Banco Mundial.

A iniciativa HIPC consistiu no conjunto de medidas politicas e econémicas, para reduzir
o elevado indice da divida externa de paises mais pobres aliada a medidas de crescimento
econémico, sendo uma inovacéo significativa nas financas de politicas de desenvolvimento. O
objetivo da iniciativa era reduzir a divida externa dos paises elegiveis como parte de uma
estratégia destinada a alcancar a sustentabilidade da divida, eliminando assim o excesso da

divida como um fator de obstrucdo do crescimento econdmico e da reducdo da pobreza.

A moldura institucional do FMI e Banco Mundial atuam diretamente no problema do
sobre endividamento dos paises através de empréstimos concessionais mais condicionalidades,
que consistem basicamente em um plano de reajuste fiscal, pra possibilitar que os paises ndo
somente reduzam suas dividas externas, mas que ndo recaiam em um noOvo processo de
endividamento, sendo um fator fundamental para a sustentabilidade da divida e reducdo da

pobreza uma estratégia de crescimento digna de credibilidade.

Assim, os trés principios orientadores da iniciativa HIPC consistem na sustentabilidade
da divida, no crescimento econdmico e na redugdo dos niveis de pobreza. Uma condicéo
necessaria para o crescimento econdmico é a adocao de politicas fiscais solidas que promoverao
a estabilidade econdmica, a gestdo eficaz das despesas publicas e uma geracdo de receitas

devidamente aplicada nas necessidades sociais.
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4.3.2 O Clube de Paris e a divida bilateral

A divida bilateral consiste na relagdo juridica internacional geradora do endividamento
publico onde a outra parte credora € um Estado. Quando ha a inexecucdo desse acordo
financeiro entre paises, o Clube de Paris é a instituicdo informal, constituida por 22 paises,

dentre eles o Brasil, que auxilia nas negociacdes para reestruturacdo da divida pablica.

O Clube surgiu na década de 1950 para a reestruturacao da divida argentina com paises
europeus, e desde entdo vem realizando varios contratos com o auxilio técnico do FMI e do

Banco Mundial.

O vetor normativo de atuacdo consiste na igualdade entre devedores e credores, e mais
que uma preocupacao financeira, prevalece o viés politico nas negociac¢des. Segundo Lochagin,
ha, no clube de paris, um conjunto de regras estaveis ao longo do tempo para a
reestruturagdo da divida bilateral, as quais evidenciam um dominio juridico ndo
codificado e repousado sobre o modo continuo de conducdo das renegociacées.
(LOCHAGIN, 2108, p.151)
Tal como veremos no proximo item, ao tratarmos da divida bancéria a ser negociada no
Clube de Londres, a competéncia do clube de Paris é ratione materiae, onde o Estado membro

permanente sera um dos credores, a divida publica a ser reestruturada sera a divida consolidada.

Pra que haja a abertura de uma rodada de negociagdes, o Estado deve enviar aos paises
um memorando detalhado da sua situacdo macroecondmica e um pedido com o tipo de alivio
que se pretende obter com a reestruturacdo da sua divida. Além disso, ja é necessario que o pais
tenha implementado um programa de ajuste estrutural com o FMI, no tocante a sua divida

multilateral, pois esta seria a etapa prévia a acdo do Clube de Paris.

Mas ndo é em todo e qualquer caso que um pais pode apresentar um pedido de
restruturacdo da sua divida bilateral, pois alguns principios deve ser observado, tais como: a
iminéncia de default, que consiste na impossibilidade de manutengdo ou ndo pagamento da
divida em questdo; condicionalidades, o pais precisa se submeter as condi¢cGes impostas pelos
organismos multilaterais, como medidas de ajuste fiscal, cortes de gastos para equilibrio das
contas publicas; e a reparticdo de encargos, que é fruto da comparabilidade de tratamento, em
que se houve uma mudancga econémica tornando o contrato oneroso, seria um critério de justica

sua readequacéo.
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Quanto ao valor juridico dos acordos promovidos no ambito do Clube de Paris,
Lochagin ressalta que seu carater nao € juridicamente vinculante:
o acordo conclusivo da renegociacdo, que contém clausulas definitivas da
reestruturagdo pactuada, ndo €, porém um acordo internacional juridicamente
vinculante aos participantes. [...]. com relagdo aos efeitos juridicos vinculantes as
partes, portanto, sua funcédo é pré-normativa (LOCHAGIN, 2018 p.157).
Considerando o valor normativo dos contratos de renegociacdo, a vinculacdo a esses
contratos exprime mais um carater politico de comprometimento e de solidariedade
internacional entre os paises, por isso a razdo da imprescindibilidade de uma iminente, ou ja
real, suspensdo dos pagamentos, para se evitar que o pais perca a sua credibilidade no

cumprimento dos acordos financeiros internacionais.

4.3.3 O Clube de Londres e a divida bancaria

O terceiro ciclo da reestruturacdo da divida publica no cenério internacional é quando o
credor da divida ¢ uma instituicdo financeira privada. Diferente das dividas multilaterais e
bilaterais, 0 objetivo dessas instituicdes é a maximizacdo do lucro, portanto a caracteristica

desses contratos teria o seu foco unicamente financeiro.

O Bank Advisory Committee, ou Clube de Londres, é uma estrutura informal de
credores privados (bancos comerciais, fundos de investimento) que lida com dividas publicas.
Embora inspirado pelo clube de Paris, suas reunides (ao contrario do clube de Paris, que sempre
se reine em Paris), acontecem em Nova York, Londres, Paris, Frankfurt ou em qualquer outro
lugar, de acordo com as preferéncias do pais e dos bancos. Mas recebeu essa denominagéo por
aplicar essencialmente a legislacao inglesa e a aplicacdo de taxas de juros em funcéo da taxa
Libor.

A primeira reunido do grupo ocorreu em 1976 em Londres, na tentativa de resolver os
problemas de pagamentos do Zaire. Por ndo ter um corpo de funcionarios ou uma estrutura
propria, o Clube de Londres se rene um conjunto de comités ad hoc, reunindo os principais

bancos de crédito.

As reunibes sdo por iniciativa do devedor, que sdo feitas em diferentes centros de
financas internacionais. O clube existe apenas durante as negociagdes. Depois que um acordo

é assinado, ele se dissolve. A presidéncia das negociacdes é feita por uma importante instituicao
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financeira (Institute of International Finance), enquanto o comité é formado por membros
representando diferentes credores, sejam eles bancos ou fundos de investimento, e ndo existe
um parametro normativo para os procedimentos de reestruturacdo da divida, sendo analisado

Caso a Caso.

Tal como o Clube de Paris, os comités consultivos geralmente s6 acompanham um
pedido com a aprovacdo do FMI, pois apesar de serem instituicdes privadas, s6 sdo feitas as
negociacdes se o Clube estiver convencido de que o pais solicitante esta conduzindo uma

politica adequada.

O objetivo do clube é apresentar uma proposta de acordo, mesmo sem forca vinculante,
e seu principal mecanismo para impelir ao cumprimento dos acordos sdo 0s impactos das
sancOes econdmicas, no aumento do endividamento e a impossibilidade de contrair novos

empréstimos com os principais bancos de crédito do mercado financeiro internacional.
Os principios orientadores do Clube de Londres sao:

1. Reestruturacdo ad hoc: consiste que o procedimento a ser observado vai depender de
cada caso e das circunstancias que levaram a cada pedido de restruturacdo do
endividamento.

2. Voluntariedade: como ndo existe a obrigatoriedade da reestruturacdo, apos passar pelos
procedimentos dos FMI e do Clube de Paris, o devedor solicita a formacao do comité
para analise das dividas de natureza privada de forma voluntaria.

3. Principios de mercado: diferente das duas instancias anteriores, em que a situacao social
e 0s niveis de pobreza e desenvolvimento séo levados em consideragdo nos acordos de
reestruturacdo da divida, o Clube de Londres adota a legislagdo do mercado financeiro,

bem como a fixacao da taxa de juros tomando como referéncia a Taxa LIBOR.

Quanto a divida externa, verificamos a escassez de um procedimento juridico uniforme
e previsivel, seja para formacdo quanto para o tratamento da inexecucdo da divida, o que revela
o carater heterogéneo e fragmentado da legislacdo no tocante a regulamentacdo da divida
perante o direito internacional, j& que em cada instituicdo e a depender da modalidade de divida,

h& um conjunto normativo especifico.

4.4 O pacto de estabilidade e crescimento europeu
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A Unido Econdmica e Monetaria Europeia é o bloco com maior nivel de integracdo do
mundo na atualidade. A implantacdo da moeda Unica Euro para seus membros foi algo jamais
visto antes na historia, por isso muitos estudiosos das finangas publicas descrevem a atual
conjuntura europeia, a crise vigente e suas consequéncias como um “campo desconhecido” ¢
tentam entender, além de procurar solucdes eficientes para a mesma, em especial, para a questao

da divida publica que é tdo discrepante.

A politica monetéria é exercida por um Banco Central Unico, o Banco Central Europeu
(BCE), que é caracterizado por ser altamente independente a fim de garantir a politica de
estabilidade de precos. A politica fiscal, entretanto, permanece sob controle da esfera nacional
e foi determinada por uma série de regras no Tratado de Maanstricht, e através do Pacto de

Estabilidade e Crescimento.

A politica fiscal determinada pelos acordos, ndo cobre apenas a Zona do Euro, mas sim
toda a Unido Europeia e € monitorada pela Comissdo Europeia. Esse sistema representa entao,
a existente politica fiscal na Zona do Euro, que complementa a Unido Monetaria, assim como
a moeda Unica, o Euro. Muitos acreditam que a criagdo do euro deve ser considerada, como
porta de entrada para o crescimento da divida em diversos paises europeus, e a apari¢do de uma

série de problemas no bloco, mesmo ap6s varios da adocdo da moeda comum.

Né&o foi um acidente ou resultado de ma administracéo, e sim a consequéncia inevitavel
de se impor uma mesma moeda e politica monetaria para paises heterogéneos. A recente crise
europeia foi a mais longa e profunda crise j& enfrentada desde a Grande Depressdo em 1929. A
crise, que se originou a partir da crise do suprime americana, foi se propagando através dos
mercados financeiros globalizados e interconectados entre si, resultando em um consequente
aumento da divida de muitos paises. Quando os niveis de divida puablica atingiram um grau
insustentavel, o FMI, o Banco Central Europeu e a Comissdo Europeia interviram e exigiram

uma maior austeridade para retomar a credibilidade daqueles paises que a haviam perdido.

Apesar do intuito de tais acGes ser o de retomar, no longo prazo, a credibilidade perdida,
no curto prazo essa politica acabou por gerar dolorosas perdas a sociedade, que viu o indice de
desemprego de seus respectivos paises subir, assim como a tributacdo, gerando maiores
insatisfagdes, protestos e greve que acabaram por dificultar ainda mais a solvéncia da crise.
Além disso, a auséncia de uma autoridade fiscal supranacional p6s em pauta a eficiéncia e

viabilidade do sistema econdmico europeu.
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O Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC) € um conjunto de regras que se destinam
a assegurar que os paises membros da Unido Europeia desenvolvam financgas publicas sélidas
e coordenem as suas politicas orcamentérias. As regras do Pacto de Estabilidade e Crescimento
visam impedir que as politicas orcamentarias sejam adotadas de forma coordenadas, enquanto
outras estdo destinadas a corrigir déficits orcamentarios excessivos ou encargos excessivos da

divida publica.

Os membros da Unido Europeia coordenam as suas respetivas politicas econémicas a
fim de poderem agir em conjunto no caso de crises econémicas e financeiras. Quando adotaram
0 Euro como moeda oficial, essa coordenagdo ganhou muito mais forca na construcdo de uma

politica econdmica Unica que fortalecesse o bloco.

Todos os paises da Unido Europeia fazem parte da Unido Econémica e Monetéria, que
constitui regras de cooperagao econémica concebidos para promover o crescimento sustentavel

e 0 emprego e responder de forma coordenada aos desafios econémicos e financeiros mundiais.

Desde 2008, quando se iniciou uma das maiores crises econdmicas e financeiras da
Europa, os governos nacionais, 0 Banco Central Europeu (BCE) e a Comissdo Europeia tem
adota diversas medidas tais como:

a) repor a estabilidade financeira e criar condi¢des propicias ao crescimento e a criacao
de emprego, coordenando as intervencdes e apoiando 0s bancos;

b) proteger as poupancas, aumentando para 100 000 euros o valor minimo das garantias
nacionais para as contas bancarias por cliente e por banco;

c) manter um fluxo de crédito acessivel as empresas e aos particulares;

d) instituir um sistema mais eficaz para a governacdo econdmica e financeira da UE.

Para evitar o colapso total do sistema bancario, os governos dos paises da UE decidiram
ajudar os bancos com medidas de apoio de emergéncia numa escala sem precedentes. Entre
2008 e 2011, foram injetados no sistema bancario, através de garantias ou de capital, 1,6 bilhdes

de euros, 0 que corresponde a 13 % do PIB anual da UE.

Para preservar a estabilidade financeira da UE e aliviar as tensdes nos mercados da
divida soberana na zona euro, a UE criou uma rede de seguranca para os paises da UE em
dificuldade: o Mecanismo Europeu de Estabilidade (MEE). O MEE, que substituiu os
anteriores instrumentos de resgate temporarios, é atualmente a maior instituicdo financeira

internacional, dotada de uma capacidade crediticia de 500 mil milhdes de euros
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Além disso, a UE introduziu, entre 2011 e 2013, regras mais estritas, para manter sob
controle as dividas e défices publicos e garantir que o0s paises ndo gastem acima das suas

possibilidades.

Estas regras assentam na ferramenta principal da UE para salvaguardar a estabilidade
econdmica e a disciplina fiscal, o Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC), contribuindo para

consolidar a sua aplicacdo mediante:

a) reducdo dos niveis elevados de divida publica;

b) alteracdo do procedimento relativo aos défices excessivos, podendo este ser
desencadeado ndo sé pelo deficit registado num determinado ano, mas também pelas
determinantes profundas da evolucéo da divida pablica;

c) estabelecimento de um ciclo anual de coordenacdo das politicas econémicas, liderado
pelo Comissdo. Todos os anos, a Comissao procede a uma analise pormenorizada dos
planos de reformas econdmicas dos paises da UE e apresenta recomendacdes para 0s 12
a 18 meses seguintes;

d) aplicacdo mais rigorosa das regras fiscais, incluindo sangfes consequentes para 0S
paises da zona do euro que as infringem;

e) novas disposicdes de acompanhamento dos desequilibrios econdmicos de risco — bolhas
especulativas (ativos imobiliarios, acGes etc.) e diminuicdo da competitividade —
atacando-os antes de se tornarem uma ameaca para a estabilidade econbémica de um

pais, da zona euro ou da UE.

4.4.1 Percurso historico do pacto de estabilidade e crescimento

O Pacto de Estabilidade e Crescimento evoluiu significativamente, junto as regras de
governabilidade econdmica da Unido Europeia. A crise financeira global, que explodiu em
2007, vem se transformando em uma crise de divida na Europa, principalmente nos paises da
Zona do Euro. No continente europeu, a crise vem se intensificando de tal forma, que as
autoridades europeias estdo tomando medidas extraordinarias para limitar os efeitos nos paises
e evitar que a crise se dissemine ainda mais. Como foi possivel chegar a tal nivel de
endividamento? Como nada foi percebido durante o préprio crescimento da crise? Sabemos que
no periodo anterior a crise (Janeiro 1999 a Julho 2007), os mercados imaginavam que 0s paises

da Zona do Euro, como estabelecido pelo Tratado de Maanstricht, convergiriam para um
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modelo econémico alemdo, entretanto ap0s o estouro da crise, 0s mercados passaram a
precificar os paises de forma diferente, analisando a macroeconomia e o fator de risco

individualmente, sem ver mais o bloco como um todo.

A adesdo a moeda Unica por parte de um Estado-membro, implica uma perda de
autonomia na conducéo da politica monetaria, ao deixar de poder utilizar as taxas de juros e de
cambio como instrumentos de politica econémica. No entanto, permanece na esfera de
competéncias exclusivas dos Estados-membros da zona do Euro a conducdo da politica
orcamentaria, assumindo assim uma particular relevancia nos ajustes se a realizar no caso de

conjunturas econdmicas desfavoraveis.

A politica orcamentaria delimitada no Tratado UE (art. 104°) e as restri¢es contidas no
PEC, sugerem que uma total liberdade de atuacdo ao nivel da politica orcamentéria por parte
dos Estados-membros poderia conduzir ao desequilibrio das suas contas publicas, gerando um
impacto negativo na conjuntura econdmica, ndo s nesse Estado-membro como na propria

Unido Europeia.

Assim, verifica-se que as regras orcamentarias estabelecidas pelo Tratado UE no ambito
da UE sdo um dos requisitos prévios (critérios de convergéncia) para a adesdo a moeda Unica.

Porém, no caso do critério da divida publica e atento o facto de a data da assinatura do
Tratado UE vaérios paises apresentarem valores substancialmente superiores ao valor de 60%
da relacdo entre a divida publica e o PIB, foi desde logo excecionado o Estado-membro que
embora ndo cumprisse o critério da divida publica apresentasse uma reducdo significativa e

uma convergéncia para o valor de referéncia.

Perante esta flexibilidade interpretativa, a aprovacdo de um PEC veio a complementar
e esclarecer o disposto no Tratado UE, para que as regras orcamentarias pudessem ser
interpretadas e aplicadas sem ambiguidades sendo estipulado um conjunto de procedimentos
(incluindo a aplicacdo de san¢fes pecunidrias), a aplicar para as situacdes de déficits excessivos.
No entanto, desde o inicio, as regras constantes do PEC mereceram algumas criticas,
particularmente quanto a razoabilidade do limite de 3% para o déficit orcamentario, o qual

dificilmente pudesse se realizar em situacdes de conjuntura desfavoravel.

4.4.2 PEC e direitos humanos
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Uma das principais objecGes que tem sido feitas ao PEC ndo é apenas em razao das
rubricas orcamentarias que podem se levar a déficit excessivo, Mas as consequéncias disso, e
para evitar a sua ocorréncia. Nesta situacdo, os Estados-Membros tem recebido incentivos e

pressdes por parte da Comissdo Européia para reduzir seus gastos publicos.

Para compreender os impactos do sistema da divida publica na efetivacdo dos direitos
humanos e os seus efeitos na capacidade da Unido Europeia em realizar um desenvolvimento
equitativo de seus membros, é necessario considerar que o comprometimento do orgamento
com o pagamento do sistema da divida pablica, consiste na existéncia de limitacdo de receita

tributaria e no grau de efetivacao de politicas sociais de direitos humanos.

Nessa contextualizacdo, compreensao da relacdo da divida publica no sistema europeu
e sua restruturacdo, considerando que os direitos humanos e as regras de justi¢a social devem
ser aplicados em todas as relacGes econémicas e sociais, inclusive as obrigacdes decorrentes da

divida publica, em especial, no Pacto de Estabilidade e Crescimento.

A validade da questdo tem sido sustentada atraves de evidéncias empiricas
implementadas pela sociedade civil, como no caso Grécia e, também, comeca a ser discutida
em debates internacionais, como a aprovacdo na ONU de nove principios béasicos sobre a
restruturacdo de dividas soberanas, e acolhido como assunto de importancia por alguns

governos, tais como, Espanha, Italia e Portugal.

A crise econdmico-financeira tem gerado um espaco oportuno para a critica do
paradigma neoliberal vigente que colocam os interesses privados acima dos direitos humanos.
Para 0s paises europeus, a saida para a crise proposta por importantes analistas e assumida por
muitos governos através de planos de ajuste fiscal, ou planos anti crises, ndo questiona 0s
fundamentos do sistema que tem gerado a crise atual, sem que promovam um maior

endividamento, para entdo poder afronta-la.

A ilegitimidade no processo de endividamento assumida tem sido motivo também de
varios estudos, especialmente por parte de juristas, cientistas politicos e socidlogos nas diversas
partes do mundo. A ilegitimidade nos remete a carga da divida como uma situacéo injusta fruto
de um processo marcado por relagcBes assimétricas impostas no processo de construcdo do
bloco. A fonte da ilegitimidade consiste tanto pela existéncia de regimes econémicos, politicos

e juridicos violadores de direitos humanos, como por situacdes violadores dos mesmos.
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5 FUNDAMENTOS JUSFILOSOFICOS DO ENDIVIDAMENTO
PUBLICO E A RESPONSABILIDADE SOCIAL DO ESTADO

Em tempos de crise econdmica, a comunidade académica se volta a debater questdes
que busquem solucionar as demandas da sociedade. Discutir o conceito de justiga fiscal no
amago dos movimentos de reformas legislativas que estabelecem aumento da carga tributéria,
reforma da previdéncia, estipulacdo do teto de gastos é rever a base principioldgica e de

legitimacéo do proprio Estado de Direito.

Encontramos na doutrina financeira diversos significados para o conceito de justica
fiscal. O ilustre jurista portugués Saldanha Sanches, ao discorrer sobre essa pluralidade de
sentidos, ressalta que a justica tributaria, que permite uma avalia¢do quantitativa do modo como
a carga tributaria é distribuida entre as varias categorias de contribuintes e a justica da despesa,
que envolve o problema dos gastos supérfluos e do esbanjamento de recursos publicos, seriam
0 verso e 0 anverso da mesma moeda, a justica fiscal. Assim, para analisarmos as bases de uma
despesa publica justa, precisamos pressupor que a distribuigdo dos encargos tributarios também
seja justa, visto que “no fundo, a tributagdo ¢ sempre o resultado de decisdes tomadas a
montante que conduzem a despesas publicas que o imposto, de forma imediata ou com
adiamento (divida publica), devera financiar” (SALDANHA SANCHES, 2010, p. 25).

O século XX foi marcado pelo surgimento e estabelecimento do Estado Social (ou para
alguns, Estado de Bem-Estar Social), onde o Estado assume o papel de prestador de servicos
publicos a fim de garantir os direitos fundamentais. Mas para que haja essa atuacao estatal,

necessario se faz o custeio das atividades que ¢ financiado a partir dos tributos.

As politicas publicas’® consistem nas acBes do Estado em promover os direitos
fundamentais através de decisGes governamentais diante da insuficiéncia orcamentaria e das

demandas sociais. A partir desse prisma, a despesa publica pode ser objeto de analise de

105 NiFo existe uma tnica, nem melhor, definicéo sobre o que seja politica plblica. Mead (1995) a define como um
campo dentro do estudo da politica que analisa 0 governo a luz de grandes questfes publicas. Lynn (1980) a define
como um conjunto especifico de ages do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue 0
mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou através de delegacéo,
e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye (1984) sintetiza a definigdo de politica publica como “o que o governo
escolhe fazer ou ndo fazer”. A defini¢do mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja, decisdes e analises
sobre politica publica implicam em responder as seguintes questdes: quem ganha o qué, por que e que diferenca
faz (SOUZA, 2002, p.4).
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diversos campos cientificos, como a Economia, a Sociologia, Administracdo Financeira, e

inclusive, o Direito.

Para uma analise da divida publica, a partir da ética transjuridica, necessario se faz
identificar se ela esta de acordo com o ordenamento juridico nacional e internacional, e isso vai
além de uma abordagem meramente legalista do instituto, mas se existe um alicerce

principiolégico na sua conceituagao.

5.1 Do conceito juridico de despesa publica justa

Diante da multiplicidade de conceitos na designacdo do que seria despesa publica,
podemos afirmar que o que compde o seu cardter juridico é a necessidade de que toda despesa
deve encontrar respaldo constitucional ou legal, apesar de que a decisdo de gastar &,
essencialmente, uma decisdo politica (OLIVEIRA; HORVATH, 2001, p. 74-87). Assim, por
ser uma realidade juridica, a definicdo do seu conceito reside no regime juridico que disciplina

0 instituto, ou seja, o conjunto de normas juridicas que disciplina despesa publica.

Em sua tese de mestrado na Universidade de Minho, Carla Sofia Souza Magalh&es ao
realizar um estudo sobre o regime juridico da despesa publica, define que as necessidades

publicas sdo o fundamento juridico do que é despesa publica, ou seja:

a despesa publica consiste num processo a duas velocidades de gasto de dinheiro
publico ou no dispéndio de bens por parte de entes publicos para criarem ou
adquirirem bens ou prestarem servicos susceptiveis de satisfazerem necessidades
colectivas: a primeira velocidade pertence ao Legislador com base na proposta do
Executivo (é a fase da programacdo e decisdo or¢amental); a segunda velocidade
percorre o periodo financeiro e depende do Executivo e Administragdo Financeira que
vao realizar a despesa publica orcamentada (e é a fase da decisdo orcamentada)
(MAGALHAES, 2011, p.29).

Assim, podemos sintetizar a ideia de que a despesa publica esta intrinsicamente ligada
qguanto a legalidade, na sua definicdo legislativa, e quanto a legitimidade, nas necessidades
publicas aos quais supre quando da sua execu¢do. A autora defende a tese de uma ecologia
juridico-financeira, onde os direitos fundamentais sociais se trata de direitos subjetivos,

inclusive o direito a uma despesa publica justa®®®.

106 para a autora, “a Despesa PUblica também pode ser encarada modernamente como um dever fundamental dado
o caracter complexo da relacéo juridica de Despesa Publica. A boa execucéo e a boa realizacdo da Despesa Publica
é um direito-dever de todos; os direitos fundamentais sociais assumem-se como direitos de solidariedade”
(MAGALHAES, 2011, p. 136).
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Além de analisar os critérios puramente legais (forma processualistica, objeto material),
para a configuracdo de uma despesa publica justa, também se faz necessario analise de seus
pressupostos legitimadores, quais sejam, se as necessidades publicas atendem aos anseios da

sociedade e aos fundamentos basilares do Estado de Direito.

Essa nocédo de despesa publica justa precisar estar amparada em outros critérios, como
a sustentabilidade financeira e a reserva do financeiramente possivel. No entanto, o
legislador/administrador publico ndo pode menorizar a efetivagdo dos direitos sociais enquanto
elemento central do direito a um minimo de existéncia condigna. Assim, o poder judiciario pode

ser convocado a realizagdo de despesas buscando uma visdo substancialista de justica social. %’

A pluralidade de significados atribuidos ao conceito de Justica Fiscal esta atrelada
diretamente a concepc¢do de receita e despesa enquanto mecanismos de financiamento das
atividades estatais. E a partir da ideologia politica dominante empregada pelo governo é
possivel identificar o tamanho do Estado e os mecanismos de satisfacdo das necessidades
publicas. Podemos afirmar que a Justica Fiscal, enquanto despesa publica, € um problema de
Estado, de como seréo geridos 0s recursos para que sejam alcangados 0s anseios da sociedade.
E o parametro normativo para defini¢cdo do que seja uma despesa publica justa no Brasil, é a

Constituicao Federal.

Para definir as prioridades de acao, o constituinte estabeleceu os objetivos fundamentais
que deveriam indicar, de forma impositiva, quais politicas publicas seriam necessarias para
alcancar tais objetivos, como erradicar a pobreza, diminuir as desigualdades sociais e garantir

o desenvolvimento nacional.

Ressaltamos o papel fundamental do Estado na concepcdo moderna de realizacdo da
justica distributival® através da realizagdo de uma despesa publica justa, que atenda aos fins

sociais constitucionalmente propostos.

107 «“Defendendo uma visdo substancialista da despesa publica, derivada da promogéo do desenvolvimento humano,
e advogando a existéncia de um conteddo minimo mesmo nos direitos fundamentais ndo determinaveis,
sustentamos que o reconhecimento do contetido minimo dos direitos sociais s6 faz sentido se esses mesmos direitos
puderem ter uma leitura dindmica, reeditando de novo uma certa ideia de proibic¢do de retrocesso: ndo hesitamos,
assim, em afirmar que sempre que o legislador dé passos na concretizacdo da Justi¢a Social, no sentido de prover
melhorias nas situacBes concretas das pessoas e de as tirar de situacdes de vulnerabilidade, deve ficar impedido de
colocar as pessoas que estavam protegidas por essa medida numa situacdo pior do que aquela que ja tinha sido
encontrada ou até de desprotec¢do” (MARTINS, 2016, p. 457).

108 Justica distributiva designa um constructo relacionado a maneira como as pessoas avaliam as distribuictes de
bens positivos (renda, liberdade, cargos politicos) ou negativos (punigdes, sangdes, penalidades) na sociedade. Ao
fazer julgamentos distributivos, os individuos avaliam, a partir de pardmetros que determinam qual método
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No entanto, o que se percebe € que ainda existe uma falta de debate publico nas questdes
que envolvem a atividade financeira do Estado. Os espacos de discussdo sdo ainda dominados
pelos grupos de interesses que buscam se beneficiar em detrimento da maioria da populagéo. E
de fundamental importancia o exercicio da cidadania na definicdo das politicas publicas e
consequentemente, na definicdo dos gastos publicos (SALDANHA SANCHES, 2010).

5.1.1 Da despesa publica justa e austeridade fiscal

Pensar em justica fiscal também nos remete a discussdo sobre como Poder Judiciario
atuara nas demandas que envolvam as acbes politicas em periodos de austeridade,

principalmente no que tange a analise judicial da despesa publica.

Para Ferreira e Pureza, existem dois Estados constitucionais em frequente tensdo: um
de Direito, como resultado das conquistas historicas na luta por direitos, preconizado na
multidimensionalidade da democracia; e outro de Excegdo, que € caracterizado pelo
encurtamento de direitos e diminuicao de servicos publicos, em razdo de um alegado estado de
necessidade (FERREIRA; PUREZA, 2014, p. 283), onde prevalece a supremacia politica de
entidades néo eleitas na conducéo da politica econémica.

Como mecanismo politico de enfrentamento da crise, muitos governos tém buscado
como principal, quando ndo Unica alternativa, a adogdo de medidas de austeridade, como
congelamento ou reducdo de gastos com politicas sociais, reformas trabalhistas e

previdenciarias, 0 que impacta diretamente nos limites de atuacéo do Estado Social.

A principal questdo trazida é em qual medida seria possivel para dar legitimidade as
medidas politicas de corte de direitos sociais? E importante ressaltar que esse fendémeno n&o é
restrito a Portugal ou ao Brasil, mas consiste em como 0s paises tém respondido as medidas de
austeridades nas mais diversas crises econdmicas. Ou seja, esse ndo se trata de um modelo
comparativo, muito menos de direito comparado, tendo esta internacionalizacdo da
judicializagdo da austeridade atingido uma dimensdo institucionalmente centralizada nos
Estados de Direito (FERREIRA; PUREZA, 2014, p. 290).

distributivo € mais ou menos justo aplicar no contexto da distribui¢do, em que medida a distribuicdo favoreceu ou
prejudicou os envolvidos (SAMPAIO et. al., 2002, p.632).
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Como consequéncia natural dessas a¢Oes austeras, surge o fendmeno de judicializacdo
de tais politicas de austeridade nos tribunais constitucionais'%. O Poder Judiciario é convocado
a dizer o direito, e inclusive a limitar direitos, reclamados pelos Poderes Executivo e
Legislativo, no sentido de legitimar, ou ndo, os modelos propostos como sendo fruto de um

estado de necessidade convencionado como Estado de Excecéo.

Durante uma entrevista coletiva no ano de 2015°, o entdo Ministro Presidente do STF,
Ricardo Lewandowski, ao citar a obra de Noberto Bobbio, afirmou que entre os séculos XX e
XXI, 0 mundo passou a viver a era dos direitos, e por isso, o Poder Judiciario teria assumindo

0 papel de protagonista na vida social e politica.

O Ministro argumentou que o seculo XIX, em razao das revolucdes liberais, foi o século
do Poder Legislativo, como sendo o grande 6rgdo de expressdo da vontade do povo. A lei como
vontade do povo, e a democracia representativa sendo uma das maiores conquistas do periodo
revolucionario liberal, concentrou suas expectativas de resolucao dos problemas sociais a partir

da criacéo de leis.

Ja durante o século XX, em razdo das crescentes demandas sociais decorrentes das duas
grandes guerras e das demais revolucgdes, ele afirmou que este seria o século do Poder
Executivo, pois tal Poder seria 0 mais apto a enfrentar os grandes desafios da época. O Estado
de Bem-estar Social reclamava um Poder Executivo forte, atuante na vida social como a grande

maquina de politicas publicas.

“Mas o século XXI ¢ o século do Poder Judiciario”, afirmou o Ministro, argumentando
que a inflagdo de demandas judiciais é um efeito da ideia de que o Poder Judiciario seria o inico

legitimado a responder os problemas da sociedade que anseia por direitos.

Diante de tais afirmac@es, torna-se muito propicia as reflexdes de Messias José Caldeira
Bento, ao tratar sobre o poder dos juizes. Para o autor, o Poder Judiciario, diante da explosdo

de litigiosidade do presente século, precisa ser devidamente controlado para bem exercer seu

109 A expressdo “judicializagdo da politica” foi utilizada pela primeira vez em um seminario realizado na Itilia, em
1992, no Centro de Estudos do Poder Judiciario da Bolonha, a partir da apresentacdo de varios papers sobre o
tema. A publicacdo desses estudos se deu sob a organizacdo de Tobjérn Vallinder, em 1994, por meio do artigo
intitulado “A judicializagdo da politica: um fendmeno mundial”, que foi publicado na Revista Internacional de
Ciéncia Politica. Em 1995, com a publicacdo da obra The global expansion of judicial power, de Neal Tate e
Torbjorn Vallinder, o termo “judicializagdo” entrou definitivamente para a literatura especializada (NUNES

JUNIOR, 2016, p.21).

10 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61987-0-seculo-xxi-marca-a-era-dos-direitos-e-do-poder-judiciario-afirma-
ricardo-lewandowski.
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papel social. E para tanto, é necessario que os juizes exercam sua funcao de julgar ndo como
um poder herculeo, mas com um espirito de missdo, de sacerddcio, pois 0 que caracterizaria a

funcdo jurisdicional é o seu espirito de servir (BENTO, 2003, p. 299).

Para garantir a reparticdo dos poderes, é necessario que o Estado-Juiz ao desempenhar
a sua missao, exercite a autocontencao evitando tentagdes midiaticas e de justiceiros e possua
independéncia vocacional, necessaria para o cumprimento do seu dever ético-social de julgar

legitimamente.

Tais preocupagc0es trazidas pelo autor em 2003 s&o facilmente entendidas na atualidade,
diante da atuacdo de magistrados no cendrio politico-policial. A autocontencdo, apregoada
como sendo de vital importancia para evitar as tentagcbes midiaticas e de ser justiceiro, a fim de
se garantir a imparcialidade e isengdo que deve ser propria dos juizes, tem sido substituida pela
espetacularizacdo da atividade jurisdicional, e o populismo judicial fere de morte a

imparcialidade e independéncia tdo caras a esse Poder.

O que nos parece ¢ que o complexo de Juiz Hércules''!, diferente do que para
Dworking significa, tem sido interpretada de maneiro desvirtuada, onde seria apenas destacado
0 conteudo mitico do personagem, a sua forca, e divindade, o que nos revelaria exemplos reais

de estrelismo e tirania judicial, supostamente, em nome da lei.

Na experiéncia transjuridica internacional, a judicializacdo da politica tem
experimentado diversas fases de ativismo judicial. A primeira fase se traduz no protagonismo
judicial na esfera penal, em que se percebe o afrouxamento das garantias constitucionais, e as
decisGes judiciais legitimam essas medidas de excecdo em processos judiciais que envolvem
casos de corrucao e desvio de verbas publicas, subsidiadas pelo clamor popular, a exemplo de
prisdes decorrentes unicamente em razéo de delacGes premiadas, muitas vezes sem nenhum

outro respaldo probatério.

A segunda fase da judicializagdo da politica em momentos de austeridade consistiu na
crise do Estado Social, na ineficiéncia do Estado em prover de forma eficiente os servigcos

publicos e de protecao da sociedade. A legitimidade do modelo politico econémico consiste no

H171..] eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobrehumanas, a quem chamarei
de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdicdo norte-americana representativa. Considero
que ele aceita as principais regras ndo controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em outras
palavras, ele aceita que as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes tém o dever
geral de seguir as decisBes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional
(rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo (DWORKIN, 2002, p. 165).
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debate central das acgdes judicial, inclusive no questionamento dos papeis dos poderes
Legislativo e Executivo na concretizagdo desse Estado.

J& a terceira fase destaca a atuagdo jurisdicional como o processo de ativismo judicial
da questdo social. O juiz toma para sim poderes, muitas vezes politicos e decide com base em
argumentos que flexibilizam normas e garantias fundamentais, em razéo do estado de excecéo.
Quando néo, atua diretamente na formacdo e producédo de leis usurpando a funcéo legislativa,
e ditando contetdos de politicas publicas, tarefas proprias do poder executivo, ferindo de morte
o principio da separacdo dos poderes em razao dessa austeridade. Para Ferreira e Pureza, “a
judicializacdo da politica de austeridade é, assim, sindnimo de judicializacdo da questdo social
que emerge das reformas estruturais que objetivamente desmantelam o Estado Social.”

(FERREIRA; PUREZA, 2014, p. 285).

Para justificar a necessidade do afrouxamento das garantias constitucionais, 0s
principais argumentos empregados para possibilitar a legitimidade das medidas de cortes de
direitos sociais proprios do Estado de Excecdo consiste no primado dos compromissos
internacionais (e na sua natureza vinculativa) e a inevitabilidade de medidas excepcionais, que
justificaria a adogéo de tais medidas para se evitar consequéncias mais gravosas em decorréncia

do estado de necessidade financeira.

No sentido de que haja uma atuacdo jurisdicional que revele a justica fiscal em
momentos de austeridade é imprescindivel que a decisdo seja fundamentada a partir do
principio da protecdo a confiangal?, que seria traduzido em evitar onerosidade excessiva de
tais medidas austeras e a arbitrariedade na ado¢do de medidas que seriam incabiveis para
alcancar os objetivos que Ihes foram justificadas; do principio da igualdade, como exigéncia de
que os sacrificios sofridos sejam proporcionais a todos nos periodos de austeridade; e por fim,

mas ndo menos importante, o principio da proporcionalidade, visto que as reformas estruturais

112 «Q principio da protecio da confianga (Vertrauensschutzprincip, principe de protection de la confiance légitime,

principle of protection of legitimate expectations) é diferenciado do principio da seguranca juridica pelos seguintes
critérios: (a) &mbito normativo — enquanto o principio da seguranca juridica diz respeito ao ordenamento juridico
como um todo, focando o dmbito macrojuridico, o principio da confianca legitima relaciona-se com um aspecto
normativo do ordenamento juridico, enfatizando um ambito microjuridico; (b) ambito pessoal — enquanto o
principio da seguranca juridica representa uma norma objetiva, ndo necessariamente vinculada a um sujeito
especifico, o principio da confianca legitima protege o interesse de uma pessoa especifica; (c) nivel de
concretizagdo — enquanto o principio da seguranca juridica refere-se, primordialmente, ao plano abstrato, o
principio da confianca legitima pressupGe o nivel concreto de aplicacdo; (d) amplitude subjetiva de protecdo —
enquanto o principio da seguranca juridica serve de instrumento de protecdo de interesses coletivos, o principio da
protecdo da seguranca juridica é neutro com relacéo ao interesse dos cidaddos, podendo tanto ser usado em seu
favor quanto em seu desfavor, o principio da protecéo da confianga s € utilizado com a finalidade de proteger os
interesses daqueles que se sentem prejudicados pelo exercicio passado de liberdade juridicamente orientada”
(AVILA, 2012, p. 368-369).
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preconizadas quase sempre resultam na reducédo do Estado Social e geradoras de desigualdade

social.

5.1.2 Justica fiscal, extrafiscalidade e reducéo de desigualdades sociais

A justica fiscal da despesa constitui a visdo social de um Estado que deve procurar
atender ao interesse publico priorizando a dignidade da pessoa humana ao realizar os gastos
publicos como ferramenta fundamental do seu modelo de desenvolvimento econdmico e

social.

Tambem é forgoso reduzir os gastos desnecessarios e a subordinacdo desses gastos a
casos de corrupcdo e no pagamento de divida publica ilegal e ilegitima. Contudo, a
disponibilidade do gasto publico para satisfazer objetivos de combate a desigualdade e a

pobreza continua muito ameacada por essas mazelas e por outras ineficiéncias.

Assim, podemos dimensdes da injustica fiscal da despesa estdo na corrupgdo, na
realizacdo de superdvit primario para pagamento da divida publica e gastos sociais
desnecessarios. Assim, é de fundamental importancia reorientar a prioridade da despesa

publica a fim de que se atenda a diminuicao das desigualdades sociais.

A reducdo das desigualdades € um dos principais desafios para o Estado no século XXI.
A justica fiscal da despesa se concretiza quando os gastos publicos sdo realizados priorizando
a diminuicdo das desigualdades sociais. Para tanto € necessario reorientar a despesa publica
para a realizacdo e concretizacdo de politicas publicas que promovam desenvolvimento
econémico e social a ampliar a participacdo dos cidaddos no processo de definicdo da despesa

publica.

Para discutir a extrafiscalidade!® numa perspectiva de justica fiscal, é fundamental fazer
uma abordagem a partir da finalidade publica que se espera alcancar ao se utilizar desse
instrumento de intervencdo estatal na economia. A principal caracteristica do imposto é a sua

fiscalidade, ou seja, sua capacidade arrecadatoria para fazer jus as despesas publicas. Assim,

113 Segundo Claudia de Rezende Machado de Arajo, 0 Estado Brasileiro “ao estabelecer como um dos seus
principios fundamentais fazer justica social e diminuir as desigualdades econdmicas, tornou necessaria a sua
intervencdo nas relagdes sociais para atingir esses objetivos. Nesse quadro constitucional, acompanhado das
tendéncias neoliberais, a extrafiscalidade adquire singular importancia. Na Constituicdo brasileira de 1988,
encontram-se duas espécies de normas constitucionais extrafiscais: as que visam a realizagdo do desenvolvimento
nacional e as que visam a realiza¢io da justica social” (ARAUJO, 1996, p.333).
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guando os impostos sdo utilizados com outra finalidade além da arrecadatoria e da
redistributiva, temos a extrafiscalidade, que objetiva uma funcéo diversa da fiscal, ou seja, a

finalidade de estimular ou desestimular comportamentos sociais.

A extrafiscalidade pode se destinar a reduzir desigualdades sociais, a partir do momento
em que seu uso se faz beneficiando diretamente a populacéo a partir de acdes concretas de
estimulos a consumo, por exemplo. Assim, a extrafiscalidade, atuaria de forma prévia na
relacdo Fisco e Contribuinte, cumprindo sua fungéo social antes mesmo da arrecadacgéo. Essa
funcdo ndo é realizada com gasto direto do dinheiro publico, mas, através de politicas fiscais

intervencionistas nas relacdes privadas.

Assim, podemos exemplificar como antecipacdo de resultado da funcéo social dos
tributos que objetiva a diminuicdo das desigualdades sociais, quando séo aplicados de forma a
intervir em setores econdmicos e sociais, politicas publicas de carater fiscal (através de
impostos) que tenham por finalidade incentivar o cumprimento da funcéo social da propriedade,
desestimular o consumo de alimentos e bebidas que sejam prejudiciais a saude, reduzir tarifas
de transportes publicos e do valor dos alimentos da cesta basica, gerar empregos e a diminuir a
taxa de juros dos financiamentos do sistema habitacional para as pessoas de baixa renda.

A extrafiscalidade pode se dar tanto através das imunidades fiscais, quanto das isencoes
de impostos. A legitimidade de tais politicas precisa estar prevista constitucionalmente, através
dos pardmetros da adequacéo, necessidade e proporcionalidade das medidas extrafiscais. Mas,
por outro lado, é de essencial importancia verificar se uso da extrafiscalidade estd sendo

corretamente aplicado.

Tomemos por exemplo uma lei do estado do Rio de Janeiro que define os itens da cesta
basica que recebem isencao total ou reducdo de ICMS, a Lei 4.892 de 2006. Ao estipular os
itens que compdem a cesta basica do fluminense, o legislador ndo estipulou diferenciagdo nos
cortes de carnes que fariam parte da cesta. Assim, cortes como filé mignon, picanha e alcatra,
que custam entre R$ 40 e 60 reais o quilo, também recebem isencéo fiscal por ser considerados
itens de cesta basica, mesmo que os mais pobres, nunca venham a ter condicdes reais de
consumir estes tipos de cortes nobres. S6 nesse exemplo, estima-se que o Estado do Rio de
Janeiro deixou de arrecadar mais de R$ 1,5 bilh&o durante a anistia de filé mignon que perdura

desde o inicio dos anos 2000.
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Assim, ressaltamos a importancia do instituto da extrafiscalidade na reducdo das
desigualdades sociais, mas também ressaltamos a necessidade de verificar se as medidas

adotadas atendem aos fins constitucionais que legitimam as iseng0es e imunidades fiscais.

Para combater a desigualdade, sdo necessarias politicas fiscais capazes de reequilibrar
0 poder econémico, bem como politico, entre os grupos sociais. Para isso, além de politicas
tributérias justas, é necessario garantir a verdadeira representatividade de todos os setores nas
prioridades do gasto publico, especialmente dos grupos mais vulneraveis através de processos
de participacio cidadd. E fundamental atingir um gasto publico que esteja a servico do bem
comum e que garanta direitos a todos e com maior capacidade transformadora da realidade

social injusta e discriminadora.

Também é necessério reduzir os gastos desnecessarios e a subordinagdo desses gastos
a casos de corrupcdo e no pagamento de divida publica ilegal e ilegitima. Contudo, a
disponibilidade do gasto publico para satisfazer objetivos de combate a desigualdade e a

pobreza continua muito ameacada por essas mazelas e por outras ineficiéncias.

Assim, podemos dimensdes da injustica fiscal da despesa estdo na corrupgéo, na
realizacdo de superdvit primario para pagamento da divida publica e gastos sociais
desnecessarios. E de fundamental importancia reorientar a prioridade da despesa publica a fim

de que se atenda a diminuicao das desigualdades sociais.

A participacdo cidadd em assuntos fiscais e nas politicas publicas em geral tem a
vantagem de promover maior cultura fiscal, e que garante a legitimidade dos processos
decisorio de emprego das verbas publicas, fortalecendo a democracia e visando um maior

crescimento do gasto publico em servigos sociais basicos.

A politica fiscal é o reflexo da visdo e do tamanho do Estado que a sociedade deseja.
E a justica fiscal é uma de suas ferramentas mais fortes para combater as desigualdades de

forma direta e é ainda mais poderosa quando empregada com outras politicas pablicas.

A reducdo das desigualdades ¢ um dos principais desafios para o Estado no século XXI.
A justica fiscal da despesa se concretiza quando os gastos publicos séo realizados priorizando
a diminuicdo das desigualdades sociais. Para tanto é necessario reorientar a despesa publica
para a realizacdo e concretizacdo de politicas publicas que promovam desenvolvimento
econdmico e social a ampliar a participagdo dos cidadaos no processo de definicdo da despesa

publica.
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O principio da vedagio do retrocesso'* e a reserva do possivel*'® sdo os elementos
centrais para a compreensdo da despesa publica justa. E, portanto, as decisdes politicas
econbmicas precisam atender o que ja foi conquistado historicamente em termos de direitos,
evitando o retrocesso, mas diante de uma alternativa financeiramente possivel, a fim de garantir

o direito de existéncia digna dos individuos como fim principal do préprio Estado.

5.1.3 Estado e rentncia fiscal

E extremamente problematica qualquer tratativa que envolva a centralidade de tributos
para financiamento das atividades estatais, especialmente em Estados como 0 nosso, com alto
grau de corrupcao e falta de transparéncia na gestdo dos recursos publicos. Mas, um Estado tido
como social s6 pode alcancar seus objetivos materiais através de instrumentos financeiros,

sendo a tributacédo o principal deles.

Para o Governo, o equilibrio das contas parece s fazer sentido através do bindbmio corte
de gastos sociais e aumento da arrecadacdo de impostos, mas estima-se para o ano de 2017, que
o0 Brasil tera como perda de arrecadacdo cerca de R$ 400 bilhdes em renuncia fiscal, o que
superaria 0s gastos com satde e educagio que estariam estimados em R$ 317 bilhges. 116

Para a Lei de Responsabilidade Fiscal, a rentncia de receitas compreende anistia,
remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isencdo em carater geral, alteracdo de
aliquota ou modificacdo de base de calculo que implique reducgéo discriminada de tributos ou

contribuices, e outros beneficios que correspondem a tratamento diferenciado (art. 14, § 1° da

114 Para Ingo Sarlet, “verifica-se que a proibicdo de retrocesso, mesmo na acep¢do mais estrita aqui enfocada,
também resulta diretamente do principio da maximizacdo da eficicia de (todas) as normas de direitos
fundamentais. Por via de consequéncia, o0 artigo 5°, § 1°, da nossa Constituicdo, impde a protecdo efetiva dos
direitos fundamentais ndo apenas contra a atua¢do do poder de reforma constitucional (em combinagcdo com o
artigo 60, que disp0e a respeito dos limites formais e materiais as emendas constitucionais), mas também contra o
legislador ordinario e os demais 6rgdos estatais (ja que medidas administrativas e jurisdicionais também podem
atentar contra a seguranca juridica e a prote¢do de confianca), que, portanto, além de estarem incumbidos de um
dever permanente de desenvolvimento e concretizacdo eficiente dos direitos fundamentais (inclusive e, no &mbito
da tematica versada, de modo particular os direitos sociais) ndo pode — em qualquer hip6tese — suprimir pura e
simplesmente ou restringir de modo a invadir o nlcleo essencial do direito fundamental ou atentar, de outro modo,
contra as exigéncias da proporcionalidade (SARLET, 2012, p. 457).

115 «“Reserva do Possivel” ¢ uma expressio que define a limitagdo dos recursos econdmicos disponiveis pela
administracdo publica, a fim de suprir as necessidades dos cidadaos, que a priori, € de sua obrigacdo. Infelizmente
0s recursos materiais que deveriam ser suficientes para a sociedade, ndo sdo, tendo assim o cidaddo que dele
necessita recorrer ao judiciario para ver cumprido seus direitos (BARCELLOS, 2008).

116 http://g1.globo.com/economia/noticia/renuncia-fiscal-soma-r-400-bi-em-2017-e-supera-gastos-com-
saude-e-educacao.ghtml
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Lei Complementar 101/2000), onde se configura como instrumento de politica econémica e

social.

O que gera maior dificuldade na tematica ndo € tdo somente o beneficio em si, mas a
ineficiéncia deste na efetivacdo de direitos sociais e no alcance esperado de seus objetivos
almejados. Em um Estado Fiscal, a renuncia fiscal nos parece um contrassenso, pois essa perda
na arrecadacao acaba por tornar o sistema tributario mais injusto ao concentrar a imposi¢do
tributaria em uma base restrita e sobrecarregada de tributacdo do consumo para dar o
sustentaculo financeiro aos gastos publicos, que cada vez mais tem sido preterido em termos de

politicas sociais, em nome dessa organizacdo das contas publicas.

Sem contar que, na contraméo dos sistemas tributarios progressivos, onde se almeja a
tributacdo no setor produtivo, e diminuigdo da incidéncia tributaria no consumo, quase 2/3 dos
beneficios financeiros e crediticios sdo concedidos aos setores agropecuario e produtivos, sendo

pouco mais de 1/3 destinado a beneficios sociais.

Frente a esta questdo, nos parece que o alargamento da base tributaria e a redugéo dos
beneficios fiscais que ndo geram os efeitos sociais esperados seriam uma alternativa viavel para

aumento da arrecadagdo sem a sobrecarga do aumento da tributacao.

Assim, é inegavel o papel da tributacdo como fonte regular de financiamento das
atividades estatais, e, apesar da rendncia fiscal ser um instrumento de politica econémica e
social, 0 que se percebe € que a mesma ndo vem alcancando 0s objetivos almejados, seja pela
falta de controle, seja pela falta de informacdes para a concretizacdo das politicas publicas

relacionadas ao beneficio fiscal.

5.1.4 A justica fiscal entre geracgdes

O sentido de justica intergeracional'” é um dos valores centrais ao refletir sobre a divida

publica e os seus efeitos passados, presentes e futuros. O endividamento consiste na antecipacao

117 O professor Fernando Facury Scaff, em um uma analise sobre o crédito plblico e sustentabilidade financeira
nos leciona que “Equidade intergeracional € um tema que foi tratado pelo fildsofo politico norteamericano, John
Rawls, para quem um sistema econdmico ndo é apenas um dispositivo institucional para satisfazer desejos e
necessidades existentes, mas um modo de criar e modelar necessidades futuras. Diz o filésofo que “cada geracdo
deve nédo apenas preservar 0s ganhos de cultura e civilizagdo, e manter intactas aquelas instituices justas que
foram estabelecidas, mas também poupar a cada periodo de tempo o valor adequado para a acumulacéo efetiva de
capital real. Essa poupanca pode assumir vérias formas, que vao do investimento liquido em maquinario e outros
meios de produgdo ao investimento na escolarizag@o e na educac¢do”. Assim, continua “a equidade intergeracional
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de recursos no agora para 0 pagamento no futuro acrescido de juros. Isso significa que o tempo

é um dos elementos caracterizadores da relacdo juridica geradora do endividamento e que

repercute juridicamente ensejando consequéncias intertemporais:

A justica distributiva apresenta trés dimensdes: justica internacional, social e
intergeracional. Apenas uma justica intergeracional alcancaria uma equidade de viver
de forma qualitativa entre geracdes. Quando se trata de justiga intergeracdes, ndo se
pode pensar na justica entre presente e passado remoto, seria dificil do ponto de vista
de que o conceito de justica é diferenciado (MENDES, 2016, p.12)

A justica intergeracional ndo é um principio exclusivo no tratamento das contas

publicas. Também discutida no direito ambiental, nas questdes civeis que ensejam o dano

coletivo, a ideia de intergeracional estd baseada no consenso dos cidaddos de que o seu

comportamento atual gera impactos na vida, no meio ambiente e na sociedade das geracdes

futuras, sejam eles positivos ou negativos. Assim, o nucleo da justica intergeracional consiste

em se constatar quais os sacrificios das pessoas que vivem hoje, aqui e agora, podem onerar

geracdes futuras.

A questdo de JI relativa as finangas publicas, é a de saber até que ponto é legitimo aos
decisores politicos gerir a despesa publica e ainda assim criar disponibilidade para
uma margem de manobra para os futuros decisores politicos. Nesta conformidade os
actuais decisores ndo podem sobrecarregar os cidaddos com encargos/despesa
excessivos (FERREIRA, 2013, p.596).

Mas € preciso ressaltar que o financiamento das politicas publicas para atendimento das

necessidades atuais também é uma questdo de direitos humanos tanto quanto de prover os

recursos necessarios para satisfacdo das necessidades das geracdes futuras. Paulo Marrecas

Ferreira nos ensina que:

A politica pablica é, possivelmente, o que pode auxiliar os cidaddos a ocupar o espaco
que eles legitimamente merecem. A politica pablica é o instrumento para os cidaddos
poderem exercer o seu poder. A “poupanca adequada” de Rawls, pode ser transportada
para a relagdo cidaddos-Estado e cidaddos-geracdes futuras — a “poupanga adequada”
vai capacitar prossecucdo da vida da nossa sociedade. Este é o dever intergeracional.
Estd directamente ligado aos orgamentos e & despesa publica; estd implicito no
ambiente, nas institui¢cfes, nos recursos disponiveis e na viabilidade da sua alocacéo
e do seu emprego. E isto que torna as finangas pUblicas tdo importantes e a razao pela
qual séo to necessarias (FERREIRA, 2013, p. 592-593).

As medidas de austeridade para o equilibrio das contas publicas, apesar de necessarias,

ndo pode promover um sacrificio tdo desproporcional que impecam os cidaddos atuais a

necessita levar em consideracdo os interesses da geracdo presente, a fim de que esta também possa gozar dos
frutos da arrecadacdo atualmente presente, e da geracao futura, a fim de que esta néo seja excessivamente onerada
pelos compromissos assumidos no passado”. Cf. Revista Direito a Sustentabilidade — Unioeste - v.1, n.1, 2014, p

37-38.
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usufruirem o minimo da sua dignidade enquanto pessoa humana. E o Estado tem essa fungéo

social de proporcionar ao seus 0S meios para isso:

“As finangas publicas estdo no coragdo da aloca¢ao dos recursos e da justica
distributiva, por via da despesa publica que deve equilibrar a possibilidade de
multiplicacdo da riqueza e o desenvolvimento e uma verdadeira redistribuicdo do
rendimento por via dos impostos, além de facultar assisténcia aos cidaddos
socialmente e economicamente em desvantagem (FERREIRA, 2013, p.594).”

A justica intergeracional é uma questdo de direitos humanos e precisa observar a
proporcionalidade dos encargos entre as geracGes. Para se evitar o crescimento empobrecedor,
em que apesar de terem a realizagé@o de obras que a priori poderia ser um avanca infraestrutural
significativo, a conta a ser paga estrangula o orcamento de tal forma que impossibilita a adocao
pelo Estado de politicas publicas consideradas essencial para a ordem juridica constitucional

estabelecida.

O elemento central para a promo¢do de uma justica intergeracional é que o
endividamento puablico seja realizado a partir da eficiéncia institucional — a eficiéncia esta
ligada a boa gestdo do recurso publico, sem a perda de valores em razéo de desvio de verbas,
corrupgéo, centrado na satisfacao das necessidades publicas, para que como medida de justica
fiscal, as contas publicas sejam sustentaveis a fim que se alcanca o desenvolvimento pretendido

para o crescimento mesmo apos épocas de crise!'®,

5.2 Desenvolvimento, sustentabilidade e justica fiscal

O Estado Fiscal consiste na tipologia politica onde a base do financiamento publico se
da a partir de tributos unilaterais ou impostos, ou seja, ndo é necessaria uma contraprestacéo
direta do Estado para o contribuinte dos recursos. A maioria dos Estados Nacionais pertencem

a este tipo de estruturacdo de financas publicas.

Na atualidade, somado a ideia do Estado Fiscal, temos a atuacao do estado na vida social

através de politicas publicas que garantam um minimo existencial para uma vivéncia digna dos

118 O carater intergeracional da sustentabilidade financeira é o foco deste problema. Governos irresponsaveis, que
aumentam gastos publicos rigidos, custeados a partir de empréstimos publicos - mesmo que de longo prazo -
devem ser coibidos de fazé-lo. Aqui se insere outra variavel, que é a da qualidade do gasto publico, visando sua
sustentabilidade (SCAFF, 2014, p.39).



137

seus cidaddos. Essa perspectiva de um Estado Fiscal Social estd fundada na ideia de
solidariedade, onde 0s impostos passam a ser 0 pre¢o por uma sociedade civilizada.

Quanto a concepgéo de Estado tributario ou taxador, ideia que comeca a ser defendida
a fim de se aplicar a pelo menos alguns setores da atuacdo estatal (regulacdo econémica e
ambiental, por exemplo), o Estado passaria a atuar mediante 0 pagamento das despesas pela sua
atuacdo, também conhecidos por tributos bilaterais. As taxas sdo exemplos de remuneragéo por

parte dos cidadaos pela provisdo de servigos publicos divisiveis pelo Estado.

Nesse inicio do século XXI, a configuragdo do Estado tem passado por momentos de
crise no que ficou convencionado de Estado pds-moderno, inclusive no que diz respeito a sua

base de financiamento.

Durante o Século XX se deu a construcao e consolidacéo do Estado Social baseado nos
sistemas fiscais com base na teoria de soberania. No fim da primeira guerra, os direitos
adquiridos de natureza econdémico e social ganharam status constitucional, como a Constituicao
Mexicana de 1917 e a Constituicdo alemd de Weimer de 1919 permitiram a ampliacdo da

acessibilidade a direitos nunca vista anteriormente em todo processo civilizatorio:

Apos as grandes guerras mundiais, houve a necessidade de expandir o intervencionismo
econdmico e social do Estado (antes fundamentado pela militarizacdo) e compatibiliza-lo com

o0 Estado Democratico de Direito, pois como José Casalta Nabais nos relata:

Assim, quando se chegou ao fim do conflito, em 1918, pds-se o problema de saber o
que fazer: voltar ao Estado liberal anterior ou continuar com o “intervencionismo de
guerra”, que, entretanto, deixara de fazer sentido. Ora, nenhuma das solucdes era
viavel. Retornar ao Estado liberal anterior era muito dificil, pois havia muitas
atividades que o Estado assumira e que ndo podia pura e simplesmente abandonar, na
medida em que se haviam constituido como um verdadeiro “adquirido econdmico e
social”. Por sua vez, continuar as coisas como estavam, era continuar
desnecessariamente uma ‘economia de guerra”, quando o que era preciso era uma
“economia de paz” voltada para o crescimento ¢ desenvolvimento econdmico ao
servigo do bem-estar dos cidaddos (NABAIS, 2011, p.19).

Assim, com o suporte tedrico de John Maynard Keynes, se estabelece o denominado
Estado Social de Direito, com uma atuacdo estatal mais presente nas questdes sociais, a fim de
garantir aos individuos um rol amplo de direitos econdmicos, sociais e culturais, além das

liberdades publicas ja conquistadas nos séculos anteriores:

Com efeito, a construcdo do Estado fez-se sobre uma determinada ideia de direito,
sobre o direito como “ordem juridica justa”, o que obriga o Estado a reconhecer ¢
consagrar um conjunto de direitos “niveladores e uniformizantes”, tidos como a
medida da “igual liberdade”, que apetrecham os cidaddos com um minimo existencial,
pressuposto necessario da existéncia de uma efetiva liberdade (NABAIS, 2011, p.20).
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Com o final do século XX e uma maior complexidade do sistema fiscal decorrente da
globalizacdo e da internacionalizacdo que gerou a insuficiéncia da receita fiscal por causa da
concorréncia fiscal, dentre outras questdes, como o superendividamento dos Estados sem 0s
investimentos necessarios em infraestrutura para promocéo de crescimento econémico, se fez
necessario reconstruir a socialidade na busca de medidas alternativas no intuito de promover o

financiamento do Estado numa perspectiva sustentavel.

A sustentabilidade!® financeira ¢ apenas uma das questdes que envolve a crise do
Estado. Da mesma forma que o endividamento pablico é um instrumento fundamental para a
distribuicdo intertemporal das politicas publicas, também pode ser tomado como um fator de

risco quando feito sem limitacdes e critérios legais.

Para o desenvolvimento de uma politica fiscal justa, a administracdo da divida publica
pode desempenhar um papel fundamental na determinacéo de sua sustentabilidade. E podemos
afirmar que a divida publica de um pais é considerada sustentavel se a restricdo orcamentaria
do governo pode ser satisfeita sem ruptura nas politicas monetaria e fiscal, ou seja sem a
necessidade de emissdo de moeda ou mesmo de aumento da carga tributéria. E isso implica que
o valor da divida publica ndo deve ser superior ao valor presente de todos 0s superavits
primérios futuros, pois como nos salienta Ferreira, “o que nos conduz ao desenvolvimento
sustentavel, que é o desenvolvimento que satisfaz as necessidades do presente sem
comprometer a capacidade das geracdes futuras para satisfazerem as suas proprias
necessidades” (FERREIRA, 2013, p.593), conforme defini¢do da Comissao Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, criada pelas ONU para discutir e propor meios de

harmonizar o desenvolvimento econdmico e a conservacdo do meio ambiente.

Ao discutir justica fiscal, agora na visdo da receita, o cerne da discussdo est4d no
principio da capacidade contributiva, que se desdobra em varios outros principios basilares e
reconhecidamente de carater fundamental, pela importancia na vida politica e social de

qualquer cidaddo, em qualquer sociedade.

119 Sustentabilidade financeira é um conceito mais amplo que equilibrio orcamentario, na leitura contabil-
matematica do termo. Para que ocorra sustentabilidade financeira é necessario que seja estabelecido um periodo
de tempo de médio e longo prazo, e que todos os elementos financeiros que estejam & disposi¢do daquele ente
publico sejam analisados de forma conjunta, podendo mesmo haver déficits pablicos periédicos visando alcancar
certas metas sociais, e obter o necessario equilibrio orcamentério, dentro do periodo de tempo estabelecido. Trata-
se de uma analise dindmica do fendmeno financeiro, e ndo uma analise estatica, limitada a um periodo de 12 meses.
Esta nocdo de sustentabilidade financeira estd mais préoxima de um filme que de uma fotografia, estd mais
condizente com a légica do equilibrio orgamentario considerado como uma equacéo contabil-matematica (SCAFF,
2014, p.40).
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O sistema tributario nacional e consequentemente, o préprio direito tributario, enquanto
conjunto de normas juridicas que se destinam a regular a relacdo entre Fisco e Contribuinte na
atuacdo imperiosa do primeiro em invadir o patrimdnio do segundo a fim de se alcancar os
recursos necessarios para fazer face aos gastos publicos. E o tamanho dessa relacdo vai
depender de como a sociedade quer esse Estado, se mais ou menos atuante nas relagdes sociais.
Assim, uma das garantias de direito tributario € o seu arcabouco normativo que a0 mesmo
tempo que garante o conhecimento das normas tributarios, também ressalta seu caréater

obrigacional.

Mas os fendmenos sociais sdo multidimensionais, principalmente aqueles de carater
econdmico, que estdo diretamente ligados a tributacdo. Nao é de hoje que se fala da abertura
de mercados e da globalizacdo da economia. Mas como garantir justica fiscal em um mercado
global altamente concorrencial? Como a legalidade tributaria pode ser um instrumento de

seguranca juridica?

Para esta analise, se utilizara o conceito de Soft Law aplicada ao direito internacional
tributério que a reproduz como sendo uma norma que € criada no ambiente internacional sem
carater obrigacional imperativo. Assim, a Soft Law em matéria tributaria se configura como
acordos entre os paises em adequar sua legislacdo interna a partir de compromissos

internacionais.

Uma questdo sensivel encarregada ao Soft Law tributario é o combate a concorréncia
fiscal prejudicial, a evasdo fiscal e ao planejamento fiscal abusivo, segundo Anténio Carlos
dos Santos. Para o autor, essa normatividade seria 0 mecanismo mais adequado para regular a
concorréncia fiscal internacional, principalmente no Direito da Unido Europeia, que possui as

caracteristicas necessarias para implementacdo de normas de Soft Law.

O que se observa é que as pessoas (sejam fisicas ou juridicas) querem, a qualquer custo,
ndo ter que arcar com 0s custos sociais através do pagamento de impostos. E muitas vezes,
essas pessoas que atuam no comeércio internacional sdo aquelas que possuem maior capacidade
contributiva e geralmente encontram mecanismos de ndo pagarem os tributos devidos seja a

partir da utilizacdo de paraisos fiscais ou de planejamentos fiscais abusivos.

Fica claro que em tais situacOes, a justica fiscal fica profundamente prejudicada, o que
gera efeitos danosos para a propria sociedade e para o Estado, que se vé& sem 0S recursos
estatais necessarios para a prestacao de servigos em prol do bem comum e interesse coletivo.

Ainda, tem-se como consequéncia o sentimento de injustica fiscal, trazendo uma falsa
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percepcao de que o ideal é efetivamente ndo pagar os impostos, como comumente fazem 0s
mais ricos e detentores da maior capacidade contributiva, em evidente prejuizo da

solidariedade social.

Diante de uma concorréncia tributéria internacional, e desse impeto de injustica social,
ainda tem a adocdo de medidas dos Estados em promover agdes de rendncias fiscal que
objetivam promover vantagens fiscais para receber empresas nos paises concedentes. Para lgor
Mauler Santiago, esse leildo invertido de vantagens fiscais ode gerar diversos efeitos dentre os

quais:

a) inducdo a perda de eficiéncia econdbmica — uma empresa pode ser levada a instalar-
se num pais onde produza menos lucros do que geraria em outro, desde que a diferenca de
tributacdo compense a perda de rendimento, deixando para o investidor, ao final, um ganho

liquido superior ao que lhe caberia se tivesse optado pelo pais mais produtivo;

b) inducdo ao aumento de eficacia das despesas publicas, ja que as receitas tributarias
diminuem (em razao dos incentivos), mas as necessidades publicas a serem atendidas por meio
delas permanecem as mesmas. Trata-se de um efeito positivo que pode fazer-se sentir num
primeiro momento, embora ao final os resultados sejam desfavoraveis para todos os Fiscos

envolvidos;

¢) inducdo de injustica fiscal, ja que (a) a carga tributaria tende a ser deslocada das bases
mais maéveis (capital) para as bases menos moveis (trabalho e consumo), o que viola o principio
da capacidade contributiva, e que (b) as despesas publicas tendem a ser concentradas em favor
dos contribuintes mais mdveis, com o intuito de manté-los no territério do Estado, o que solapa

a funcéo redistributiva do imposto.

Em sintese, o que se busca € a efetivacdo da justica fiscal, que se mostra cada vez mais
distante da realidade atual em um cenério de concorréncia fiscal sem a seguranca juridica de
um ordenamento juridico imperativo. Nao existe o impeto do mercado para o pagamento de
impostos pensando em realizar gastos sociais. Dessa forma, a imperatividade do direito é de
fundamental importancia na construcdo de uma cidadania fiscal. De fato, a constatacéo de que
0 problema existe é o passo inicial para a busca de solucbes, e no ambito tributario,

inegavelmente, a efetivacdo da justica fiscal € um dos desafios primordiais.

5.3 Orgamento e direitos humanos
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Os direitos humanos representam, seguramente, o fundamento de toda acéo estatal, a
base da relacao entre sociedade civil e governo. Noberto Bobbio, ja dizia em seu classico livro
A Era dos Direitos, que o problema fundamental em relagdo aos direitos humanos hoje, néo
seria tanto o de justifica-los, mas sim, o de protegé-los. Ou seja, ndo se trata de um problema
filoséfico, mas de um problema politico (BOBBIO, 2004, p.13).

Juristas, sociologos, fildsofos, cientistas politicos sempre procuraram fundamentar
cientificamente os direitos humanos e sua importancia para a sociedade e a vida humana.
Desde o final do século XVIII, os direitos humanos consistem na ideologia social de alguns
processos revolucionarios que ocorreram na historia da humanidade, principalmente o
processo revoluciondrio instaurado pela burguesia. A partir de entdo, cada vez mais vém se
consolidando como um referencial dos valores juridicos, politicos e sociais que garantem a

legitimac&o das sociedades democraticas desenvolvidas na contemporaneidade.

E verdade que tais valores, muitas vezes, consistem mais em um discurso do que em
realidade fatica, pois a0 mesmo tempo que se evidencia sua expansao, também se fazem
conhecidas varias violacOes e desrespeitos aos direitos humanos, e se bem que € certo que séo
empregados como critérios de legitimidade nas sociedades desenvolvidas, a mesma
capacidade técnica que acompanha o desenvolvimento tem incrementado o potencial

destrutivo, levando a niveis desconhecidos na Historia.

Os direitos humanos sdo construidos historicamente, através de movimentos de lutas,
reinvindicacdo de direitos, e o seu reconhecimento estd intimamente interligado com os
acontecimentos historicos do seu periodo de surgimento. E o Estado, além da obrigacéo de
respeitar os direitos (de natureza negativa), também tem a obrigacdo de proteger os direitos
(contra violagGes de terceiros), de promover os direitos (atuacdo positiva do Estado) e de reparar

os direitos violados (em razdo de uma agdo ou omissao estatal).

Mas ndo existe a efetivacdo de direitos sem que 0s recursos gerados pela sociedade
sejam redistribuidos de forma justa a fim de garantir um minimo de dignidade para a pessoa.
Assim, o Estado precisa atuar positivamente, na prestacdo de politicas e servicos publicos para

realizar, inclusive na esfera orcamentaria.

Uma das maiores dificuldades na gestao atual dos fundos publicos € a apropriacdo dos
recursos por setores especificos da sociedade tanto de forma licita, (como no caso da preferéncia

destinada ao fundo publico para pagamento da divida publica pertencente ao setor financeiro
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da economia) quanto de forma ilicita, como nos casos de corrupcdo, que envolvem grandes

empresas que contratam com o Estado e subsidiam campanhas politicas, por exemplo. .

A luta por direitos estd intimamente ligada com a justa redistribuicdo dos recursos
publicos, e a positivacdo dos direitos humanos nos ordenamentos juridicos nacionais e
internacionais criou para os Estados um conjunto de obrigacdes a serem ndo so perseguidas,
mas implementadas, sendo seu fim principal garantir uma vida digna para todos os seus

cidaddos.

O Estado precisa tanto agir diretamente ndo violando direitos bem como implementando
as politicas e servigcos publicos, e indiretamente, regulando o mercado e disciplinando

comportamentos privados (violéncia contra a mulher, criminaliza¢do do racismo).

O marco conceitual dos direitos humanos para analise orgcamentéria consiste nos
compromissos que os Estados assumiram perante a sociedade nacional, em especial no pacto
constitucional, e perante a comunidade internacional, nos tratados e conven¢des devidamente

ratificados.

O conteudo dos direitos humanos esta em constante evolucdo. Os direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais estdo interligados com principios que fundamentam o
sistema de protecdo desses direitos tanto a nivel interno, quanto internacional. E para que isso
funcione é necessario pensar nos meios materiais necessarios para a implementacdo desse

arcabouco protetivo.

Um dos principios-norma que devem reger a atuacdo do Estado na realizacdo de
politicas pablicas que efetivam direitos humanos consiste na realiza¢do progressiva dos direitos
humanos prevista no Pacto Internacional dos Direitos econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) e que consiste no fato de que ndo pode haver retrocessos na realizagdo de direitos,
tanto em nivel de medidas legislativas, aplicacdo de recursos ou outras medidas estatais que
garantam a efetivacdo desses direitos para a populacdo. Além da vedacdo ao retrocesso, a
realizacdo progressiva também prevé que o estado deve avancar na ampliacdo dos direitos
garantidos, incorporando novos direitos resultantes da complexidade e dinamicidade das

relacdes humanas.

Decorrente da realizagdo progressiva, existe a imperativo estatal de aplicar o maximo
de recursos disponiveis para a realizacdo progressiva dos direitos humanos, ou seja, que a
prioridade o Estado na alocacdo orcamentaria de recursos publicos deveria ser para efetivacdo

dos direitos humanos que satisfaca seu fundamento de promocao da dignidade da pessoa
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humana. E é nesse ponto onde o0 orcamento se apresenta como o principal instrumento politico
e econdmico para a realizacdo progressiva dos direitos humanos, a reducao das desigualdades

sociais e a erradicacdo da pobreza.

5.3.1 A Constituicéo Dirigente Invertida

A constituicdo dirigente invertida consiste no fendmeno evidenciado na desarticulagdo
das ordens financeira, econémica e social das constituicbes contemporaneas como reflexo da
contradicdo entre 0 novo padrio sistémico de acumulagio do capital'® e o paradigma da

constituicao dirigente?,

O direito financeiro foi concebido inicialmente como uma disciplina juridica de carater
instrumental, onde se evidenciava a rigidez de seus instrumentos financeiros, a partir de uma
perspectiva de neutralidade frente ao ordenamento juridico de cunho liberal, ainda do século
XIX.

Durante o Estado Social vigente no século XX, mais especificamente, apds a segunda
guerra mundial, o direito financeiro se aproximou do direito econémico, evoluindo juntamente
com o Estado que passou a protagonizar a organizacdo do capitalismo através da participacado

ativa no dominio econdmico.

Para Bercovici, “a articula¢ao do direito financeiro com o direito econdmico teve como
ponto de convergéncia a organizacao juridica do espaco politico-econdmico da acumulagéo,
modulada de acordo com o regime econémico e com o papel atribuido ao Estado na estruturacédo
do dominio econdmico” (BERCOVICI, 2006, p. 5). A estruturacdo de uma ordem econdémico-
financeira integrada, através das acfes de planejamento e politicas publicas, configurou o
constitucionalismo no século XX através da integracdo progressiva entre economia e financas

publicas.

A estruturacdo do atual sistema financeiro previsto no Constituicdo Federal de 1988 se

iniciou durante o periodo militar com o Plano de A¢do Econdmica do Governo de Roberto

120 Capitalismo financeiro.

121 A constituigdo programatica (diretiva ou dirigente) se caracteriza por conter normas definidoras de tarefas e
programas de agdo a serem concretizados pelos poderes publicos. As constituigdes dirigentes tém como trago
comum a tendéncia, em maior ou menor medida, a serem uma constituicdo total (NOVELINO, Marcelo. Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 113).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Campos e Octavio Gouvéa de Bulhdes (em 1964), que, a época era composto de quatro pecas

orcamentarias distintas:

a) Orgamento Geral da Unido: formado exclusivamente pelo orgamento fiscal, que
durante o periodo militar se caracterizava sempre pelo seu equilibrio, sendo a Unica peca que
passava pela aprovacdo do Congresso Nacional.

b) Orgcamento da Previdéncia Social: com sua definicdo e execugdo apenas no
ambito do Poder Executivo.

C) Orcamento das Empresas Estatais: também definido e executado pelo Poder
Executivo.

d) Orgcamento Monetario: elaborado pelo Conselho Monetario Nacional — CMN, se
baseava nas metas do Banco Central e do Banco do Brasil, em especial, da conta-movimento
que representava a emissdo de moeda pelo Tesouro Nacional para fazer frente ao déficit
publico. Fabricio Augusto de Oliveira, ressalta que as contas de programas eram, em boa
medida, “abertas”, ja que nao havia limites especificos de recursos, sancionando facilmente a

expanséo e o governo (OLIVEIRA, 1991, p.186).

A crise mundial da década de 1970 contribuiu para a mudanca do sistema de
financiamento do Estado Brasileiro caracterizado pela busca de um maior controle e equilibrio
dos gastos publicos como, por exemplo, a criacdo da Secretaria de Controle de Empresas
Estatais'?? e a designacdo do Banco Central como Unica autoridade monetaria cujo foco era o
combate & inflacéo.

A redemocratizacdo na década de 1980 acelerou o processo de reestruturagdo do sistema
financeiro com a criacdo da Secretaria do Tesouro Nacional, do encerramento da Conta-
Movimento do Banco do Brasil e com a implementagio do “Plano Bresser”?, que remeteu ao

Ministério da Fazenda a gestdo da divida publica.

Neste diapasdo, a Constituicdo de 1988 consagrou a unificacdo e centralizagdo
orcamentaria, objetivando o aumento da transparéncia dos gastos publicos e a ampliacdo da
participacdo do Poder Legislativo no processo de elaboracdo, aprovacdo e execucdo do

orcamento?*. Encerrando esse processo com a privatizagio dos bancos estaduais e a

122 Decreto n. 84.128, de 29 de outubro de 1979.
123 Decretos n. 94.443 e 94.444, de 12 de junho de 1987 e Decreto-Lei n. 2.376, de 25 de novembro de 1987.

124 Constituicdo Federal, art. 165: Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | - o plano plurianual; Il - as
diretrizes orcamentarias; Il - os orgamentos anuais.
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federalizagcdo das dividas publicas dos Estados na década de 1990 e a aprovacdo da Lei
Complementar n. 101 de 2000, que estabeleceu a Lei de Responsabilidade Fiscal.

A tentativa de controle de gastos objetivo do processo de reestruturagcdo das contas
publicas acabou resultando na desarticulagdo da ordem financeira e da ordem econdmica, que
possibilitaria na pratica o desenvolvimento econdémico e social buscado pelo constituinte. Ou
seja, para Bercovici, “um dos motivos € a separacao que a doutrina e a pratica constitucionais
p06s-1988 promoveram entre a constitui¢do financeira e a constituigdo econdémica, como se uma
nédo tivesse nenhuma relacdo com a outra e como se ambas ndo fizessem parte da mesma
Constituigdo de 1988” (BERCOVICI, 2006, p.13).

Assim, essa desassociacdo entre as constituicdes financeiras e econémica e social
contribuiu para a concepg¢do de que essas Ultimas (as constituicdes econémica e social) seriam,
na concepgdo de José Afonso da Silva, normas programéticas, ou seja, ndo passivel de ser
imediatamente concretizadas por necessitar de regulamentacao posterior (SILVA, 1998, p.135-
164).

Ressaltamos que esse processo de mudanca de funcdo do orcamento publico ndo é
resultado exclusivo das peculiaridades historicas brasileiras, mas estd inserido nas
transformac6es do sistema capitalista de ordem mundial ocorridas desde a década de 1970.
Desde a consolidacdo do Estado Social, os recursos publicos objetivaram garantir direitos
sociais e servigos publicos para a maioria da populagdo, passando, no processo de
“financeirizagdo” do capitalismo, a ser um instrumento essencial com o objetivo de garantir a
remuneracdo do proprio capital, devido ao aumento do gastos publicos que impulsionou as
despesas com politica monetaria em razédo das altas taxas de juros. Portanto, o direito financeiro
acaba assumindo uma nova funcdo de garantir o investimento privado, em razdo do déficit

publico e do pagamento da divida publica, em detrimento dos direitos sociais e econémicos.

Esse impasse atual de controle do orcamento monetario'?, que visa a estabilizagio
monetaria, subordinou as politicas fiscais de uma ordem econdémica intervencionista e dirigente
provocando sua inefetividade por priva-la de instrumentos financeiros e orcamentarios na
ordem estatal brasileira, afastando o direito financeiro do debate democratico, ja que essas

politicas sdo definidas sem a participagdo do Congresso Nacional.

125 O orgamento monetario é definido pelo Banco Central e pelo Conselho de Politica Monetaria — COPOM.
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Dentre as varias criticas realizadas por autores conservadores formuladas contra a ordem
econdmica e social prevista na Constituicdo Federal de 1998, o que configuraria na acepgéo de
Canotilho como uma constituicdo dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais, 0

engessamento do processo de decisao politica, gerando uma situacao de ingovernabilidade.

Dessa forma, Bercovici define o conceito de Constituicdo Dirigente Invertida, que
consiste na constituicao dirigente das politicas neoliberais de ajuste fiscal que € vista como algo
positivo para a credibilidade e confianca do pais junto ao sistema financeiro internacional, e
que vincula toda a politica do Estado Brasileiro a tutela estatal da renda financeira do capital,
evidenciando nas politicas que priorizam, por exemplo, 0 pagamento da divida pablica em

detrimento de politicas sociais.

5.3.2 O orgamento e as politicas publicas

Ao se afirmar que o orcamento € um importante instrumento politico e econémico para
a concretizacdo de direitos humanos é imperioso entender quais 0s mecanismos para a aplicacéo

dos recursos publicos em politicas de direitos humanos possam ser executados e fiscalizados.

O Instituto de Estudos Socioecondmicos elaborou uma metodologia de analise
orcamentaria que busca analisar o orcamento na perspectiva de direitos humanos a partir de
cinco pontos de andlise a saber: o financiamento do Estado com justica social; aplicacdo do
méaximo de recursos disponiveis; realizagdo progressiva dos direitos humanos; néo

discriminagio e promogéo da igualdade e a participagdo social'Z.

Assim, para permitir que haja a coeréncia entre as acdes estatais de natureza financeira
e as politicas concretizadoras de direitos humanos, a elaboragdo e aprovacdo do or¢camento
publico precisa atender as necessidades publicas, mesmo diante do jogo de forcas politicas e

sociais, que pretendem usufruir do fundo publico para atender seus interesses particulares.

No Estado Democratico de Direito, a definicdo do orcamento é realizada em conjunto
entre o governante e o parlamento (o judiciario também participa desse processo como guardiao

da lei e da constituicdo), com a participacdo da sociedade civil, dada a importancia politica

126 O Instituto de Estudos Socioeconémicos (INESC) é uma organizagdo da sociedade civil brasileira fundada em
1979 com a misséao de contribuir para o aprofundamento da democracia e a promogéo dos direitos humanos, com
um foco de atuacdo no Parlamento e nas politicas publicas. Desde 1991, o INESC elegeu 0 or¢camento publico
como um instrumento estratégico para a anélise e o controle social das politicas publicas.
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desse instrumento na vida social. Diante da multiplicidade de interesses e na escassez dos
recursos, a definicdo da prioridades do governo tem partir de uma discussédo mais ampla entre

0s setores da sociedade, em todos 0s seus segmentos e representacoes.

Existe uma correlagdo entre orcamento e politica publica. O conceito de politica publica
é amplamente discutido pela doutrina juridica, sociologica e politica. Para a professora Celina

Souza:

Né&o existe uma Unica, nem melhor, definicdo sobre o que seja politica publica. Mead
(1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa o0 governo a
luz de grandes questbes publicas e Lynn (1980), como um conjunto de acgBes do
governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue 0 mesmo veio:
politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou
através de delegacao, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye (1984) sintetiza a
defini¢do de politica publica como “o que o governo escolhe fazer ou nio fazer”.3 A
definigdo mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja, decisdes e anélises
sobre politica publica implicam responder as seguintes questdes: quem ganha o qué,
por qué e que diferenca faz. (SOUZA, 2006, p.24)

Diante dessas concepg¢des, a politica publica é o meio pelo qual os governantes,
pragmaticamente, efetivam os direitos humanos a partir de acdes como construcao de hospitais,
remuneracao de professores, acOes afirmativas, dentre outras, que visa a garantir a dignidade

da pessoa humana.

Na estruturacdo do or¢amento, tal como no sistema tributario, 0 manejo dos recursos
publicos deve priorizar as agdes necessarias para a criacdo de empregos, combate a pobreza, a
fim de se garantir a justica social e diminuir a desigualdade social. A prioridade dos gastos com

politicas publicas de direitos humanos é que faz com que o orgamento seja justo e social.

Quando o Estado faz uma escolha politica de priorizar o pagamento do sistema da divida
publica, ele toma como prioridade a remuneracdo do sistema financeiro, em detrimento da
alocacéo de recursos para promocao da distribuicdo de renda e justica social. E uma escala de

prioridades. E a fatia do orgcamento, nos momentos de crise, cada vez mais tende a diminuir.

O orgamento possui dois elementos centrais: as receitas e as despesas. As receitas,
resultado da arrecadacdo, estd amparada concretizacdo de um sistema tributario justo com a

redistribuicdo dos encargos. E as despesas, que consistem nos gastos publicos.

5.3.3 Financiamento do Estado com justica social
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O Estado tem um papel central na realizacdo do pacto social de gerenciar 0s recursos
publicos para o atendimento das necessidades dos individuos e realiza¢do dos servicos publicos
imprescindiveis para a implementacéo da dignidade da pessoa humana. Entdo quando tratamos

de direitos humanos, também é cogente discutir a tematica fiscal.

Um sistema tributario desigual aumenta a desigualdade social. Assim, da mesma forma
que as definicGes de espessa publicas deverdo set justa, o sistema tributario nacional também
deve ser levado em conta quando da anélise orcamentaria com uma perspectiva de direitos

humanos.

Geralmente quando discutidas a regulacao financeira e os dispéndios estatais sao feitas
de forma isoladas, ora se discutindo a arrecadacao para o financiamento das atividades (questao

tributéria) e os gastos publicos (questdo orcamentaria).

Quando ressaltamos a importancia do conceito de justica fiscal para compreensdo do
fendmeno da divida pablica é que para a realizacdo dos direitos humanos também é necessario
um sistema tributario justo que consiste na distribuicdo equitativa dos encargos, na
progressividade dos tributos, que a carga tributaria ndo inviabilize as atividades econémicas e

que seja de ampla compreensao pelos atores sociais.

Um sistema tributario justo deve ter como base de financiamento tributos progressivos,
e que esses tributos incidam preferencialmente sobre a renda e certo tipos de operagdes
financeiras (como no caso do capital especulativo) e ndo no consumo, onde a tributacdo torna-
se mais injusta pois faz com que a classe mais pobre paguem proporcionalmente muito mais do

gue os setores mais ricos da sociedade.

5.3.4 Maximo de recursos disponiveis para a realizacao de direitos

A politica econdmica adotada pelo Estado revela qual o compromisso do governo na
disposicdo de recursos para a universalizacdo dos direitos humanos. Assim, quando
visualizamos as prioridades do or¢camento publico e a quantidade de recursos (ou a limitacdo
dos gastos, como é o caso da Emenda Constitucional n® 95 de 2016) que sdo empregados na

efetivacdo de direitos, verificamos o impacto da divida publica e dos juros no orgamento fiscal.

No capitalismo contemporaneo, os juros da divida publica pagos pelo fundo publico
e a conhecida despesa “servigo da divida” do orcamento estatal (juros e amortizago)
sdo alimentadores do capital portador de juros, por meio dos chamados “investidores
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institucionais” e dos grandes investidores privados nacionais e estrangeiros, que se
apropriam das riquezas produzidas pelos paises. 1sso se d& por intermédio de um
sistema financeiro global com baixa regulagdo e que objetiva somente a acumulacao
desenfreada de recursos a custa de privagOes de parte importante da populacéo
(CARDOSO et al, 2013, p.107-108).

Os varios programas de ajuste estrutural impostos por organizamos internacionais no
final do século XX e inicio do século XXI (FMI e Banco Mundial) aos paises em processo de
reestruturacdo de sua divida publica consiste na légica inversa do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que propde aos paises signatarios do tratado a

aplicacdo maxima dos recursos disponiveis e a ampliacdo progressiva dos direitos humanos.

Com base no artigo 2° do Pacto internacional dos Direitos Econdmicos, Socias e Culturais, 0s
Estados assumiram a obrigacdo de adotar medidas que viessem a assegurar de forma progressiva o pleno
exercicio desses direitos. Juntamente com a méaxima aplicagdo dos recursos disponiveis, a realizacdo
progressiva dos direitos humanos estd intimamente relacionada com outro principio de direitos
humanos, a vedacao ao retrocesso, ja reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, como na

citacdo do Ministro Celso de Mello sobre o principio em questdo:

Refiro-me, neste passo, ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em tema de
direitos fundamentais de carater social, e uma vez alcancado determinado nivel de
concretizacdo de tais prerrogativas (como estas reconhecidas e asseguradas, antes do
advento da EC n° 41/2003, aos inativos e aos pensionistas), impedem que sejam
desconstituidas as conquistas jé alcancadas pelo cidad&o ou pela formag&o social em
que ele vive (GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO
e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais, 1. ed., 2. tir. 2002, Brasilia Juridica, p. 127-128; J. J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 1998, Almedina,
item n. 03, p. 320-322; ANDREAS JOACHIM KRELL, Direitos Sociais e Controle
Judicial no Brasil e na Alemanha, 2002, Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 40;
INGO W. SARLET, Algumas considera¢cBes em torno do conteudo, eficécia e
efetividade do direito & salde na Constituicdo de 1988, in Revista Interesse Publico,
n. 12, 2001, p. 99). Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensao negativa pertinente aos
direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em consequéncia, que 0s niveis
de concretizagdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipdteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas
compensatorias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais
(GARCIA, 2010, p.67).

Flavia Piovesan, quando recorda que, “No dizer de Hannah Arendt, os direitos humanos
ndo sdo um dado, mas um constructo, uma invencdo humana, em constante processo de
construcdo e reconstrucdo”, percebemos que apesar de ter construido varias dimensdes de
direitos humanos, € possivel que o ainda haja a possibilidade de retrocessos, sejam em nome de

crises econémicas, em momentos de instabilidade politica ou social (PIOVESAN, 2002, p.9).

Nessa linha de raciocinio, a efetivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais ndo

é apenas uma obrigacdo moral dos Estados, mas uma obrigacdo juridica, que tem por
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fundamento os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, em especial o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. E dessa forma, os direitos sociais,
econdmicos e culturais, nos termos em que estdo concebidos pelo Pacto, apresentam realizagdo
progressiva. Vale dizer, sdo direitos que estdo condicionados a atuacdo do Estado, que deve
adotar todas as medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperacao
internacionais, principalmente nos planos econdmicos e técnicos, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis, com vistas a alcancar progressivamente a completa realizacdo desses direitos,
conforme preconiza o artigo 2°, § 1° do PIDESC (PIOVESAN, 2002, p.10).

Um dos pilares do Estado Democratico de Direito é a participacdo da sociedade na
definicdo dos destinos politicos do Estado e quanto maior esse grau de participagcdo maior € o
amadurecimento democratico da sociedade. Mecanismos democraticos como orgamento
participativo, audiéncias publicas, participacdo em conselhos gestores fazem com que a
democracia participativa surta efeitos positivos na execucdo e ampliacdo de politicas pablicas

de direitos humanos.

5.3.5 Principios na ordem juridica internacional.

Os principios da assisténcia e cooperacdo internacionais, presentes tanto na Carta das
Nacdes Unidas quanto em diversos outros instrumentos internacionais vinculativos, sdo os
fundamentos que expressam a necessidade dos paises de lidar com os efeitos da divida publica

em matéria de direitos humanos.

Entre os propdsitos da Carta das Nacdes Unidas, ratificada pelo Brasil através do
Decreto n°. 19.841 de 22 de outubro de 1945, constitui objetivo das Nac¢Ges Unidas conseguir
uma cooperacdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater econémico,
social, cultural ou humanitario, e promover e incentivar o respeito direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua ou religido. Para alcancar esses
fins, os Estados-Membros se comprometeram a tomar medidas, conjunta ou separadamente, em

cooperacdo com a Organizagdo nesse sentido:

As Nacdes Unidas estabelecem, ainda, como um dos seus objetivos, conseguir a
cooperacdo internacional dos Estados para resolver os problemas internacionais de
carater econdmico, social, cultural ou humanitéario, bem como promover e estimular
0 respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais de todas as pessoas
(artigos 1° 8§ 3° e 55 da Carta de Sdo Francisco). Para isso, criou a Comissdo de
Direitos Humanos, que teve como objetivos iniciais, elaborar uma declaracéo
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universal de direitos humanos, aprovada em 1948, e tratados internacionais de carater
obrigatério. Dentre os principais instrumentos, destacam-se a Convencédo
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (CIDCP) e a Convencgao sobre Direitos.
Atualmente, eles exercem papel primordial em procedimentos de implementacéo,
relatorios periddicos e arbitragem. Contudo, a verdadeira institucionalizacdo do
direito internacional dos direitos humanos surge somente com a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1948.
Essa assembleia reconhece a universalidade dos direitos humanos e cria um sistema
“onusiano” para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades,
sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido (LOPES, 2009, p.52).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece que todos tém direito a uma
ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na Declaracdo
possam ser plenamente realizados. Portanto, seria incompativel com este direito, uma ordem
internacional caracterizada pelo extremo endividamento de paises com baixo ou medio niveis
de desenvolvimento, ja que seriam incapazes financeiramente de cumprir suas obrigacdes em

matéria de direitos humanos para seus cidadaos.

Outro importante instrumento normativo € o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, visto que cada Estado Parte se comprometeu em adotar
medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis,
que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio

dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Também ratificado pelo Brasil, a Convencéo sobre os Direitos da Crianca prevé que 0s
Estados Partes sdo obrigados a tomar medidas concretas para efetivar os direitos econémicos,
sociais e culturais empreendendo o maximo de recursos necessarios disponiveis, e, se

necessario, dentro de um quadro de cooperacao internacional (art. 4).

Da mesma forma, no pardgrafo 2 do artigo 4 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia prevé, em relacdo aos direitos econémicos, sociais e culturais, que os Estados
Partes se comprometem a tomar medidas com a utilizagdo do maximo de seus recursos
disponiveis e, quando necessario, no ambito da cooperacdo internacional, para alcancar
progressivamente a plena realizacéo desses direitos. O entendimento € que esses instrumentos

sdo imediatamente aplicaveis sob a 6tica do direito internacional.

Além dos instrumentos mencionados, que sdo legalmente vinculativos para os Estados
Partes, existem outros instrumentos que tem sido aprovados por varios organismos das Nacgoes
Unidas (especialmente o Conselho Econdmico e Social e a Assembleia Geral), e que destacam

os efeitos nocivos da divida publica no gozo dos direitos humanos e que demonstram o
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compromisso politico da comunidade internacional para reforcar a cooperacgao a esse nivel no
campo dos direitos humanos. Estes compromissos politicos reforcam as obrigacdes dos Estados
no ambito das normas internacionais de direitos humanos relativas, nomeadamente, a

assisténcia e cooperacdo internacional.

Na Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, € dever dos Estados cooperar uns
com 0s outros para assegurar o desenvolvimento e eliminar os obstaculos ao desenvolvimento
e que os Estados devem realizar seus direitos e deveres de modo a promover uma nova ordem
econdmica internacional baseada na igualdade soberana, interdependéncia, interesse comum e

de cooperacdo entre todos os Estados, e encorajar o respeito € gozo dos direitos humanos:

Adiciona o artigo 40 da Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento que
os Estados tém o dever de adotar medidas, individualmente ou coletivamente,
voltadas a formular politicas de desenvolvimento internacional, com vistas a
facilitar a plena realizacdo de direitos, acrescentando que a efetiva cooperacdo
internacional é essencial para prover aos paises em desenvolvimento meios
gue encorajem o direito ao desenvolvimento (PIOVESAN, 2002, p.13).

A Declaracdo de Viena e no Programa de Acdo da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos reafirmou o direito ao desenvolvimento, tal como estabelecido na Declaragcdo sobre
o Direito ao Desenvolvimento, como um direito universal e inalienavel e parte integrante dos
direitos humanos fundamentais e, também convocou a comunidade internacional para envidar
todos os esforcos para aliviar o fardo da divida externa dos paises em desenvolvimento para
complementar os esforcos dos governos desses paises para fazer efetivar os direitos
econbmicos, sociais e culturais de seus povos. A Conferéncia reconheceu que era essencial que
os Estados e as organizac@es internacionais, em cooperacdo com as ONG, criassem condicdes
favoraveis nos niveis nacional, regional e internacional, para 0 gozo pleno e efetivo dos direitos

humanos.

A Declaracdo de Viena traz, essencialmente, uma abordagem holistica dos direitos
humanos, instando os Estados a eliminar todas as viola¢6es dos direitos humanos e suas causas,
bem como os obstaculos adotadas que eles se opdem a realizacdo destes direitos, nos quais,

inclui a questéo da divida puablica.

Finalmente, na Declaracdo do Milénio, onde foram estabelecidos oito desafios, que ndo
constituem apenas um encargo substancial de direitos humanos a que se refere, mas também
sublinha que a cooperacao internacional € um elemento essencial da resposta global a crise da
divida. Os Estados expressaram seu compromisso de um sistema comercial e financeiro

multilateral, equitativo, baseado em regras previsiveis e ndo-discriminatérias e, expressaram
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sua determinacdo em adotas uma agenda global e eficaz para resolver os problemas da divida
de baixa e média renda tomando varias medidas a nivel nacional e internacional para tornar a
sua divida sustentavel a longo prazo, como por exemplo, as medidas especiais para enfrentar
os desafios da erradicacdo da pobreza e desenvolvimento sustentavel na Africa, como o

cancelamento da divida.

5.4 O ser humano como centro do or¢gamento

Na analise comparativa da politica econdémica centralizada no pagamento da divida
publica em relacdo politica social de efetivacdo dos diretos humanos, nos valemos do método
de andlise do orcamento publico sob a 6tica dos direitos humanos proposto pelo Instituto de
Estudos Socioeconémicos que se estrutura a partir de eixos analiticos como o financiamento do
Estado com justica social; o maximo de recursos disponiveis para a promog¢do dos direitos,
tendo em vista as restricdes impostas pela politica econdmica; a realizacdo progressiva dos
direitos humanos, analisando-se em que medida os programas e acdes governamentais estao
efetivando direitos e reduzindo as desigualdades sociais, em especial as desigualdades de
género e raga/etnia; e um orcamento alternativo para propor o quanto o governo deveria gastar

em areas e programas determinados para efetivar os direitos humanos.

O maior desafio, seja dos movimentos sociais, seja do Estado, consiste na realizacéo
pratica das leis e da Constituicdo ja existentes, que tém como objetivo garantir o minimo
essencial para a sobrevivéncia do individuo, independentemente de sua nacionalidade, cultura,
raca, classe social. A discussdo sobre o tema vigora entre os varios debates das ciéncias sociais
e humanas, sempre no seu carater programatico, ndo sendo discutido, entretanto, meios efetivos
que transformam tais normas de “dever ser” em “ser”. Noberto Bobbio, em um encontro de

sociblogos do Direito, ressaltou:

Num discurso geral sobre os direitos do homem, deve-se ter a preocupacdo inicial de
manter a distin¢ao entre a teoria e pratica, ou melhor, deve-se ter em mente, antes de
mais nada, que teoria e pratica percorrem duas estradas diversas e velocidades muito
desiguais. Quero dizer que, nestes Gltimos anos, falou-se e continua a se falar de
direitos do homem, entre eruditos, filésofos, juristas, socidlogos e politicos, muito
mais do que se conseguiu fazer até agora para que eles sejam reconhecidos e
protegidos efetivamente, ou seja, para transformar aspiracdes (nobres, mas vagas),
exigéncias (justas, mas débeis), em direitos propriamente ditos (isto €, no sentido em
que os juristas falam de direito) (BOBBIO, 2004, p. 82).
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Essa preocupacao e observada ndo s em um pais como o Brasil que, apesar de ser uma
das dez maiores economias do mundo, com um ordenamento juridico altamente protetivo e
potencialmente aplicavel, ainda apresenta 0s maiores indices de pobreza, desigualdade social,
fome, falta de moradia, enfim, de violacdo de direitos humanos, mas como em paises como

Espanha, Portugal e Grécia.

O ser humano e a realizacao de sua dignidade constituem o centro dos direitos humanos,
da democracia e do desenvolvimento humano. Os direitos humanos expressam a ideia de que
todas as pessoas, tanto homens como mulheres, tém direito a dispor das capacidades necessarias
e de mecanismos sociais adequados que 0s protejam dos piores abusos e privacdes e lhes

permitam desfrutar de sua dignidade como seres humanos.

O desenvolvimento humano €, por sua vez, um processo que possibilita que as pessoas
alcancem a plena realizacao de suas faculdades, tanto fisicas como emocionais e vocacionais,
no curso da vida. Quando o desenvolvimento humano e os direitos humanos progridem juntos,
reforcam-se mutuamente, aumentando as capacidades das pessoas e protegendo seus direitos

fundamentais e suas liberdades e, como resultado, a democracia é construida.

Os direitos humanos agregam importancia a agenda para o desenvolvimento e
fortalecimento da democracia. A atuacdo sociedade civil facilita que os beneficios como o
desenvolvimento de todas as pessoas ganhem legitimidade legal e moral, assim como um
sentido de justica social aos objetivos do desenvolvimento humano. Esta perspectiva dirige a
atencdo aos direitos e necessidades dos membros mais privados e excluidos da sociedade,
especialmente quando as privagOes sdo resultado da discriminagdo. Os direitos humanos
também consistem no direito a informacao, a participacéo politica para todos e a outros direitos

civis e politicos como parte do processo de desenvolvimento.

A questdo da eficicia dos direitos humanos ndo esta somente relacionada a elaboracéo
de leis protetivas de cunho nacional e internacional, mas sim a sua aplicabilidade concreta nos
varios contextos sociais através da atuacdo do Estado e sociedade civil que visam garantir o
minimo essencial'?’ para a sobrevivéncia do individuo, principalmente com a aplicagdo de
politicas publicas, na maioria das vezes, de carater assistencialista, inclusive, no &mbito do

direito financeiro.

127 Minimo existencial como o conjunto das condigBes de existéncia humana digna derivado, portanto, do principio
da pessoa humana, e essas prestaces devem receber tratamento preferencial em relagdo as que ndo ostentem tal
carater.
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5.5 Teoria dos custos dos direitos

Ao discutir direitos fundamentais, e principalmente seus mecanismos de efetivacao
(politicas publicas), ndo se pode olvidar uma questdo central, mas pouco debatida pelos
estudiosos do direito, que se trata dos custos orcamentarios de implementacdo dos direitos e a

sua significacdo social.

Na teoria dos direitos humanos, e na construgdo de geracGes, ou dimensdes, de direitos,
a classificacao entre direitos negativos e positivos consiste na necessidade de uma prestacéo do

Estado para efetivacio desses direitos'?,

Holmes e Sunstein'?®, em seu livro “The cost of rigths”, defendem a tese de que todos
os direitos sdo positivos, e por isso, demandam algum tipo de prestacdo publica por parte do
Estado. Por essa razdo, tanto as liberdades publicas, quanto os direitos sociais econdmicos e

culturais, também séo afetados pela auséncia de recursos®=’,

Os autores, em sua abordagem analitica, considera “costs” (custos) como “budgetary
costs” (custos orgamentarios) e “rigths” (direitos) como “important interests that can be reliably
protected by individuals or groups using the instrumentalities of government” (interesses
importantes que podem ser protegidos de forma confidvel por individuos ou grupos usando as
instrumentalidades do governo). A partir dessa noc¢do, os direitos humanos s6 passam a ter

custos orcamentarios se 0s mesmos forem positivados pelo ordenamento juridico patrio

128 «“Com efeito, a construcio tedrica aparentemente mais utilizada e referenciada aqui (bem como alhures), difere
trés geracOes (ou dimensfes) de direitos fundamentais, a saber, (a) direitos de primeira geracdo, os direitos
individuais e politicos — verbi gratia liberdade de expressdo e participagdo politica, (b) direitos de segunda geracao,
os direitos sociais, culturais e econdémicos — e.g. direito a prestacao assistencial de salde, e (c) direitos de terceira
geracgdo, os chamados direitos de solidariedade ou da fraternidade — como sejam direitos de titularidade coletiva
ao meio ambiente saudavel e ao desenvolvimento” (GALDINO, 2007, p.230-231).

129 para os autores, quando se pretende discutir direitos humanos, é necessario também incluir na discussdo os
custos orcamentarios para a formulagdo das politicas publicas, agregando na discussao juridica sua perspectiva
orcamentaria.

130 «Assim é que, sob o prisma juridico (mas ndo normativista), o presente estudo dirige-se & analise da
classificacdo dos direitos fundamentais formulada a partir da necessidade ou ndo de prestacdo positiva por parte
do Estado para sua efetivacdo, e que, por variadas razBes historicas confunde-se, ao menos em parte, com a
tradicional divisdo entre direitos fundamentais da liberdade e direitos fundamentais econémicos ou sociais”
(GALDINO, 2007, p.223).
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(direitos fundamentais), e que os direitos s6 seriam reconhecidos a partir da perspectiva

estatal'®!.

Os custos dos direitos (sejam positivos ou negativos) decorrem do sistema de protecdo
legal e institucional oferecido pelo Estado através dos seus agentes e instituicdes publicas, ja

que para todo direito concedido é necessaria uma garantia ou remédio para a sua satisfagao®.

Poderia se argumentar que a perspectiva orcamentaria de direitos enfraquece a nogéo de
que alguns direitos sdo inderrogaveis, ou “absolutos”, ja que se os direitos implicam custos
orcamentarios, entdo seu estimulo gera custos e, num mundo de recursos escassos e infinitos,
essas ideias poderiam causar a contracdo ou retracdao da protecdo legal dos direitos humanos.

Mas Galdino, em uma analise sobre a teoria dos custos dos direitos nos esclarece que:

Na verdade, ndo se deve falar em diminuig&o de direitos ou de suas garantias, mas sim
em redimensionamento da extensdo da protecdo devotada aos direitos, tendo como
pardmetro as condi¢Bes econdmicas de dada sociedade. A aferi¢do dos custos permite
trazer maior qualidade as escolhas publicas em relagéo aos direitos. Ou seja, permite
escolher melhor onde gastar os insuficientes recursos publicos (GALDINO, 2007,
p.259).

Considerando a esgotabilidade dos recursos publicos, apesar de ndo se mostrar clara nos
textos juridicos, visto que, os autores juridicos ndo se preocupam com 0S pressupostos de
natureza econémica, sendo implicitamente reconhecidos*®, tem sido muito levantada tese da
“reserva do possivel” para a consecu¢do dos direitos fundamentais, onde o Estado precisaria
limitar suas despesas na busca de um equilibrio orcamentario, agregando as ideias de Estado

Fiscal Social**, e que nos ¢ esclarecida por Ricardo Lobo Torres:

131 Consideram uma visdo legalista - “moral rights have budgetary costs only if their precise nature and scope are
politically stipulated and interpreted — that is, only if they are recognized under law” - e estadista (no sentido
weberiano de Estado Racional/Legal) - “statelessness spells rightlessness. A legal right exists, in reality, only when
and if it has budgetary costs” - dos direitos humanos.

132 Os autores exemplificam o caréter prestacional das liberdades plblicas ja que, para o exercicio do direito de
voto € necessaria uma movimentacdo do Estado com urnas de captacdo de voto, cartorios eleitorais, todos
financiado publicamente; o direito de propriedade deve ser protegido pelos corpos de bombeiros e pela policia;
contratos seriam indteis se os credores ndo pudessem impetrar um processo judicial contra um devedor
inadimplente.

133 “Interessa salientar também, no plano conceitual, que os custos financeiros sdo vistos aqui como absolutamente
externos ao conceito do direito, de tal sorte que o reconhecimento dos direitos subjetivos fundamentais precede e
independe de qualquer analise relacionada as possibilidades reais de sua concretizagdo (rectius: efetivagdo)”
(GALDINO, 2007 p.240).

184 «A (invocada) superacgdo dos paradigmas keynesianos (a0 menos dos originais) conduz a revisdo das despesas
publicas deficitarias, sustentando-se que as mesmas devem limitar-se a receita do Estado. Tem-se o equilibrio
orcamentario como objetivo a ser alcancado. N&do desaparece propriamente o Estado Social, mas renova-se e
influenciado pelo “liberalismo social”, limita-se, transmutando-se naquilo que Ricardo Lobo Torres usa chamar
de Estado Social Fiscal (em tudo preferivel & expressdo Estado de prestagdo — Leistungstaat, consoante averbam
os autores alemaes” (GALDINO, 2007, p.243).
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Mas a verdade é que o modelo do Estado Social ndo desaparece totalmente. Passa por
modificacfes importantes, com a diminuigdo do seu tamanho e a restricdo ao seu
intervencionismo. Deixa-se influenciar pelas ideias do liberalismo social, que néo se
confundem com as do neoliberalismo ou do protoliberalismo nem, por outro lado,
com as da social-democracia. Continua ser Estado Social Fiscal, podado em seus
excessos ao fito de obter a sintese entre 0 que os alemdes chamam de Estado de
Impostos (Steuerstaat) e Estado de Prestacdes (Leistungstaat) (TORRES, 1995, p.15).

Vivemos em um momento histérico onde surge novas demandas sociais e que se faz
necessario rediscutir a conducéo da politica econémica diante do compromisso democratico da
ampliacéo progressiva dos direitos humanos, por ndo mais se conceber o paradigma neoliberal
vigente que privilegia os interesses privados consistente no pagamento do sistema da divida em
detrimento da efetivacdo de politicas publicas de direitos humanos, inclusive no tratamento

dispensado pelo ordenamento juridico brasileiro.

5.6 Além da responsabilidade fiscal: centralizando a dignidade da pessoa humana no

or¢camento publico

Assembleia Francesa, 10 de novembro de 1848. Na pauta do dia, a discussdo sobre o
orcamento anual francés. Victor Hugo, ao debater sobre as redugdes propostas pela Comisséo
de Financas sobre o orcamento especial das letras, das ciéncias e das artes, apresenta o0
fundamento ontologico que denota a necessidade de a dignidade da pessoa humana precisa estar

no centro das discuss@es politicas, em especial, a orcamentaria.

A preocupacdo de Victor Hugo se concentra na redugdo de recursos para as escolas,
museus, bibliotecas, ou seja, todo aparelho estatal relacionado a educacéo, ciéncia e cultura. E
ao avaliar as economias propostas e o impacto delas no orcamento global, Victor Hugo
percebeu que elas eram duplamente mas, pois elas seriam insignificantes do ponto de vista
financeiro, mas prejudiciais em todos 0s outros pontos de vista. A insignificAncia do ponto de
vista financeiro consistia que a despesas destinadas a cultura intelectual, ciéncias, letras e artes
para o povo francés representavam apenas cerca de 0,33% do or¢camento. A proposta de reducao
era de 0,012% em cima desse valor, ou seja, 0 impacto da economia proposta pela reducéo no

item orcamentério era de apenas 0,004% se considerado no orgamento global.

Victor Hugo prossegue com seus argumentos afirmando que além da economia ser
pequena (apenas de 0,004%), o dano social causado seria grande, pois impactaria as principais
instituicbes civilizadoras que seriam a base do desenvolvimento francés, como Escolas,

Museus, Teatros, bem como os subsidios pagos a familias de notaveis artistas e poetas
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franceses. Para o politico, de formacéo intelectual e artista, essas medidas seriam geradoras de
ignorancia. E a ignorancia seria muito mais perigosa do que a miséria. A miséria, seria a falta
da matéria. A ignorancia, a falta da alma. E o erro dos seus contemporaneos seriam ter se

declinado a pesquisa do bem-estar material e se esquivado do bem-estar intelectual.

E Victor Hugo conclama aos seus pares,

Importa, senhores, remediar 0 mal; é preciso reerguer, por assim dizer, o espirito do
homem; é preciso, e estd ai a grande missdo, a missdo especial do ministério da
Instrucdo Publica, é preciso reerguer o espirito do homem, volta-lo para Deus, para a
consciéncia, para o belo, para o justo e verdadeiro, para o desinteressando e para o
grande. Al, e tdo-somente ai, é que encontrareis a paz do homem consigo mesmo, e
em consequéncia a paz do homem com a sociedade (HUGO, [19--], p.418).

E sua proposta consistia na ampliacdo desses direitos, caso Franga quisesse promover
um magnifico movimento intelectual. E para as medidas de reducdo desses direitos, Victor
Hugo deixa a célebre frase: “vos caistes num equivoco lamentavel; acreditastes fazer uma
economia de dinheiro, foi uma poupanca de gléria que fizestes. Eu o repilo ela dignidade da
Franga, eu a repilo pela honra da Republica” (HUGO, [19--], p.419).

Assembleia Geral da ONU, 10 de dezembro de 1948. Apds as atrocidades de duas
grandes guerras, o0s paises afirmam, pela primeira vez em escala planetaria, o papel dos direitos

humanos na convivéncia coletiva, através da Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

A DUDH ¢ o primeiro texto de alcance internacional que trata de maneira abrangente
da importancia dos direitos humanos. O ser humano retorna ao centro das questdes estatais, e
numa visdo kantiana, o ser humano ndo tem preco, tem dignidade, sendo concebido como um
fim em si mesmo, ndo como meio, pois ndo existe nenhum outro ser equivalente (KANT, 1986,
p.77). A DUDH é um marco na afirmag&o histérica da plataforma emancipatoria do ser humano
representada pela promocao destes direitos como critério organizador e humanizador da vida

coletiva na relacdo entre governantes e governados (LAFER, 1988).

No plano internacional, a DUDH representa um evento inaugural, a semelhanca do que
foi, a seu tempo, no plano interno, a passagem do dever dos suditos para os direitos dos
cidaddos. Ressalta que os paises precisam, em um espirito de cooperacdo internacional,
considerar o ser humano em seu aspecto universal, e ndo na perspectiva de Estado. S6 ha uma
raca: a raca humana. E diante do conhecimento da maldade humana, vivenciado nas duas
altimas grandes guerras, era imprescindivel ter uma visdo de direitos além daquelas

consagradas nos diplomas internos constitucionais.
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A partir de um consenso interestatal (mesmo diante de uma pluralidade de paises com
culturas e ideologias diversas), o conteddo minimo axioldgico dos direitos humanos foi
proclamado pela Assembleia das Nag¢des Unidas na forma da Declaragdo Universal de Direitos

Humanos.

Assembleia Nacional Constituinte, 05 de outubro de 1988. Aps6s dois anos de
discussdes, o texto da lei suprema do pais é promulgado. Foi denominada de Constituicéo
Cidadd, e seu maior legal foi reestabelecer a democracia no pais ap6s décadas de regimes
ditatoriais.

Também de grande inovacéo foi o estabelecimento de inimeras normas programaticas,
como por exemplo, as que estabelecem os objetivos fundamentais previstos no artigo 3° e que,
segundo José Joaquim Gomes Canotilho, classificou como Constituicdo Dirigente ou
Programatica, e elevou a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica

Federativa do Brasil*®®,

Trés periodos que, apesar de distantes cronologicamente, estdo intimamente conectados
pela ideia de que o ser humano deve receber a atencdo prioritaria do Estado. Pois o ser humano
é a propria razdo de ser do Estado. E em uma sociedade onde o Estado recebe a incumbéncia
de ser o gestor da vida social, € preciso que em sua politica o0 ser humano seja considerado

prioridade em todas as suas agoes.

Os atuais momentos de austeridade revelaram a necessidade de que ndo pode haver uma
lei de responsabilidade fiscal sem a responsabilidade social, visto que o fundamento da
Republica Federativa do Brasil é a dignidade da pessoa humana e ndo o equilibrio fiscal e que
seus objetivos sdo construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais
e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo, e ndo priorizar o pagamento da divida publica e a obtencdo de

superavit primario.

135 Para Lenio Luis Streck, “é por isso que a nogdo de Constituigdo programatico-dirigente-compromissoria,
adaptada ao que aqui denomino de Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia,
ainda assume relevancia como um contraponto a essa tempestade globalizante/neoliberal. E, pois, o espaco de
resisténcia a essa espécie de barbarie econdémica que tem como lugar cimeiro a lex mercatoria. Afinal, nunca é
demais repetir que, em terra brasilis, 0 assim denominado Estado Social foi um simulacro. A forca interventora do
Estado serviu para exacerbar ainda mais as discrepancias sociais. Estou convicto de que ainda é possivel sustentar
que um texto constitucional que aponta em dire¢do da correcdo de tais anomalias ndo pode ficar relegado a um
plano secundario, mesmo em face das novas fei¢des que assume a economia mundial em face do fendbmeno da
globalizacdo (STRECK, 2004, p.93).
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Assim, uma Lei de Responsabilidade Social se tornaria uma proposta politica e
legislativa, através da atuacao precipua de entidades representativas da sociedade no controle
orcamentario, com a implementacdo e execucdo de indicadores sociais minimos para o
atendimento das necessidades béasica da populacdo e concretizacdo do fundamento

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Segundo Ruda Ricci, quatro principios se destacam na formulacdo da Lei de
Responsabilidade Social, sendo: a) o pagamento da divida social, ja que sua efetivacao
pressupde a construgdo de indicadores sociais, com a elei¢cdo das prioridades sociais; b) a
publicizacdo do Estado, com a criacdo de um sistema de monitoramento e avaliacédo social; c)
0 empoderamento social, que pressupde uma politica social participativa e emancipatoria; e d)

a efetivagdo de uma governanca social para a gestdo de politicas ptblicas (RICCI, 2003).1%

O Municipio de Sdo Sepé no Rio Grande do Sul foi um dos primeiros municipios
brasileiros a editar uma Lei de Responsabilidade Social, ainda no ano de 2003, como reflexo
do ciclo de reformas legislativas promovidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal. A Lei
Municipal n°® 2.567 de 12 de dezembro de 2003, que estabeleceu normas voltadas a
responsabilidade social na gestdo publica do municipio de S&8o Sepé tem como pontos
relevantes a elaboracdo do mapa social da cidade, com a elaboracdo de um diagndstico anual
da realidade social local; o registro individualizado do publico alvo dos programas e projetos
da area social; a Montagem do Mapa da Cidadania, com um inventario de todas organizacGes
do Terceiro Setor, da iniciativa privada e érgdos publicos envolvidos com acgdes sociais; e a

definicdo de indicadores de pobreza do municipio para definigdo de metas anuais e plurianuais.

Apesar da legislacdo ndo impor sancdes para o descumprimento da atuacdo social
responsavel do gestor, seu contetido ja abre o espaco para o debate e priorizacdo das politicas
sociais para o dialogo do gestor publico com a sociedade.

Em ambito nacional, estd em tramite no Senado Federal o projeto de Lei n° 3.960 de
autoria da Senadora pelo Maranhdo Eliziane Gama, que pretende criar o indice brasileiro de
responsabilidade social, como complemento da Lei de Responsabilidade Fiscal, a fim de
instituir mecanismos para implementacéo da gestéo fiscal e da responsabilidade social, com o

objetivo de avaliar a qualidade do uso dos recursos publicos, sob a 6tica do desenvolvimento

136 Retirado de texto de autoria de Ruda Ricci apresentado no Férum Social Brasileiro em novembro de 2003.
Disponivel em: http://www.fazenda.pr.gov.br/arquivos/File/pdf/edufiscal/leiresponsabilidadesocial.pdf. Acesso
em: 18 jun. de 2019.
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social. A operacionalizacdo se daria com a criacdo do Conselho de Gestdo Fiscal e
Responsabilidade Social (CGFRS) para acompanhar e avaliar, no ambito de todas as esferas do

governo, a politica e a operacionalidade da gestdo fiscal, em consonancia com a gestdo social.

Para a Senadora, quando da justificacdo da proposta que visa criar e disciplinar o
conselho de que trata o art. 67 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, ora
denominado Conselho de Gestdo Fiscal e Responsabilidade Social (CGFRS), o intuito da
proposicdo é que era a norma € um complemento natural e necessario da Lei de
Responsabilidade Fiscal como um instrumento necessario para avaliar a qualidade do gasto
publico, em especial sob a Gtica do desenvolvimento social.**” Desde setembro de 2019, o
projeto de lei esta na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania, com a relatoria do Senador

Rodrigo Cunha.

Apesar da importancia da matéria, ainda € insipiente a discussdo da responsabilidade
social, principalmente dos mecanismos legais para sua implementacéo, apesar da exigibilidade
social da matéria. Assim, com vistas a ampliar o debate, e retomar o fundamento da dignidade
da pessoa humana, reportado desde o discurso de Victor Hugo na Assembleia Francesa, a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos e a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, é necessario um estreitamento normativo das normas de ajuste fiscal e, e
em especial, a constituicdo econémica, e a responsabilidade social, ou seja, a constitui¢do

social.

5.7 Capitalismo humanista

O capitalismo humanista € uma teoria recentemente desenvolvida por Ricardo Hasson
Sayeg e Wagner Balera (2011), e que se propde uma nova vertente do capitalismo, enquanto
regime econémico, de modo a garantir a concretizacdo de direitos humanos de primeira,
segunda e terceira dimensdes, relativizando o direito a propriedade e a livre iniciativa, tendo

como centro a dignidade da pessoa humana.*®

187 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7979902&ts=1568241118113&disposition=inline. Acesso em 15 de jan. de 2020.

138 “Ipso facto, a fim de conformar o capitalismo as exigéncias da atualidade em favor do homem, de todos os
homens e do planeta, é necessario formular uma teoria jus-humanista de regéncia juridica da economia e do
mercado que, sem abominar este Gltimo e, pelo contrario, recomendando-o, proponha-se a estruturar um direito
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Trata-se de uma recente analise juridica do regime capitalista, visto da perspectiva dos
direitos humanos, com o objetivo de concretizar a dignidade da pessoa humana, buscando que
0 regime econdmico que se harmonize com a fraternidade®®, ambos de previsdo

constitucional 14

5.7.1 Estado de Direito Fraterno e Direito ao Desenvolvimento

O direito ao desenvolvimento teve sua primeira manifestacdo juridico-normativa, no
plano internacional, com a Resolucdo n® 41/128 da Assembleia Geral das NacGes Unidas
(MARQUES; OLIVEIRA; SATIRO, 2015, p. 03), é a chamada Declaracéo sobre o Direito ao
Desenvolvimento de 1986. No entanto, a primeira vez em que foi utilizada a nomenclatura
‘direito ao desenvolvimento’ data de 1972, por Keba Mbaye, ministro da corte suprema do
Senegal, na aula inaugural do Instituto Internacional de Direitos do Homem (MARQUES;
OLIVEIRA; SATIRO, 2015, p. 06). Flavia Piovesan (2010, p. 65/67) aponta a concepgao
contemporanea dos direitos humanos introduzida pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948).

O grande feito da Declaracdo foi consagrar as diversas perspectivas do direito ao
desenvolvimento, através de seu art. 1°, o qual consagra o direito de participacdo do sujeito no
desenvolvimento social, humano, cultural, econémico, cientifico, ambiental e politico,
encarando, assim, o individuo como um sujeito de direitos e como um fim em si mesmo
(MARQUES; OLIVEIRA; SATIRO, 2015, p. 06/07). Neste sentido, Piovesan (2002, p. 05/06)

identifica, na Declaracdo de 1986, trés aspectos do direito ao desenvolvimento: a importancia

planetario imanente, consagrador do Planeta Humanista de Direito.” SAYEG, Ricardo; BALERA Wagner. O
Capitalismo Humanista (p. 17). KBR. Edicdo do Kindle.

139 Emprega-se a fraternidade, portanto, como proposta de solucdo da tensdo entre liberdade e igualdade,
repensando a episteme dos movimentos iluministas do século XVIII e os que se seguiram. SAYEG, Ricardo;
BALERA Wagner. O Capitalismo Humanista (p. 25-26). KBR. Edicéo do Kindle.

140 Pretendemos assim, por meio da concretizacdo universal dos direitos humanos em suas trés dimensdes
subjetivas — liberdade, igualdade e fraternidade —, lancar um novo olhar juridico sobre a economia, elevando o
mercado, de sua conhecida e mitica condicdo de ambiente selvagem e desumano, a uma economia humanista de
mercado para satisfagdo universal do direito objetivo inato, correspondente correspondente a dignidade da pessoa
humana em suas dimens@es de democracia e paz. Sayeg, Ricardo; Balera Wagner. O Capitalismo Humanista (p.
18). KBR. Edicéo do Kindle.
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da participacao; a necessidades basicas de justica social; e necessidade de adogéo de programas
e politicas nacionais, assim como de cooperacdo internacional, logo o direito ao

desenvolvimento reivindica uma globalizagdo ética e solidaria.*

Da mesma forma, também € de relevante importancia para a matéria, a Declaracao de
Direitos Humanos de Viena (1993), que reiterando a Declaracdo de 1948, afirma a
interdependéncia entre os valores de direitos humanos, democracia e desenvolvimento. N&o
existem direitos humanos sem democracia, e vice-versa. O regime mais compativel com o0s

direitos humanos e sua protecdo é o regime democréatico (PIOVESAN, 2010, p. 68).

Amartya Sen (2010, p. 29) afasta a Obvia relacdo tracada, leigamente, entre
desenvolvimento e acumulacdo de patrimonio, ao afirmar que o desenvolvimento deve estar
ligado & melhoria da vida que as pessoas levam, bem como das liberdades que desfrutam. Para
este autor, a liberdade é elemento essencial do desenvolvimento, sendo este diretamente
dependente daquele, sobretudo quanto aos direitos humanos, objetivando-se, sempre, 0
alargamento dessas liberdades (SEN, 2010, p. 56). Nesta medida, o desenvolvimento esta
diretamente relacionado a expansdo das capacidades e liberdades das pessoas, possibilitando-
Ihes participar da vida politica, social e econdmica e demais aspectos, de forma ativa e
consciente (SEN, 2010, p. 16).

Neste nivel, considerando que o Programa das Nac¢des Unidas tem destacado que as
pessoas sdo a real riqueza das na¢fes, ndo a restringindo ao crescimento econdmico ou ao PIB
(Produto Interno Bruto). Assim, sdo paises desenvolvidos aqueles em que todo o povo esta
inserido na evolugéo politica, econdmica, social e cultural, atingindo patamares que atendam

ao minimo vital; sdo os paises inclusivos e emancipadores. (BALERA; SAYEG, 2011, p. 177)

Assim, é possivel destacar o chamado Estado Brasileiro da Fraternidade, cuja

incumbéncia e garantir a todos um minimo vital, pautado numa perspectiva multidimensional

141 Dai, ndo obstante o carater individualista das poderosas forcas do mercado, se contemplara a efetivagio
multidimensional dos direitos humanos com vistas a satisfacdo universal da dignidade da pessoa humana, cujo
minimo concreto para o planeta é a consecucdo dos oito objetivos gerais identificados nas Metas do Milénio: (1)
erradicar a extrema pobreza e a fome; (2) atingir o ensino basico universal; (3) promover a igualdade de género e
a autonomia das mulheres; (4) reduzir a mortalidade infantil; (5) melhorar a salide materna; (6) combater o
HIV/AIDS, a maléaria e outras doencas graves; (7) garantir a sustentabilidade ambiental; e (8) estabelecer uma
parceria mundial para o desenvolvimento. SAYEG, Ricardo; BALERA Wagner. O Capitalismo Humanista (p. 17-
18). KBR. Edicao do Kindle.
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de direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensdes, conforme preleciona a nossa
Constituicdo (SAYEG, 2009, p. 1368).

5.7.4 Regime jus-econémico do capitalismo humanista e 0 humanismo antropofiliaco

Trata-se um novo olhar sobre o regime econdmico capitalista'*? prevalecente na pds-
modernidade, a fim de consagrar a dignidade da pessoa humana. A teoria provém ndo sé dos
ditames da nossa Constituicdo Federal, interpretados de forma bastante humana, mas também
de uma analise da evolugdo da sociedade, através do ideal de fraternidade difundido pelo

cristianismo.

A dignidade humana pregada pelo Cristianismo abrange a igualdade de relagdes entre
0s homens, os quais ndo sdo apenas iguais, sao também irmédos entre si e todos filhos do mesmo
Deus. A fraternidade € posta, entdo, como valor absoluto do humanismo cristdo (BALERA;
SAYEG, 2011, p. 84).

O humanismo antropofiliaco utilizada como parametro para o capitalismo humanista,

na medida em que acaba por propor a observancia do outro e de sua dignidade.

Pode-se afirmar, entdo, a existéncia de trés dimensdes dos direitos humanos, quais
sejam, a igualdade inata; a liberdade inata; e fraternidade inata, que seria o valor consubstancial
do homem e de todos os homens. Esta triade refere-se aos elementos estruturantes de um so
nucleo, que seria a dignidade. No entanto, deve-se advertir que estas dimensdes nao se sucedem
ou se sobrep6em, mas se adensam. Destacando que os direitos humanos devem ser executados
como uma universalidade juridica, ndo sendo admissivel a sua ruptura (BALERA; SAYEG,
2011, p. 117/118)%%,

142 £ imperioso admitir, pois, que o capitalismo, obra humana, perverteu-se em uma versio neoliberal, selvagem
e desumana que os paises centrais da economia globalizada elevaram ao status de politica econémica para o
mundo. SAYEG, Ricardo; BALERA Wagner. O Capitalismo Humanista (p. 23). KBR. Edi¢do do Kindle.

143 Cabe a filosofia humanista do Direito Econdmico refletir a plataforma juridica pela qual ha de se consumar esse
tipo de desenvolvimento, capaz de permitir a um s6 tempo a liberdade do mercado e as responsabilidades
planetérias de liberdade, inclusdo, sustentabilidade e pacificagdo. SAYEG, Ricardo; BALERA Wagner. O
Capitalismo Humanista (p. 26-28). KBR. Edic¢éo do Kindle.
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Sayeg (2009, p. 1365) conclui que o Brasil ndo possui condi¢des de sustentabilidade
democrética apta a conservar um ambiente neoliberal em um Estado liberal com seus efeitos
perversos de exclusdo social, em negacdo dos direitos humanos de primeira e segunda
dimensdao. Assim, demonstra-se, por meio do estudo de dispositivos constitucionais, que a nossa
Carta Magna nao estabelece um Estado liberal, tampouco um Estado intervencionista do bem-

estar social.

Em oposi¢do, uma analise do art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, permite afirmar
que o regime econémico deve observar, no Brasil, as determinages ali insitas, acerca de uma
ordem econdmica, alicercada na valorizacdo do trabalho e na livre-iniciativa, assegurando, a
todos, existéncia digna conforme os ditames da justica social, com o objetivo de concretizar os
direitos sociais a toda a populacao, observando-se todos os principios constitucionais (SAYEG,
2009, p. 1366).144 Ricardo Sayeg (2009, p. 1367) acrescenta, ainda, que a nossa constituicéo
adota o capitalismo como regime econdmico, todavia uma vertente indutora da livre iniciativa
e da propriedade privada, objetivando o alcance dos objetivos fundamentais da Republica, aléem
de tornar realidade os direitos humanos de segunda e terceira dimensdes, mormente os direitos

sociaist®.

Considerando o compromisso constitucional fundamental de promocéo da dignidade da
pessoa humana pela Republica Federativa do Brasil, o gestor publico, quando da deciséo
politica de se valer do endividamento para custear politicas publicas, precisa observar,
necessariamente, a finalidade da despesa a fins de atender os pressupostos de justica fiscal e

direitos humanos, tendo como base 0 jus-humanismo antropofiliaco®. Para isso, 0 mecanismo

144 Essa ¢ a filosofia humanista do Direito Econdmico que nada mais é do que o transporte tedrico da Lei Universal
da Fraternidade para o Direito Econémico, o que ora se propde e que certamente constitui um novo marco teorico
de analise juridica do capitalismo — cujo objetivo declarado na seara econémica €, entdo, resolver por meio da
fraternidade, levando-se em conta as trés dimensfes subjetivas dos direitos humanos, a tensdo dialética entre a
liberdade e a igualdade. SAYEG, Ricardo; BALERA Wagner. O Capitalismo Humanista (p. 25). KBR. Edi¢do do
Kindle.

145 A filosofia humanista do Direito Econdémico entende, portanto, que o processo de desenvolvimento deve
centrar-se na pessoa humana e no planeta, visando garantir a todos os homens niveis basicos de subsisténcia e
sustentabilidade planetaria, com a decorrente livre realizacdo das potencialidades individuais do homem e de todos
0s homens. SAYEG, Ricardo; BALERA Wagner. O Capitalismo Humanista (p. 28). KBR. Edic¢do do Kindle.

146 Concluindo, a sintese da filosofia aqui exposta, sob os pardmetros que fixam o ora apresentado marco tedrico,
é a do jus-humanismo antropofiliaco — que busca ultrapassar a arraigada concepg¢ao antropocéntrica e positivista
do direito no sentido de sistematizar a mais adequada regéncia juridica da economia capitalista, mediante a
evolugdo dos conceitos tedricos de sustentagdo da realidade planetaria atualmente conhecidos. SAYEG, Ricardo;
BALERA Wagner. O Capitalismo Humanista (p. 28). KBR. Edicdo do Kindle.
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sancionatério de uma lei de reponsabilidade social, nos mesmos padrfes da lei de
responsabilidade fiscal, tornaria muito mais efetivo o comprometimento na satisfagdo dos

direitos sociais, pela funcdo educativa de lei.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao término deste caminho de andlise e raciocinio, que foi se estreitando cada vez mais
em termos de objeto, e procurou de antemao apresentar o quadro juridico da divida publica e a
necessidade de tratamento a partir dos pressupostos de direitos humanos e desenvolvimento,
seguiu na critica a um aspecto especifico da politica econdmica liberal, que privilegia no
orcamento fiscal o pagamento do sistema da divida, e buscou centralizar na dignidade da pessoa
humana, a responsabilidade social do Estado em atender as demandas da sociedade, é possivel
extrair algumas consideracdes conclusivas, que nos permitiu fundamentar as seguintes ideias

cientificamente aceitaveis:

1. O presente trabalho defende a tese que a divida publica, consistente em uma despesa
financeira resultado do processo de endividamento do Estado mediante a celebracdo de
contratos de empréstimos e/ou emissao de titulos publicos, recebe do ordenamento juridico
patrio (em razdo da politica econdmica adotada) uma posicédo privilegiada e prioritaria para seu
custeio quando da execugdo orcamentaria e, diante da finitude dos recursos publicos, o
pagamento do sistema da divida publica (juros e amortiza¢des) ocorre em detrimento do custeio
de despesas ndo-financeiras, como servi¢os publicos e politicas sociais que materializam a
dignidade da pessoa humana e promovem justica social, tornando a regulacgéo juridica da divida
publica brasileira deficiente e insuficiente e um obstaculo para o pais (no ponto de vista politico-
econdmico) na adogdo de uma agenda desenvolvimentista no que se refere ao cumprimento das

obrigacgdes internacionais em matéria de direitos humanos.

2. A crise do sistema financeiro que teve como consequéncia a debilidade dos motores
do crescimento econdmico global, principalmente diante da necessidade de intervencdo do
poder publico para equacionar os danos causados pela desregulamentacdo financeira, e com a
retracdo de recurso e uma diminuicdo de receitas tributérias, devido a menor produtividade e

menor demanda por exportagdes, impactou todo o mercado financeiro internacional.

3. Diante da posicdo privilegiada de perenidade que um Estado possui (elemento
subjetivo traduzido na confiabilidade) e do tamanho do seu PIB ou fundo publico (elemento
objetivo que garante a viabilidade de pagamento), as relagdes crediticias de natureza publica
representam um instrumento importante na atual conjuntura econémica para satisfacdo das
necessidades puablicas. Existindo crédito publico, o Estado passa a ser apto a realizacdo do

empréstimo publico, que importara na entrada de recursos nos cofres publicos, sendo essa
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receita de natureza provisodria, pois, N0 mesmo momento em importa um valor positivo no
balanco do patrimdnio pablico, também corresponde a um langamento no passivo, que constitui

a divida publica.

4. O empréstimo publico € o ato pelo qual o Estado recebe uma quantia financeira
obrigando-se, ulteriormente, a reembolsar o valor recebido com o pagamento de juros. Nos
filiamos ao entendimento doutrinario de o empréstimo publico ser uma espécie de contrato
administrativo sui generis, pois 0 Ente Publico assume o compromisso de devolver o capital
emprestado mais a remuneracdo dos juros, ou tdo somente pagar uma remuneragdo durante o

periodo estipulado ao credor, e que se constitui o denominado sistema da divida publica.

5. Quando estabelecemos o conceito de divida publica, consideramos como o conjunto
das obrigacbes dos entes publicos decorrentes de operacdes de crédito que tenham como
finalidade atender as necessidades publicas, sendo este o seu pressuposto legitimador e

garantidor da sustentabilidade e justica para o0 seu pagamento.

6. Diferenciamos a divida publica, que se refere ao conjunto das obrigacdes financeiras
decorrentes das operages crediticias, do endividamento publico, que consiste no processo de
contratacdo dessas operagdes. Para que o Estado possua estabilidade financeira e continue
acessivel ao crédito puablico, o controle do endividamento é fundamental na gestdo

orcamentaria.

7. Os debates académicos sobre divida publica geralmente acabam incidindo em
questBes politico-econémicas e contabeis, em razdo das implicacbes macroeconémicas do
instituto nas contas publicas e na crise econdmica enfrentada por diversos Estados
contemporaneos. Buscamos a compreensdo da divida publica a partir dos seus elementos
juridicos, de base regulatéria e principiolégica, e do tratamento da matéria tanto no
ordenamento juridico nacional, quanto internacional. Ressaltamos que devido a pluralidade de
fontes, o que revela a transjuridicidade do fenémeno da divida publica, a abordagem consistiu
no entrelacamento de diferentes ramos do direito e de outras ciéncias relacionadas com financas

publicas.

8. O contrato de empréstimo publico, seja a nivel interno ou externo, constitui natureza
juridica de contrato administrativo sui generis, com a aplicabilidade do regime juridico de
Direito Publico, o que privilegia a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico em

contraponto a direitos privados.
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9. Na atual conjuntura econdmica, o mercado financeiro como sendo o credor das
despesas financeiras do Estado, tem ditado a politica econémica que transfere o fundo puablico
(receitas provenientes dos tributos e da exploracao da atividade econdmica pelo Estado) para o
setor privado, bem como direcionado a regulacdo juridica da divida em proveito do grande

capital, através da desregulamentacéo.

10. Consideramos que o impacto orcamentario gerado pelo pagamento de juros e
amortizacoes da divida (sistema da divida) comprometendo o orcamento da Unido, muito além

dos custos com investimentos sociais.

11. A regulacdo econdmica da divida publica representa o conjunto normativo que
estabelece as condigdes, limitacdes e vedacdes para o endividamento publico no Brasil. E as
medidas de austeridade impostas para o controle dos gastos publicos, inclusive com status
constitucional, revelam a imprescindibilidade de uma regulagdo que permite a gestdo da divida

publica sem o comprometimento de outras despesas socialmente relevantes.

12. O controle institucional € aquele realizado pela propria Administracdo Publica no
exercicio de suas fungdes. A Constituicdo Federal, ao garantir varios direitos econémicos,
sociais e culturais, impactam positivamente no orgamento publico por serem gerador de
despesa. Em contrapartida, o constituinte estabeleceu diversos dispositivos voltados para o
controle do orcamento publico, do endividamento e da despesa publica. Na Republica
Federativa do Brasil, por disposic¢ao constitucional, o controle institucional cabe essencialmente
ao Congresso Nacional, responsavel pelo controle externo, realizado com o auxilio do Tribunal

de Contas da Unido, e a cada Poder, por meio de um sistema integrado de controle interno.

13. A auditoria € um instrumento que revela a verdade sobre o processo de
endividamento demonstrando as violacfes da soberania, as imposic¢des, clausulas abusivas e
revelando aqueles processos de renegociacdo e reciclagem da divida que foram instrumentos
de saque de recursos publicos, principal mecanismo de controle social da divida publica,

realizado por instituicdes sociais.

14. O principio da assisténcia e cooperacao internacionais, presente tanto na Carta das
NacOes Unidas quanto em diversos outros instrumentos internacionais vinculativos, é o
fundamento que expressa a necessidade dos paises de lidar com os efeitos da divida pablica em

matéria de direitos humanos.

15. A doutrina da divida odiosa, em linhas gerais, consiste no questionamento pelo

Direito Internacional, se governos democraticos sucessores de regimes ditatoriais poderiam ser
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eximidos do pagamento de dividas contraidas com finalidades bélicas (armamentos ou
instrumentos de repressao) ou para atender a finalidades pessoais dos governantes (viagens e
residéncias luxuosas), em detrimento do interesse publico e social. O questionamento, perante
o direito internacional, seria a possibilidade juridica, de se isentar o governo sucessor do

pagamento dos débitos contraidos de forma ilegitima.

16. O questionamento reside na existéncia de um dever juridico de reestruturar a divida
publica, ou seja, revisar as condi¢des contratuais ou do titulo publico com o objetivo de adequé-
la ao mercado ou propor novas condic¢des que facilite o pagamento como a dilagdo do prazo.
Para que haja a reestruturacdo é necessario definir o perfil da divida de cada ente soberano, que
pode ser classificado, basicamente em trés tipos de divida: divida multilateral, dividas bilaterais
e dividas perante credores privados. Essa definicdo do perfil, permite calcular a dimensdo do

esforgo necessario para o ajuste macroecondémico e do alivio dos encargos do endividamento.

17. O Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC) é um conjunto de regras que se
destinam a assegurar que 0s paises membros da Unido Europeia desenvolvam financgas publicas
solidas e coordenem as suas politicas orcamentérias. As regras do Pacto de Estabilidade e
Crescimento visam impedir que as politicas orcamentarias sejam adotadas de forma
coordenadas, enquanto outras estdo destinadas a corrigir déficits orcamentarios excessivos ou

encargos excessivos da divida publica.

18. A despesa publica pressupde tributacéo, sendo os dois 0 verso e 0 anverso da mesma
moeda (justica fiscal) e consiste na atividade estatal de realizacdo de dispéndios para a
satisfacdo das necessidades sociais. As regras materiais para compreensdo do que seria uma
despesa publica justa estd na Constituicdo. Sintetizamos a ideia de que a despesa publica esta
intrinsicamente ligada quanto a legalidade, na sua definigéo legislativa, e quanto a legitimidade,
nas necessidades publicas aos quais supre quando da sua execucao.

19. Para o desenvolvimento de uma politica fiscal justa, a administracdo da divida
publica pode desempenhar um papel fundamental na determinacdo de sua sustentabilidade. E
podemos afirmar que a divida publica de um pais € considerada sustentavel se a restri¢do
orcamentaria do governo pode ser satisfeita sem ruptura nas politicas monetaria e fiscal, ou seja

sem a necessidade de emissdo de moeda ou mesmo de aumento da carga tributéria.

20. O Poder Judiciério tem sido convocado para decidir os limites dessas situacGes sobre
0 que € legitimo ou ndo na reducdo do Estado Social a partir do sentido de Estado de Direito e

Estado de Excegdo. O Estado-Juiz, para atuar com critérios basicos de justica fiscal e social,
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precisa decidir as questdes politicas de austeridades a partir da 6tica da vedacao de retrocesso
social, sob 0 manto dos principios da confianca, da igualdade e da proporcionalidade.

21. E imprescindivel para a realizagdo e concretizacdo de politicas publicas que
promovam desenvolvimento econdmico e social a participacdo dos cidaddos no processo de
definicdo da despesa publica. A participacdo cidadd em assuntos fiscais e nas politicas publicas
em geral tem a vantagem de promover maior cultura fiscal, e garante a legitimidade dos
processos decisorio de emprego das verbas publicas, fortalecendo a democracia e visando um

maior crescimento do gasto publico em servigos sociais basicos.

22. Qualquer operacdo que gere endividamento publico realizada com infracdo ao
disposto na legislacdo infraconstitucional ou na propria Constituicdo serd considerada nula,
procedendo-se ao seu cancelamento, mediante a devolucdo do principal, vedados o pagamento
de juros e demais encargos financeiros, inclusive se tratando de divida ilegitimas, com
fundamento no art. 33, § 1° da LRF.

23. E necessario a adocdo de medidas para um maior controle e aproveitamento dos
recursos publicos sem perder de vista a finalidade do Estado em promover a dignidade da

pessoa humana, sendo os recursos publicos utilizados com de forma qualitativa e justa.

24. As medidas de austeridade impostas para o controle dos gastos publicos, inclusive
com status constitucional, revelam a imprescindibilidade de uma regulacéo que permita a gestéo

da divida pablica sem o comprometimento de outras despesas socialmente relevantes.

25. Com a limitacdo do endividamento publico e o estabelecimento de regras que
possibilitem uma gestdo da divida publica de forma sustentavel e responsavel resulta no retorno
da confianca do mercado financeiro para o financiamento de obras estruturais que permitem o

crescimento econdmico em coordenagdo com o desenvolvimento humano.

26. Fundamenta-se a incompletude do tratamento juridico dispensado pelo ordenamento
para o controle do endividamento publico e pela necessidade de conhecer a composic¢éo do
estoque da divida publica nacional, pois a omissdo inconstitucional para a limitacdo da divida
publica federal e a ndo efetivacdo da auditoria da divida (art. 26, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias) impedem as a¢Oes de controle necessarias para que 0 processo de
endividamento seja um meio de alcangar um crescimento econémico apto a tornar a divida

sustentavel.
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27. A regulagéo juridica da divida publica brasileira é deficiente e um obstaculo para o
pais na ado¢do de uma agenda desenvolvimentista no que se refere ao cumprimento das

obrigacgdes internacionais em matéria de direitos humanos.

28. Se no direito interno existe uma deficiéncia na regulacdo juridica da divida publica,
no ambito internacional, a tratativa € muito mais escassa e multiforme. A depender do credor
internacional, a divida externa podera se configurar juridicamente de maneira distinta, bem

COmMO 0 Seu processo de execucao.

29. Conclui-se que sob a perspectiva dos direitos humanos, a gestdo da divida publica
deve considerar como prioridade orcamentaria as politicas publicas efetivadoras de direitos
econdmicos, sociais e culturais, compromissada com o desenvolvimento humano e diminuicao
da desigualdade social. Para tanto, é necessario que o gestor publico, ao realizar qualquer
espécie de endividamento, fique condicionado ao atendimento das necessidades prioritarias da
populacdo, a ser verificada com o atingimento de indices internacionais de desenvolvimento

humanao.

30. O capitalismo humanista, vertente do regime econdmico baseada no humanismo
antropofiliaco, se apresenta como uma possibilidade da economia sob a influéncia da igualdade,
liberdade e fraternidade, respeitando a dignidade da pessoa humana e voltada para a efetivacdo
dos direitos humanos. E um regime econdmico que pensa e considera o sujeito em sua
singularidade, assim como de forma coletiva. H4 uma preocupacdo com os reflexos das
politicas econdbmicas na vida das pessoas, pensando em sua dignidade. Desta forma, o
capitalismo humanista ultrapassa o que usualmente se entende como desenvolvimento, isto €,
mera acumulacao de riquezas, na medida em que se preocupa com a vida digna e com a garantia

dos direitos humanos. E, sobretudo, um meio de alcancar desenvolvimento.

31. A proposta da tese aqui defendida é que os entes nacionais criem uma Lei de
Responsabilidade Social, condicionando e responsabilizando o gestor, quando de sua atuagédo
financeira-orcamentéaria, a atender os indices minimos de desenvolvimento humano, como
pressuposto para a realizacdo de qualquer ato de endividamento publico, impondo sangdes nos

mesmos moldes da Lei de Responsabilidade Fiscal.
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