1
O CREDITO PUBLICO: ASPECTOS GERAIS

1.1 O CONCEITO DE CREDITO E SEUS
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Segundo Oria, “crédito significa ctimologicamente crer ou ter
confianga™, pois desde as primeiras versdes e interpretagdes do latim,
nd século XVI, as palavras credo, crediti e creditum eram traduzidas
por crer, conflar a outros ou emprestar crendo, ou seja, com fé na
moral do tomador do empréstimo.

Na opinido do autor, essa concepgao vem se mantendo, uma vez
que crédito serta um termo ligado a idéia de contianga ou fé na con-.
duta de uma pessoa, 1sto €, em sua acepgdo geral € mais permanente, a
palavra crédito estana relacionada “com duas formas de crenca: a con-
fianga ou fé na moral de uma pessoa disposta a cumprir com 0s seus
deveres e obrigagdes, € a crenga de que poderd cumpri-los, por dispor
de meios ecanémicos”.?

A ligdo de Say ¢ clara no sentido de que o crédito, tanto o pil-
blico quanto o privado, repousaria sobre a confianca dos prestamistas
e sobre a existéncia de capitais disponiveis. Sendo esses elementos os

' ORIA. Salvador. Finanzas. Buenos Aires: Guiltermo Kraft, 1948, v. 3, p. 07.
* Ibid., p. 07,
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dots termos do crédito. desde um rnsdrio cmpréstimo feito de um
particular para outro particular, at¢ o mais considerdvel empréstimo
contraido pelo Governo de um pais, pois a base dessas operagoces scria
a mesma, ainda quec destoantcs na forma e na proporcio. Conclui
dizendo que "nio hd crédito quando nfio hd nem confianga ¢ nem
capitais, assim como quando ha capitais sem confianga ou confianga
scm capitais“.3

Como assevera Jodo Paulo de Arruda, “o crédito pressupde uma
relacdo fundada na confianga que o fornecedor do capital deposita no
devedor, em virtude do conhecimento da situaciio econdmica deste™.
Esse conhecimento se opera por meio da atividade econdmica em-
preendida pelo devedor, nao s6 considerando o estigio de evolugdo dc
tal atividade econdmica, mas também a forma de conduzi-la.

Por sua vez, Leroy Beaulieu define o crédito como:

a possibilidade de proporcionar-se o gozo ou a disposigio de um capital
estranho, obtido livremente do verdadeiro proprietario; seja mediante a
promessa de reembolso futuro nos prazos convencionados pelas partes;
seja mediante uma remuneracio do tomador ao prestamista, geralmente
denominada juros; seja, por ultimo, mediante a adogio concorrente de
ambas solugdes.’

Ao lado dos elementos confianga e existéncia de capital, para que
se efetive uma operagdo de cunho crediticio, necessariamente estara
presente o elemento fempo, uma vez que o crédito implica a troca de
um bem ou valor no presente por uma promessa de riqueza futura que,
alids, sera a responsavel pelo reembolso do que foi emprestado e pelo
pagamento dos juros ou outros beneficios oferecidos aos prestamistas.

No dizer de Cossé, tomar emprestado ¢ “antecipar-se sobre o
futuro, ¢ gozar antecipadamente o futuro™.® Pois, para ele:

3 QAY, Léan. Dictionnaire des finances. Paris: Berger-Levrault, 1889, v. I, p. 1335.

* ARRUDA, Jofo Paulo de. Aspecios do Capital Financeiro. Sio Paulo: Livraria
Martins, 1942, p. 48.

¥ LEROY BEAULIEU, Paul. Science des Finances. Paris: Guillaumin, 1899, v. 2, p.
203,

b COSSE, Emile. Lu Dette Publigue et les Droits de !'Etal. Paris: Arthur Raousseau,

1384, p. 26.
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tomado no sentido geral Ja patavri. o emprésimo € um ato pelo qual
um dos contratantes coloca a disposicio do outro capitais ou valores
dos quais cle se depreende para the derxar ao seu gozo ou uso tempo-
rario, sob certas condigdes de remuneracao do servigo e dc garantias
assegurando o seu reembolso no prazo de expiragio convencionado.’

As colocagdes até aqui feitas sio amplas ¢ aplicam-se ao crédito
de uma forma genérica, abrangendoe tanto a idéia de crédito publico
quanto a dc crédito privado, pois cssa diferenciagdo, cm nosso enten-
dimento, ¢ bastante sensivel ¢ centrada essencialmente na ratureza do
tomador do empréstimo, bem como na finalidade por ele encampada
no momento em que recorre d operagao de crédito, como procura-
remos demonstrar mais tarde, ao analisarmos a natureza juridica do
empréstimo publico.

Até porque, quando o tomador for um ente publico, a operacio
dc crédito deverad ter um interesse publico envolvido, isto ¢, devera
visar ao alcancc de uma finalidade que scja socialmente relevante, en-
quanto, sendo o tomador wm parficular, os interesses envolvidos na
operagio de crédito serdo, ao menos substancialmente, privados.

Tal ¢ a sensivel diferenca entre a operagdo de crédito piblica e a
operagdo de crédito privada que Geraldo Ataliba, um dos maiores es-
tudiosos do regime juridico dos empréstimos puiblicos, salientou:

as relagoes juridicas de direito piablico e privado, que se refinam sob a
designagao genérica de emprestimo, 5ao revestidas das mesmas qualida-
des essenciais, de modo gue ao direito piblico, e em particular o direito
financeiro, sao extensivers 0s principios informadores das figuras obni-
gacionais elaboradas e desenvolvidas pela doutrina privatista, eviden-
temente adaptadas as peculiandades do crédito pl'lbli(:{}.8

Com base no crédito ou confianc¢a de que dispdem o Estado ou as
pessoas juridicas de direito piblico que, em ultima analise, represen-
tam ndo s sua presenga, mas também (razem consigo aquela pre-
sungdo de perenidade ¢ solvéncia que lhe sdo proprias, é que se torna

7 "
Ibid., p. 25.

" ATALIBA. Geraldo. Empréstimos Puiblicos e seu Regime Juridico. Sio Paulo: RT,
1973, p. 10-11.
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facilitada a aquisi¢de dos rceursos ou bens de que necessitam perante
0s seus proprietarios originarios, sejam cles capitalistas investidores
ou meros cidadios poupadores de suas economias.

Os fatores de convencimento dos prestamistas por paric do Es-
tado vém bem elucidados na ligdo sccular de Cossa. quando cle afirma
que o crédito piblico como facuidade de contrair débitos cm condi-
¢oes favoraveis dependeria, em telagido aos prestamistas, de circuns-
tincias que influisscm sobre a ventade ¢ sobre a possibiliduade de o
Estado cumprir com as suas obngacdes assumidas. Afirmando gue
isso apenas se mostraria possivel de acordo cem “a benevoléncra do
ordenamento politico e administrativo do Estado, bcm como das con-
dicdes financeiras, do sistema de tributos, das cifras dos débitos ante-
riores €. finalmente, da condig@o econdmica do Estado, isto ¢, do esta-
do da riqueza nacional”.’

1.2 CREDITO PUBLICO E EXPRESSOES CORRELATAS

Como mencionava Elpidie Figueiredo, ha quase um século:

todos os paises procurani, por meio do empréstimo, que € a conseqiién-
cia natural do crédito, O recurso preciso para a realizaciio dos melho-
ramentos exigidos pelo progresso moral e material de uma sociedade
que acompanha 08 movimentos da civilizagio moderna. '

Assim sendo, havendo crédito publico podera o Estado recorrer a
um empréstimo publico junto aos capitalistas e poupadores, a fim dc
prover suas necessidades de caixa ou de investimento, ¢ dessa opera-
cdo de crédito concretizada € que advird a divida publica, em nome do
alcance dos interesses publicos, ou seja, de uma finalidade social-
mente relevante, que em realidade € a responsavel pela legitimidade
de tal operacgdo.

" COSSA, Luigi. Primi Elementi di Scienza delle Finanze. 9* ed. Milano: Ulrico

Hoepli, 1903, p. 181.
'* FIGUEIREDQ, Elpidio. Principios Elemeniares da Ciéncia das Finangas. Recife:

Didrio de Pernambuco, 1909, p. 179.
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Apoiados na ligao dc Viflegas, podemos entao dizer que:

o crédito publico € a aptidio politica. econdmica, juridica ¢ moral de
um Estado para obter dinheiro ou bens em empréstimo; e que o
empréstimo publico é a operagio de crédito concreta mediante a qual o
Estado obtém tal dinheiro ou bens: e a divida piblica consiste na
obrigagao que contrai o Estado com os prestamistas como consequliéncia
do empréstimo efetuado. '

Com realee na forma com que o Estado hida com sua divida publica
¢ o rigoroso adimplemento do quc fo1 convencionado ¢ um dos matores
indicadores da sua satde financeira, bem como de seu crédito.

Tanto ¢ assim quc o enfatico De Placido e Silva leciona ser a
divida publica “a cbrigagdo a que n3o pode faltar o Governo, sem
quebra da dignidade constitucional e do proprio crédito, que deve ser
conservado a bem do Pais”."

Entretanto, a operagao de crédito efetivada sera “patnimonial-
mente neutra”’, nada sendo acrescido de forma absoluta aos cofres
publicos, pots tudo aquilo que for angariado pelo Tesouro, sob a for-
ma de emprestimo, o serda de forma provisdria ¢ transitdona, uma vez
que devera haver a restituicdo dos valores recebidos nos prazos fixa-
dos e na forma convencionada.

Como ensina Reégis de Oliveira, todo € qualquer recurso que
passe a fazer parte dos cofres piblicos, seja a que titulo for, denomina-
se entrada, € essas entradas classificam-se, respectivamente, conforme
sejam definitivas ou provisérias, em receitas e ingressos. De modo
que, “niio ha ingresso definitivo”."

Por essa mesma razdo, o notavel Aliomar Baleciro afirma serem
0s empréstimos meros ingressos ou entradas de caixa, nao se in-

"" VILLEGAS, Héctor B. Curso de Finanzas., Derecho Financiero y Tribwtario.
Buenos Aires: Depalma, (972, p. 343.

"2 DE PLACIDO E SILVA, Oscar fosé. No¢es de Finangas e Direito Fiscal. 3* ed.
Curitiba: Guaira, sem data, p. [15.

13> Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributdrio.
7° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 56.

" OLIVEIRA, Régis Femandes de e HORVATH, Estevio. Manual de Direito
Financeiro. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 33-34.
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cluindo entre as receitas propriamente ditas, uma vez que “‘ndo criam
valores positivos para o patrimdnio publico, j& que a cada soma
recebida no ativo do Tesouro, a titulo de empréstimo, corresponde um
langamento no passivo contrabalan¢ando-0>."

Nesse sentido, tambem © mestire portugués Teixcira Ribewro afir-
ma que os recursos advindos de cmpréstimos publicos. ou scja, da
utiliza¢ao do crédito publico, ndo aumentam o patriménio do Estado, ¢

. . - - - . 16
os denomina de “receitas nio-cfetivas™.

1.3 BREVE HISTORICO DOS EMPRESTIMOS PUBLICOS

Embora ndo haja um fato hisiorico que indique com precisdo o ini-
cio da utilizacdo dos empréstimos publicos, acredita-se que o seu empre-
£0 remonte a varios séculos anteriores 4 era cristd' -, uma vez que existem
registros desse periodo que fazem referéncia a negdcios com as caracte-
risticas de um empréstimo puiblico, € que eram firmados por imperadores,
senadores ¢ outros homens ptiblicos dotados de notoriedade. '®

Naquela época, diferentemente de hoje, em que os empréstimos pu-
blicos sdo legitimados pelo atendimento das necessidades publicas, ou seja,
sdo voltados a consecugido de uma finalidade publica, a sua ocorréncia des-
tinava-se ao atendimento das necessidades e vontades pessoais do gover-
nante, que, alids, tinha em sua propria pessoa a representacao do Estado.

s BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo & Ciéncia das Financ¢as. 14" ed., atua-
lizada por Flavio Bauer Novelli. Forense: Rio de Janeiro, 1984, p. 431.

'Y TEIXEIRA RIBEIRO, José Joaquim. Li¢des de Finangas Publicas. 5° ed. Coim-
bra: Coimbra Ed., 1997, p. 185.

'" Rogério de Menczes Corigliano fala do surgimento dos empréstimos piiblicos por
volta do tercero milénio antes de Cristo (Empréstimos Priblicos. Sio Paulo:
FDUSP — Dissertacio de Mestrado, 2003, p. 26).

" Aliomar Baleeiro apresenta, como resultado de uma refinada pesquisa historica, vérios
exemplos itustralivos, como: xenofonte referc-se a empréstimos tomados por Atenas
para a aquisicdo de barcos de guerra; o empréstimo tomado por Cartago para pagar
dividas de guerra; as cartas de Cicero a Atico, mencionando os empréstimos concedidos
por banqueiros aos governantes subjugados pelo império romano; os negocios usurasios
realizados por César, Pompeu e Brutus a despeito da existéncia da lei Gabinia (67 a.
€.}, que proibia essa pratca. (Uma mtroducda..., p. 432-433).
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Nesses tempos cm que o rei era considerado o proprio Estado, os
empreéstimos tomados por cle assumiam a caracteristica de uma obri-
gacdo de cunho pessoal, sem qualquer ligagdo dircta com o Estado,
assim como nao era transmitida necessariamente aos Seus SUCESSores,
visto quc estes altimos poderiam repudiar o quc havia sido acordado
por aquelc, muitas vezes, com o apoio da opinido ptiblica.

Devido aos enormes riscos que tal negociacdo engendrava cm
relacdo aos prestamistas, o recurso ao cxpediente do empréstimo pi-
blico pouco sc desenvolveu na Antigindade. Até mesmo porque, em
decorréncia do enorme risco de inadimplemento, quando os prestamis-
tas concediam o empréstimo, as garantias exigidas cram substanciais e
havia o pagamento de juros muito elevados.

A ldade Média também ndo se apresentou propicia ao desenvol-
vimento dos empréstimos piiblicos, uma vez que eles ainda se reves-
tiam do carater de obnigacdo pessoal do governantc ¢ geralmente eram
destinados ao financiamento das guerras.

Além disso, a produgdo nao gerava excedentes gque pudessem ser
emprecgados nos referidos empréstimos ¢ o sistema financeiro existen-
te ainda era muito rudimentar, sem falar na doutrina religiosa e na
concepcao moral dominantes na época, que condenavam a pratica de
negociagdes usurarias.

Com o fim do sistcma de produgdo feudal houve a evolucio do
chamado Estado Patrimonial, em que as finangas do rei eram confundidas
com as financas publicas, para o chamado Estado Fiscal'®, pois, com o
advento do capitalismo, muda completamente a ideologia financeira até
entdo existente, com a nitida separagdo dos bens publicos daqueles
pertencentes aos governantes, ¢ ha uma gradual ampliagdo da atnacio
estatal, a fim de garantir ndo sé a seguranca dos cidadaos (Etat Gendar-
me), mas tambeém a prestagdo de servigos publicos € o cumprimento de
um papel de carater social (Welfare State), por meio de investimentos em
satde, educagdo, melhor distribuigdo de rendas, etc.

Essas novas fungoes assumidas pelo Estado o obrigaram a buscar
novas fontes de recursos, como 0s meros materiais indispensaveis ao
atingimento desses objetivos, passando a incrementar o seu sistema

"9 Cf LOBO TORRES, Ricardo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 8 ed.
Rio dc Janeiro: Renovar, 2001, p. 06-08.
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tributario ¢ a melhorar o gerenciamento de suas despesas ¢ recceitas,
além dc, eventualmentc, recorrer 20s empréstimos publicos.

Na Europa do final do sécule XVIII ¢ inicio do século XIX, em

particular na Inglaterra, jd € possivel notar um significativo desenvol-
vimento na utilizagdo dos empréstimos publicos, cmbora ainda recaisse
sobre eles o estigma de processo financeiro maléfico™ ¢ transferidor de
encargos excessivos das geragdes prescntes para as geragdes foturas *'

ApGs dé¢cadas de acaloradas discussées. com parcceres contradi-

térios dos especialistas na matéria™, a maior aceitacio do recurso aos
empréstimos piblicos se fez presente no sécylo XX, mais especifi-
camente a partir de 1930, por influéncia das idéias de John Maynard
Keynes, que preconizava ser o endividamento ptiblico um instrumento

el

2

24

Aliomar Balceiro destaca que, nos séculos XV e XVIIL. pensadores franceses
como Montesquieu, Colbert. Saint-Simon e Quesnay, ¢ pensadores ingleses, como
David Hume ¢ Adam Smith, declaravam serem os empréstimos plblicos pemi-
ciosos € dignos de repulsa, uma vez que provocariam a ruina das nacdes, nois esti-
mulariam © espirito belicoso dos governantes e os conduziriam 3 aventuras ne-
fastas, sem falar no afastamento das aplicagdes produtivas na agricultura, no
comércio € na industria, aniquilando os recursos em despesas estéreis de consumo
e formando uma classe parasttaria dc pessoas improdutivas, que viveriam as custas
dos juros, sem trabalharem ou assumirem qualquer risco empresarial (Uma Intro-
dugdo..., p- 435)-

Sobre esse aspecto de carater econdmico, que foge aos objetivos do presente estu-
do, vide a seguinte obra, de Richard A. Musgrave: Teoria das Financas Puiblicas:
um estudo da economia governamental. \rad. Auriphebe Berrance Simdes. Sio
Paulo: Atlas, 1973, v. 2,

Como se pode notar das seguintes opinides doutrinirias;

Para Emife Cossé: “Os empréstimos sdo perigosos expedientes, que somente se
justificam quando 2 necessidade se impde. Todo empréstimo que ndo & inevitivel é
um ato de foucura” (Op. cit., p. 386).

14 para Edmond Chassery: "0 crédita, corretamente e sabiamente manipulado, &
um maravithoso instrumento que permite eriar riquezas” (Les ilusions de
' Amérigue en matiere de Crédit. Paris: Librarie Technique et Economique, sem
data, p. 295).

Ainda, para Carlos José de Assis Ribeiro: “A conveniéncia do empréstimo en-
contra-sc 10 destine a que se der ao seu produto, tudo dependendo de esquemas e
planejamentos, previamente elaborados, em fungio dos fatores reprodutividade,
interesse pablico € interesse social” (Financiamentos de Obras Publicas. Rio de
Janeiro: Edigdes Financeiras, 1956, p. 105-106).



dc intervengdo do Estado na cconomia para a manulengao do pleno
emprego.”

Tais 1déias ganharam fblego espcecialmente apés a Scgunda
Guerra Mundial, pois, com o agigantamento do Estado, resultante da
sua evolugio do Estado Policia para o Estado Providéncia, os recursos
disponiveis néo eram suficientes & consecugdo dos fins socials e ao
atendimento das necessidades publicas, ¢ a utilizagdo dos empréstimos
publicos passou a ser cncarada como uma alternativa viavel, mediante
a qual o Estado poderia angariar os referidos recursos e cumprir com o
seu papel social.

Assim sendo, a utilizagio dos empréstimos publicos passou a
estar desvinculada da ocorréncia de situagdes cextraordinarias, tais
como calamidades publicas ou guerras, passando a Ser uma mera
forma de obtencdo de recursos assim como ¢ € a tributagdo, ou seja, o
uso do credito publico pelos Governos passou & ser uma decisio
politico-econdmica muito comum.

Somente a partir de 1970, quando os paiscs passaram por graves
cnises financeiras e orgamentarias, cm parte, devido ao abuso na utilizagao
dos empréstimos publicos sem um adequado plancjamento de médio c
longo prazos, com o conseqiiente descontrole do endividamento, é que
passou a haver novamente uma certa rejeigao a 1déia de recorrer a tal
expediente como meio eficaz de aquisi¢ao de recursos financeiros.

Um exemplo disso ¢ o Brasil, pois, como pais politicamente
independente, teve sua origem ligada a realizacdo dos empréstimos
publicos, visto que sua mdependéncia da metropole portuguesa ocor-
reu mediante a assinatura pelo principc regente de um Decreto, em
1822, que autorizava o chamado “emprestimo de independéncia”, de
modo que o Pais iniciou sua vida politica atrelada ao convivio com a
divida publica, que, alias, s& fez crescer até os dias de hoje, com a
constante aquisigao de empréstimos ptiblicos internos e externos.

2 Para Ricardo Lobo Torres, a aceitagio das idéias de Keynes foi um fendmeno
mundial, atingindo tanto paises ricos, como os Estados Unidos da América, quanto
paises pobres, como o Brasil, de modo que houve uma brutal elevagdao no volume
de empréstimos publicos, € a execugio deficitiria dos orgamentos pablicos tornou-
s¢ uma constante {Op. cit,, p.193-194).
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Apesar dessa longa tradigdo brasileira de tolerincia com o endi-
yidamento publico, a partir da Constitui¢do Federal de 1967, com a
redagdo que lhe deu a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, o l"l..g]mt,
Jut‘ldlco dos empréstimos publicos passou a ser bem mais rigido™

al tendéncia foi mantida pela Constituigdo Federal vigente, como
yCrCI0S CM OUutro capitulo.

Ao lado da ngidez constitucional, no dmbito infraconstitucionat.
a5 fiNANGAas publicas passaram a ter destaque. principalmente no que
range 40 controle orgamentano ¢ do endividamento puablico, particu-

1armb"te com a cdigao da Lei Federal n® 4.320, de 17 de margo 1964
malS reccntemente, da Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de
7000 que ficou conhecida como a let de responsabilidade fiscal.

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro passou a perse-
quir de forma mais cfetiva um maior cquilibrio fiscal e orgamentirio,
, fim dc evitar os cfcitos negativos de uma politica governamental
defg;tana como, por exemplo, a erosdo de seu crédito publico junto
408 investidores nacionals € estrangeiros.

Além disso, a postura do Govemno brasileiro vai ao encontro dos
AnScios do Fundo Monetario Internacional {(FMI) e do Banco Interna-
cional de Reconstrugéo ¢ Descnvolvimento (BIRD), também conhe-
cido cOmMO Banco Mundial, que recomendam essas praticas como indi-
cativas de uma boa gestio fiscal e dignas de concessédo de crédito,

Essas instituigdes financeiras intemacionais foram criadas eom a
celebragdo da Convengao Internacional de Bretton Woods, em 22 de

julho de 1944, da qual o Brasil ¢ signatario, para funcionarem como
verdadelros entrepostos entre 0s paises que dispéem ¢ aqueles que ne-
cessitam de recursos.

l'—'-‘-’-'-—.__-_
2 assim se manifesta Geraldo Ataliba a respeito da Constituicdo de 1967, com

gmenda n° |, de 1969, no que concerne ao regime juridico dos empréstimos
p.'ﬁ;licos: “Nio podemos deixar de assinalar, inicialmente, o profundo contraste
eslre esta abundiincia de regras - € conseqilente rigidez do sistema atual — e a
Parcfmc“n'n'a que caracterizou o regime das Constituicdes de 1946 ¢ as anterjores.
ps mesma forma, simples inspecio visual enseja verificar a diferenga quantitativa
¢ qualitativa entre 0 nosso sistema e o de paises, mesmo federacSes, de cultura
pr()xima ou semelhante & nossa”™ (Empréstimos..., p. 30).
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O Brasil passou a recorrer ags empreéstimos provenicntes dessas
instituigoes desde a construgdo de Brasiba, o que resultou, desde
aquela ¢poca. na observancia de suas recomendagdces no tocante a
condugao das politicas nacionais dc cariter macroccondmico.

1.4 A HODIERNA UTILIZACAQ
DOS EMPRESTIMOS PUBLICOS

Na atualidade, como ficou demonstrado cm sua evolugdo histo-
rica, o recurso aos ecmpreéstimos publicos passou a scr corriqueiro, dei-
xando de cstar vinculado aquela idéia de que ele seria um meio extra-
ordinario de obtenc¢do de ingressos aos cofres publicos, como expe-
diente do Estado, somente em casos de urgéncia, calamidade piblica ¢
beligerancia ou sua iminéncia.

Até mesmo porque, com a ampliagdo da atuagio estatal e seu
intervencionismo crescente em quase todas as atividades humanas,
outros recursos além daqueles advindos da exploragéo de seu proprio
patriménto ¢ da tributaglo passaram a se constituir em uma necessi-
dade constante, nao so para que o Estado pudesse arcar com scus
desacertos momentineos de caixa e investtmentos de utilidade publi-
ca, mas também para atender a uma crescente dermanda social.

No dizer de Oria, “O Estado é cada dia mais. ndo 50 a pessoa
politica, juridica e moral representativa da coletividade, mas também
o expoente da solidariedade social”.®

O cmpréstimo publico deixou de ser um recurso extraordinario,
como antes a ele se referiam os financistas classicos, passando a ser
considerado uma forma ordinaria de ingresso, ou seja, um verdadeiro
e natural recurso do Estado.

Como ensina Fonrouge, o empréstimo piblico se transformou em
um recurso tdo normal quanto o imposto, sendo a ¢scolha entre ambaos
uma simples questdo de oportunidade. Portanto, fixou-se moderna-
mente que o empréstimo, “oportuna € racionalmente utilizado, pode

2 Op. cit., p. 12.
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constituir um instrumento de governo c ndo, como anics, um mcro
expediente de excegdio para cobrir gastos”. ™

Também o mestre itallano Morselli, ja ha mais de meio seculo,
preconizava que os dois procedimentos, o do empréstimo ¢ o do im-
posto extraordinario, ¢ em especial, o imposto cxtraordinino de cara-
ter patrimonial, tecnicamente ndo deixavam diferenga, de modo que,
tamb¢ém por 1sso, sobre a escotha por um ou por outro. mais do que
nunca, “o interesse publico do momento ¢ que deveria decidir™.”’

Por sua vez, Ferrciro Lapatza salicnta quc hoje em dia o emprés-
timo publico ¢ um recurso normal da Fazenda quc nido esta ligado as
circunstancias extraordinérias, pois “o empréstimo, do ponto de vista
do direito financeiro, nac ¢ mais quec uma técnica para conseguir
determminados fins. Uma regulagdo normativa da atividade do Estado
dirigida a consegui-los”.**

Nesse sentido também, Aliomar Baleciro afirma que nos tltimos
séculos, na maioria dos paises, os cmpréstimos publices vém sendo
considerados como *um processo normal ¢ ordindrio de suprimento

dos cofres publicos”.”

® FONROUGE, Carlos M. G. Derecho Financiero. 3" ed. Buenos Aires: Depalma,
1977, v. 2, p. 12-13.

# MORSELLI, Emanuele. Compendio di Scienza delle Finanze. 21* ed. Padova:
CEDAM, 1952, p. 305 e ss.

% FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de Derecho Financiero Espafiol. 19° ed.
Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 554,

* Uma Introdugao..., p. 431,
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2

A NATUREZA JURiplCA DOS
EMPRESTIMOS PUBLICOS

Questao das mais debatidas na doutrina € que ainda nao s¢ €s-
gotou € a que se refere a natureza juridica dos empréstimos publicos,
uma vez que a esséricia dessa obrigacdo assumida pelo Estado dian-
te dos prestamistas da margem & existéncia de interpretagdes diver-
gentes.

Antes de nos posicionarmos, apresentaremos as duas correntes
doutrindrias que em nosso entendimento mostram-se mais significa-
tivas, por conterem uma maior substincia de argumentos € por terem
um maior numero de defensores com autoridade na matéria.

A primeira corrente defende a idéia de que o empréstimo publi-
co & um ato unilateral de soberania do Estado, e tem como paladi-
nos os memoraveis Drago, Fonrouge, Ingrosso e Sayagués Laso.

Ja a scgunda corrente, por sinal com um maior namero de adep-
tos, compartilha o entendimento de que o empréstimo publico € um
contrato firmado pelo Estado com os prestamistas, assim o procla-
mam, dentre outros, os notaveis Trotabas, Jéze, Duverger e Ferreirp
L apatza.
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2.1 O EMPRESTIMO PUBLICO COMO
ATO UNILATERAL DE SOBERANIA

Dentre os que defendem a tese de ser o empréstimo publico um
ato de soberania, destaca-se Drago, pois foi um dos pionciros a tratar
da questdo, ¢ as suas idéias constituintes da conhecida “Doutrina Dra-
g0 serviram dc ponto de partida para os demais doutrinadores que sc
fillaram a essa corrente.

Para Drago. o reconhecimento da divida publica, bem como a sua
liquidagdo, devem ser feitos pela nac¢do sem o desprezo dc seus
dircitos primordiais como entidade soberana que €. Até mesmo por-
que, os prestamistas sabem que o Estado € dotado de sobcerania ¢ que ¢
condigao inerente a toda soberania a impossibilidade dc obtencdo de
seu direito de crédito via execugdo forgada caso ele se tome inadim-
plente, pots o seu patrimdnio ¢ inalienével e, portanto, impenhoravel ™

Prossegue ele afirmando que os titulos representativos da divida
publica de um Estado constituem uma classe ou categoria excepcional
de obrigagdes que ndo podem ser confundidas com nenhuma outra,
visto que tais titulos sdo emitidos em virtude do poder soberano do
Estado, assim como a moeda, surgindo em decorréncia de autoriza-
coes legislativas e ndo apresentando as caracteristicas perais dos con-
tratos de direito privado, uma vez que, na sua opiniao, ndo existe uma
pessoa determinada a favor da qual se estabelecem obrigagoes, pois o
pagamento dos titulos ¢ prometido de forma indeterminada ao porta-
dor. O prestamista adquire os titulos representativos de seu crédito no
mercado anénimo de capitais, sem qualquer formalidade ou relagio
com o governo devedor, diferentemente do adiantamento de dinheiro
promovido por aquele nos contratos ordinarios de mtuo.*'

Conclui dizendo que a divida proveniente dos empréstimos pu-
blicos internos ou externos com emissdo de bdnus ou de titulos com
determinados juros constitui a divida ptiblica propriamente dita, ou di-
vida nacional, ¢ que a sua cobranga “ndo pode dar lugar a acoes

e

*® DRAGO. Luts Maria. Discursos y escritos. Buenos Aires: El Ateneo, 1938, v. 2, p.
49-51.
Y ibid., p. 100.
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judicials, porquc csses bonus ou titulos sacm de circulagio assim
como o papcl moeda, e o seu servige ¢ atendido ou suspenso em vir-
tude de atos de soberania, perfeitamente caracterizavers como tais”, 32

Por sua vez, Fonrougc ¢ incisivo ao afirmar que considera ina-
ceitavel a posigdo contratualista, pois na sua opinido:

a obrigagdo derivada do empréstimo publico nasce anteriormente e in-
dependentemente do consentimento dos subscritores, de modo que a
aceitagdo tacita, por parte destes, das condigdes fixadas no documento
emitido, ndo configura, nem aperfetgoa e nem integra a obrigagao assu-
mida pelo Estado. que € exclusivamente unilateral, e uma vez nao ha-
vendo contrato com o primejro tomador, menos ainda havera com os
posteriores posswidores do titulo, que o adquiniram na Bolsa ou no
mercado; e no caso dos titulos nominais o Estado se limita a estampar
Wit NOME 113 primeira vez, € no futuro somente ioma nota das transcri-
coes entre pessoas que Ihe sdo estranhas, de forma que nao seria pos-
sivel falar em acordo de vontades e nem de uma reciproca fixagio de
condicdes, pois os titulos sdo lancados no mercado e desde o momento
inicial adquirem individualidade propria, como col1sas com um valor in-
trinseco nominal ou estabelecido pelo mercado, que comprometem o
Estado ao cumprimento das condigdes fixadas, antes mesmo da subscri-
cdo, portanto, antes de qualquer ato de consentimento.”

Arremata argumentando que as condigdes do emprestimo sdo
estabelecidas mediante lei, que € a expressdo da soberania do Estado,
sem que haja a possibilidade de a vontade dos particulares influirem a
respeito, pois o processo formador da obngac;ao ‘nasce aperfeicoado
em virtude do ato legislativo de criagdo”.

Note-se também que Fonrouge compartilha da opinido de Drago
quanto a impossibilidade de execugdo forgada do Estado devedor do
empréstimo diante de autoridade judicial. Frisando que essa solugio
ndo podc prevalecer “nem mesmo hipoteticamente”, uma vez que nio
existe um tribunal competente para julgar um ato de soberania, pois a
obrigagdo assumida pelo Estado repousaria pura € exclusivamente na
confianga que ele inspira e que se traduz em seu prestigio nos mer-

*2 Ibid., p. 138-139.
3 Op. eit., p. 1027-1028.
* Tbid., p. 1028,
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cados nacional e internacional, ¢ as garantias de adimplemento ofere-
cidas seriam inoperantes na pratica, cxatamente “pela falta de meios
licitos para tornd-las efetivas™.*

Também Ingrosso filia-se a ¢ssa corrente, afirmando ser a divida
publica uma relagdo de direito publico, cujas condigoes sdo cstabe-
lecidas mediante lei, que ¢ a expressdao da soberania estatal, de modo
quc a obrigagdo dela advinda apresenta-sc unilaleralmente e ndo sob a
forma contratual.

Em scu entendimento, portanto, com a existéncia de uma lei, que
¢ a expressdo da soberanmia do Estado, fixande as condi¢tes dessa
rclagio de direito publico, torna-se impossivel a colaboragio da
vontade de um dos sujcitos, no caso o prestamista, € “se nao ha sua
contribuicao para a foriagio do negocio, nao existe contrato”.”

O mestre uruguaio Sayagués Laso também ndo admite a natureza
contratual do empréstimo publico, seja elec considerado de direito
privado ou seja ele considerado de dircito publico. Salientando que tal
relag@o obrigacional “tem caracteristicas especificas que ndo permitem
concebé-la como um contirato, tipificando uma obrigagdo autdnoma
unitateral com valor por si mesma, que pode ser utilizada de muitas

maneiras e com finalidades diversas”.?’

2.2 0 EMPRESTIMO PUBLICO COMO CONTRATO

A doutrina francesa em sua maioria € partidaria da corrente con-
tratualista, destacando-se as posigoes de Trotabas, Jeze e Duverger.

Para Trotabas, o empréstimo publico tem uma ongem legal, as-
sim argumentando:

ele ndo pode ser emitido sem a intervencdo do Poder Legislativo. Mas,
o regime juridico que se estabelece entre o Estado tomador do em-

3 Ibid. cit., p. 1028.
38 INGROSSOQ, Gustavo. Istituizioni di Diritio Finanziario. Napoli: Jovene, 1954, p.

744 € 5.
7 SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo,

1959, v. 2, p. 127-128.
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préstimo € o capitalista prestamista ndo ¢ um regime legal, de direlto
objetivo, modificavel a todo instante pela lei. A ler do empréstimo sena
apenas a condi¢ao de exercicio do poder de tomar emprestado, que pertence
ao Govemo, ¢ o ato juridico do empréstimo se realiza, em virtude do
oferecimento que ¢ feito pelo Mimistro das Finangas conforme a demanda
emanada dos subscritores: ha um acordo de vontades criador de uma
situacgdo juridica, 1sto €, de natureza contratual >°

Enfaticamente, ele ainda prosscgue em scu raciocinio dizendo que
todas as teonas que procuram estabelecer, sob o pretexto da soberania, ou
da legitimdade de um regime, que os empréstimos publicos ndo sao obri-
gatorios para o Estado, sdo jundicamente falsas. Na sua visdo, essas teo-
rias buscam em vio justificar em direito quao nocivos poderiam ser 0s
procedimentos aos quais os Estados seriam constrangidos politica ou eco-
nomicamente a arcar com Seus COmpromissos, mas ac mesmo tempo ne-
gligenciam que o descumpnmento daquilo que foi previamente acertado
¢ sempre condenavel juridica e moralmente. Até mesmo porque, para ele,
os empréstimos puiblicos sdo t3o obrigatérios guanto os empréstimos pri-
vados, pois “o fato de o empréstimo publico apresentar-s¢ como um con-
trato de direito piiblico ndo atenuaria este scu carater obrigatério”.”

Jéze também ¢ explicito afirmando que, como procedimento ju-
ridico, o empréstimo publico € um contrato, um acordo de vontades, e
¢ com base no crédito de que se aproveita o Estado que ele € adquirido
Junto aos prestamistas. Dizendo que:

como todos os contratos, quer sejam eles concluidos por particulares ou
por agentes publicos, o empréstimo publico da lugar a situagoes
Juridicas intangiveis. Os credores do patriménio administrative tomador
do empréstimo adquiremn um direito de crédito que os Governos € os
agentes do Estado tém o dever juridico de respeitar, de modo que sob
nenhum pretexto e por nenhum motivo deixardo de ser responsabili-
zados: as despesas do servigo da divida sdo obn gatc'n"ias.:m

*®* TROTABAS, Louis. Précis di Science et Législation Financiéres. 9" ed. Paris:
Dalloz, 1947, p. 391.

¥ Ibid., p. 391.

“ JEZE. Gaston. Cours de Science des Finances et de Législation Financiére
Frangaise. 6° ed. Panis: Marcel Giard, 1922, p. 294,
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Por sua vez, Duverger inicia seu raciocinio comparando o cm-
Préstimo publico ao imposto, dizendo que o 1Mposto. como o proprio
norme indica, ¢ uma imposigao ao contribuinte que cle tem que aceitar,
(cnd0 em vista que ndo pode recusar. Ao contrario, o cmpréstimo ¢sta
bascado na concordancia dos subscritores, uma vez que cm condigdes
qormais ninguém ¢ obrigado a subscrever o empréstimo, de modo quc
somenic o subscrevem aqueles que assim quiserem. Portanto, “juridi-
camente 0 imposto ¢ decidido por um ato unilateral do Estado, ¢ o
mpréstimo ¢ um contrato™.""

Prossegue em sua argumentagdo ressaltando que ha. entretanto,
qma importante diferenca entre 0 empréstimo pulblico ¢ os emprés-
imos privados, uma vez que, entre 0s particulares, as condi¢des do
cmpréstimo compdem o objeto de uma discussao cntre o prestamista ¢
o tomador, visto que as cldusulas sdo debatidas e cstabelecidas em co-
qum acordo, de modo que haveria um contrato na sua forma tradi-
cionalmente concebida.

No que concerne ao cmpréstimo publico, a situacao nio seria a mes-
ma, porque o Estado fixa sozinho. unilateralmente, as condigdes do em-
préstimoz taxas de juros, formas de cmissdo, datas de reembolso etc. O
subscritor pode somnente aceitar ou recusar como um todo a subscrigdo, de
mateira que se ele aceita, devera sc submeter a todas as clausulas estabe-
lecidas pelo Estado, uma vez que ndo podera discutir com o Estado para
obter condigdes mais favorveis, devendo aderir as condigbes gerais
estabelecidas para todos os prestamistas. Havena assim uma uniformi-
dade na situagdo juridica dos subscritores do mesmo cmpréstimo, que
fcaria distante da concepgdo tradicional do contrato.”

Diz ainda que “se 0 empréstimo do Estado € um contrato, é um
contrato de natureza especial: um contrato de direito piblico, em que
o poder e a autoridade do Estado se manifestam por meio de uma mol-
Jura contratual, para fixar as cliusulas de forma unilateral”.®

Conclui comentando que contratos desse tipo passaram a ser
chamados de “contratos de adesdo”, pois apenas uma das partes fixa

T

I DUVERGER, Maurice. Finances Publiques. 8 cd. Pans: PUF, 1975, p. 135.
& bid., p. 135-136.
A bid., p. 136.
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as clausulas a que a outra deverd pura ¢ simplesmente aderir. Entre-
tanto. notou-se quc esses contratos imperam mesmo em relacdo aos
particularcs, até porque a nogao de contrato hvremente debatido é
muito mais tedrica do que prética, pois muito frequentemente have-
ria desigualdade de fato entre as partes presentes, o que sempre per-
mitiria a uma delas fixar condigOes para a cclebragio do contrato. De
modo que a diferengiagdo entre os contratos de empréstimos publi-
cos ¢ os contratos de empréstimos privados ndo teria muita impor-
tancia pratica.™

Entre os financistas espanhéis também predomina a simpatia a
corrente contratualista, destacando-se Ferreiro Lapatza, que sc apro-
fundou no estudo da naturcza juridica dos empréstimos publicos.

Scgundo cle, os efeitos juridicos da vontade do Estado de tomar
emprestado, declarada por meio da emissao de titulos representativos
da divida publica, explicam-se recorrendo a figura da oferra de
contrato. De modo que, na analise juridica da divida publica, observa-
sc a diferenca entre a manifestagio da vontade do Estado dirigida a
quem queira entregar uma soma de dinheiro em empréstimo (oferta de
contrato) ¢ a manifestacao materializada da entrega ¢ aceitagéo dessa
soma, também como declaragao da vontade dos sujeitos que querem
produzir um efeito juridico, portanto, um contrato. *

Para ele, nem a indeterminagdo da pessoa com quem se vai
contratar, no momento da emissdo dos titulos da divida piiblica, nem a
fixacdo de condigdes por somente uma das partes invalidam a teoria
contratual, poils nesses casos tém-se, respectivamente, a oferta de
contrato feita ao publico € o contrato de adesio.

Salientando ainda que a impossibilidade de execugdo forgada do
patrimonio do Estado inadimplente ndo seria suficiente para negar a
existéncia do carater contratual, uma vez que a impossibilidade da
execugdo forgada ndo implica a inexisténcia do contrato, citando a
ligao de Van Hecke, no sentido de que a insuficiéncla de uma sancdo
nio implica a inexisténcia de uma regra.*®

* Thid., p.136.
B Op. cit., p. 550.
* 1hid., p. 550.
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Em sua argumentagio destaca, ao falar dos empréstimos pibli-
cos, quc ¢ convenicnte fazer referéneia & distingfio das trés fungoes
tipicas do Estado, quais scjam: a executiva, a legislativa ¢ a judicial.

Isso porque, na sua opinido, a contratagdo de um empréstimo
piiblico por parte do Estado ¢ uma rclagao disciplinada pelo seu
ordenamento juridico interno, como em qualquer outre contrato pri-
vado. O fato dc o Estado poder anular os cfeitos de tal contrato me-
diante uma lei (grifo nosso) ndo influiria em sua natureza juridica,
nao o destipificaria como contrato, visto quc a lei estaria fora ¢ aci-
ma da relagdo contratual. Até mesmo perquc, considera que a lci
pode vir a modificar os efeitos dc um contrato de direito piblico,
tanto quanto pode modificar os cfeitos de um contrato de direi-
to privado.

Frisando também que ¢ invalida a afirmacao dc¢ que no caso dos
cmpréstimos puiblicos € o Estado, ou s¢ja, ¢ o devedor, quc modifica
os cfeitos do referido contrato, pois uma vez observada aquela tri-
parti¢do funcional descrita, o devedor ¢ o Estado-Administragao, c
quem modificaria os efeitos do contrato mediante a lei seria o Es-
tado-legislador.

ApOs tecer essa sua linha de raciocinio, enfatiza que na sua
opinido o acordo de vontades existente entre o Estado tomador do
empréstimo, que o solicitou ¢ ao qual concorreu voluntariamente o
prestamista, seria o gerador dos efeitos juridicos advindos dessa rela-
¢do obrigacional, de forma que, definiivamente, essa relagdo seria
regida por um contrato.”’

Ferreiro Lapatza vai ainda mais longe na analise da questio, ao
questionar se tal contrato de emprestimo publico, submetido pois ao
ordenamento juridico interno do Estado, obedeceria as regras de
direito publico (administrativo) ou as regras de direito privado
(comum).

Ressaltando que o requisito indispensavel para o entendimento
de que csse conjunto de normas, regulador da relagdo contratnal, seja
de direito administrativo, ¢ a presenga do Estado-Administragdo na
qualidade de parte, mas com sua atuagdo pautada pelo interesse publi-

7 Tbid., p. 551.
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co, como um verdadeiro ente piblico, e ndo como um particular qual-
quer que cstivesse submetido as normas dc direilo privado *

Prosscgue afirmando que, a seu juizo, a atividade descnvolvida
pelo Estado quando contrata um empréstimo publico seria excrcida
como verdadeiro ente pablico, como verdadeiro Estado-Administra-
cio, uma vez que dotado estaria de poder de império, ou seja, sem se
colocar em pé¢ de igualdadec com o particular, haja vista ter sido
motivada a contratacio pela defesa de um “interesse coletivo prima-
rio”, como por exemplo o desenvolvimento dos servigos publicos, que
¢ o proprio campo de atuagdo do Estado-Administragdo.

Dai a sua justificativa para a presenga nessc tipo de contrato das
ditas ‘“‘clausulas exorbitantes”, que ndo sO poderiam beneficiar o Esta-
do, mas também, em muitos casos, apresentarem-se mais favoravcis
aos prestamistas do que as condigdes usuals de mercado, a fim de
atrai-los A contrata¢do, em ultima andlisc, procurando sempre o bem
da coletividade.

Assim sendo, no seu modo de ver, o empréstimo pttblico seria
contraido pelo Estado como ente pablico propriamente dito, de modo
que a relagdio contratual a que se dana vida encontrana seu regime
juridico nas normas de direito piiblico ou de direito administrativo.*

Ferrciro Lapatza finaliza dizendo o seguinte:

a divida puablica refere-se a um contrato real, unilateral, de direito
publico, pela qual uma das partes, que pode ser um ente piblico ou
privado, entrega a um ente plblico uma quantidade de dinheiro, com-
prometendo-se este 1ltimo ao seu reembolso com juros, ou a pagar so-
mente os juros, ou ainda a pagar um determinado montante durante um
certo tempo.so

* No gue concerne & diferencia¢do entre os contratos cclebrados pefo Estado-
Administra¢io, sob os regimes de direito publico e de direito privado vide:
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22% ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1997, p. 194 ¢ ss. e DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Dircito
Administrativo. 6* c¢d. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 207 ¢ ss.

* Op. cil.. p. 552.

* Tbid., p. 552.

37



Compartitha de seu entendimento o ilustre Sainz de Bujanda,
cndo ser o emprestimo piblico um contrato de direito pflbliCOSl
o5 ;i1 €Omo Pérez Royo, ao afirmar que os tngressos representativos

divida publica “sdo obtidos com base em uma relagio contratual,

2 ¢ 1o caso da divida intcrna deve scr considerado um contrato de
T 5..

di#

y
3 reito publico™.
Ainda dentre os doutrtnadores espanhoéis, Carrera Raya leciona

e “0 Estado, enquanto Administragio, fica submetido as condigdes
a4t 11fra‘[uals do empréstimo publico, e quc em nada s¢ debilita sua

turc:fa contratual o fato de que, eventualmente, o Estado-legislador

nad +w 33

odifique aquela relagao™.
Elencando na seqiiéncia uma série de caracteristicas que, em sua

ano destacariam que o regime juridico do contrato de empréstimo
]blxco scria exclusivamentc administrativo, uma vez quc o ente pii-
plico tomador do empréstimo ostentaria uma série de prerrogativas
gE O colocariam em uma posi¢do de supremacia no seio do negdcio

ontratual
Expressamente refere-s¢ a cinco dessas caracleristicas, quais

jank.

54l a) o servigo publico: diz que seria coerente deduzir que o em-
préstimo publico tem a natureza de contrato administrativo,
uma vez que os fundos obtidos dessa maneira ndo seriam mais
que simples meios para atender a atividade gestora normal dos
entes publicos, ou s€ja, esse contrato seria utilizado como um
dos instrumentos de execugdo dos servigos publicos que o
Estado tem para si encomendados.

b) as prerrogativas do poder piblico: fala da existéncia no re-
gime juridico dos emprestimos publicos de um conjunto de
prerrogativas, que existiriam unicamente em favor do ente pu-
blico tomador do empréstimo, € que tertam como razio de

/"d_—
51 GAINZ DE BUJANDA, Femande. Lecciones de Dereche Fimanciero. 7° ed.

Madrid: Universidad Complutense, 1989, p. 405 ¢ ss.
2 pEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. 9 ed. Madrid: Civi-

135, 1999, p. 410.
# CARRERA RAYA, Francisco Jos€. Maunual de Derecho Financiero. Madrid: Tec-

s, 1994, v. 01, p. 153.
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fando justificadora a relagdo imediata do contrato de emprés-
fimo piblico com o atecndimento das necessidades publicas, o
que indicaria assim sua inclusdo na categoria dos contratos
adrinistrativos.

c) a posicdo desigual das partes no contrato: afirma que no con-
rato de empréstimo publico as partes ocupariam uma posicao
desigual como conseqiiéncia da existéncia das prerrogativas
em favor do ente piablico tomador do empréstimo, até mesmo
porque cle rcpresentaria o interessc coletivo ¢ nao um mero
intcresse particular.

d) a adesdo: fala que o Estado-Administragdo impde condigoes
de contratagdo via normas ou clausulas, ags quais cabcria ao
prestamista somente aceitar a oferta na forma proposta ou
simplesmente recusa-la sem qualquer possibilidade de discuti-
la. Assim sendo, os prestamistas deveriam aderir a tais condi-
¢oes fixadas pelo ente pablico tomador do empréstimo ou nem
existiria o vinculo contratual entre eles.

€) a jurisdi¢do: menciona ainda que nos paises que adotam o
contencloso administrativo, a competéncia da jurisdigdo admi-
nistrativa deveria ser observada nas questdes conflitantes que
surgissem com relagdo ao contrato de empréstimo publico,
tornando-se clara a indicacao de sua qualificacdo juridica co-
mo de um contrato de cunho administrativo >

A titulo de conclusdo, diz ele que “o empréstimo piblico é um
contrato administrativo™, em que o Estado-Administragio assume o
compromisso de devolver o capital emprestado mais os juros, ou a
pagar somente 0s juros ou uma quantidade de dinheiro durante certo
tempo ao prestamista.

A corrente contratualista também tem um maior niimero de adep-
tos entre os financistas da América do Sul, ¢ aqui apresentaremos as
teses de alguns deles, que se destacaram.

* Toid., p. 153-156.
% Ibid., p. 156.
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Iniciamos com De Juano, que preconiza ser o cmpréstimo pii-
blico “um contrato de direito publico regido essencialmente por nor-
mas constitucionais ¢ administrativas, cspecialmente naqueles disposi-
tivos que se referem ao crédito piblico™.”

Entrctanto, cle coloca em releve que tal regime de direito publico
nio poderia dar margem a alguma arbitrariedade por parte do Estado,
visto que caberia a cste devolver o que for emprestado conforme as
bases previstas quando da emissao do empréstimo. Até porque, a ope-
racdo scria feita cm nome do interesse publico, € comprometendo o
bom nome ¢ a honra do Estado, de modo gue o descumprimento do
avencado comprometeria o seu crédito para o futuro, pois o Estado
ndo conscguiria contratar novos empréstimos, ou €stes ¢ seriam con-
tratados sobre bases mais severas, com outras garantias além das con-
vencionais e cm condicdes mais onerosas.”’

Também Villegas ensina que “o empréstimo piblico ¢ um
contrato como todos os contratos que celebra o Estado, e considerando
que o Estado ¢ um dos contratantes, ndo se pode objetar que o emprés-
timo & um contrato publico”.”®

Por sua vez, Jarach afimma ser comum que o financiamento dos
gastos publicos se faga por meio de “um contrato de empréstimo
segundo as condigdes fixadas pelo Estado, na forma de oferta ao
publico de um contrato de adesdo, com base em uma lel sancionada
pelo Parlamento” >

Ja Bielsa, ao tratar do emprestimo publico, enfatiza que, “desde
logo, trata-se de um contrato € nde de um ato de autonidade, ainda que
este contrato seja regido pelo direito publico, como um contrato

administrativo de indole financeira”.®®

** DE JUANO, Manuel. Curso de Finanzas y Derecho Tributario. Rosario: Mo-
lachimo, 1964, v. 3, p. 117.

7 Ibid., p. 117.

*# Op. cit., p. 356-357.

" JARACH, Dino. Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Buenos Aires:
Cangallo, 1993, p. 886.

S0 BIELSA, Rafacl. Compendio de Derecho Publico. Bucnos Aires: Depalma, 1952,
Derecho Fiscal, v. 3, p. 379 e ss.
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Dentre os doutrinadores patrios também ¢ prevalecente a idéia de
quc 0 cmpréstimo publico ¢ um contrato, ressaltando as opinides
classicas de Baleeiro e Geraldo Ataliba, bem como a de outros com
autoridade na matéria.

Para Aliomar Baleeiro, “em sua forma pura ¢ original, o crédito
ptiblico se assenta em negocios juridicos do tipo contrato, quaisquer
que scjam as peculiaridades desse ato gquando dele participa contracnte
privilcgiado e poderoso, como € o Estado”.”!

A ligao de Geraldo Ataliba assim se manifesta:

o empréstimo publico, como gerador da divida publica, € um contrato
pelo qual alguém transfere a uma pessoa publica, seja ela politica ou
meramente administrativa, uma certa quantia de dinheiro, com a obri-
gacio desta entregar igual quantia de dinheiro, com ou sem vantagens
pecuniirias, no prazo convencionado.®

Ele prossegue dizendo que, uma vez qualificado como contrato,
fica cvidente o necessario pressuposto da liberdade de contratar,
podendo ser o prestamista ou mutuante pessoa publica ou privada, ¢
até mesmo pessoa de direito internacional.

Em seu entendimento, como o tomador do empréstimo seria uma
pessoa submetida a regime juridico de direito piblico, o contrato adqui-
rinia feigdo especial, pois sua dinamica ¢ desempenho sofreriam as alte-
ragdes decorrentes de exigéncias constantes dos principios publicisticos.®

Outra opinido que se faz notar € a de Régis de Oliveira, que
conceitua o empréstimo piblico como “contrato administrativo pelo
qual o Estado recebe determinado valor que se obriga a pagar, na for-
ma por ele estiputada”.®

Além disso, ele esclarece que:

o ato de autorizagdo legislativa para contratagio do empréstimo é um; o
de concretizagdo do empréstimo € outro. Sao dois atos juridicos autdno-
mos. O primeiro ingressa no mundo juridico por meio de lei, ato pro-

o Uma Introdugdo..., p. 432.
% Empréstimos.... p. 05,
 Ibid., p. 05 e ss.

“ Munual..., p.152.
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dutor de efeitos juridicos primarios e de alteragao da ordem normativa.
Indiscutive] fruto da soberama do Estado, que nio reconhece outro po-
der superior ao seu no ambito internacional e também nao conhece ou-
wo poder que the seja igual ne dmbito intermo. O segundo ato € o da
contratagao, ou seja, o da livre manifestagio de vontade daqueles que
vierem a adquirir os titulos emitidos pelo Estado ou simplesmente
emprestar dinheiro, mediante algum tipo de garantia.(Ib

Assim sendo, na sua opiniao, o ato de ermissdo de autorizagio do
empréstimo ¢ que seria unilateral e fruto da soberania estatal. Ja a con-
tratagiio do empréstimo em si, rcalizada apos a refcnda autorizagio legis-
lativa, constituina um ato bilateral, decorrente da vontade do contratante.

Também para Lobo Torres, a teoria que tem maior fundamento é
a que considera os ecmpréstimos publicos como contratos de direito
administrativo pois, na sua visdo, eles assemelham-sc as demais rela-
cdes contratuais estabelecidas pelo Estado, uma vez que, como de-
monstrado por inimeros juristas antigos ¢ modemos, nestcs contratos.,
“a Administragdo ¢ dotada de poder de império. e jamais assume a
posigio de plena igualdade com o [:\articulz-nr”.66

Ja Celso Bastos apresenta uma opiniio um pouco mais velada,
dizendo que os empréstimos publicos sdo eminentementc voluntarios,
e que, em seu medo de ver, “resultam de um contrato de mituo ou de
aquisi¢do de titulos representativos da divida, porém, estando sempre
presente a espontaneidade"_m

Ainda no que toca a corrente contratualista, vale fazer referéncia ao

entendimento singular do mestre italiano Bompani, pois ele afirma que:

a divida publica vem estipulada nao pela forga do exercicio da an-
toridade financeira do Estado em relagdo aos cidadaos, mas em virtude
de uma espontinea adesdo dos particulares a oferta de mituo passivo
por parte do Estado, sendo os efeitos de tal contrato regulados pelo
direito privade, salvo algum insuperdvel limite de direito publico em
cardter geral (grifos nossos), como por exemplo a impossibilidade de

 Ibid., p. 154,
% LoBO TORRES, Ricardo. Curse de Direito Financeiro e Tributdrio. 8 ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2001, p. 196,
 Op.cit., p- 60.
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expropriacde dos bens do dominio publico estatal a fim de obter re-
cursos para o pagamernito dos jures da divida pubhca

2.3 CONCLUSAO

Coemo ficou demonstrado até o presente momento, a discussido
em tomo da natureza juridica dos cmpréstimos publicos parcce estar
longe de aleangar um consenso doutrinario.

Isso tendo em vista que apenas as duas principais correntes foram
aprescntadas, ¢ ainda assim repletas de divergéncias nas argumenta-
¢Oes dos scus partidarios, as quais ndo sero analisadas a fundo aqui
por nio ser esse o objetivo primordial do presente trabalho.

Entretanto, ndo nos furtaremes de cmitir nossa opinido, j4 ante-
cipando que a corrente contratualista, além de contar com wm niimero
maior de paladinos, contém argumentos que nos pareceram mais con-
vincentes, do mesmo modo que a sua ramificagdo, no sentido de que
esse contrato € um contrato de direito piablico, mostrou-se mais per-
suasiva.

Inicialmente, para fins terminoldgicos, ressaltamos que alguns
doutrinadores de Direito Administrativo fazem a distincdo entre as
expressdes Contratos da Administragdo e Contratos Administrativos.

Segundo eles, a expressao “Contratos da Administracdo” deve
ser empregada em sentido amplo, cnglobando tanto os contratos fir-
mados pela Administragdo Publica sob o regime de direito ptiblico
quanto sob o regime de direito privado. Por sua vez, o emprego da ex-
pressdo “Contratos Administrativos™ deve ser reservada para a de-
signagdo apenas daqueles “ajustes que a Administragdo, nessa quali-
dade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas,
para a consecucgdo de fins piblicos, segundo um regime juridico de
direito ptblico”.”

“ BOMPANI, Vito. /I Rapporio Giuridico di Debito Pubblico. Bologna: Edizioni
Universitarie, 1947, p. 48-49.
% Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit. , p. 207.
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Até porque, como leciona Hely Lopes Meirelles:

embora tipica do diretto privado, a instituigao do contrato ¢ utilizada pela
Administracio Pablica na sua pureza onginaria (contratos privados reali-
zados pela Administragdo) ou com as adaptagdes necessdrias aos negocios
pablicos (contratos administrativos propriamente ditos). Dai por que a
teoria geral do contralo € 3 MESMR 1ANLO PAra 08 Contratis prividos (Civis ¢
comerciais) como para os confratos publicos, de que sao espécics 0s
contratos administrativos € os acordos infernacionais.

Prosscgue sua ligdo, dizendo que o verdgdeiro critério de dife-
rcnciacdo dos contratos administrativos, dos demais contratos de direi-
to privado celebrados pela Administragdo, seria a participagdo da
AdmIRISragao na relagdo juridica com supremacia de poder para fixar
as condigdes iniciais do ajuste. Isto ¢, a tipificagdo do contrato admi-
nistrativo decorreria do privilegio administrativo na relagio contratual,
que faculta & Administragao impor cldusulas exorbitantes e derroga-
t4rias do direito privado, com a sua atuagdo sob a égide do dircito

ablico, ou seja, publicae utilitatis caisa.”

Ainda que admitamos essa supremacia do Estado-Administracio
em felagdo aos demais contratantes, a sua competéncia para a fixagao
das condigdes da contratagdo ndo devera ser confundida com a
expressdo de um ato administrativo unilateral.

Isso porque, os atos administrativos unilaterais, decorrentes do

oder de império estatal, caracterizam-se pela existéncia de uma tnica
declaragdo de vontade por parte do Estado-Administragdo, e pela sua
in posic&o aos particulares, que deverdo arcar com o 6nus obrigacional
Jelz advindo, independentemente de sua concordincia e até mesmo
conira a sua vontade.

J4 no caso de um contrato administrativo, como acreditamos scr
o contrato de empréstimo publico, o fato de o Estado-Administracdo
fixar unilateralmente as condigOes da contratagdo nao lhe retira o
cardter contratual, uma v¢z qUE o prestamista apenas se submeterd a
tais condigdes se aceitd-las, ou seja, se concordar espontancamente

com elas. Portanto, ndo existe uma impasicdo decorrente do poder de
[ —

w Op. cit. . p. 194
7 {bid., p. 196.
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impcrio estatal, como ne caso dos atos administrativos unilaterais,
mas sim um acordo dc vontades.

No dizer de Mana Sylvia Zanella Di Pictro, o contrato adminis-
trativo, ainda que as clausulas regulamentares ou de servigo sejam
fixadas untiateraimente, s vai ser aperfeigoado se a outra parte con-
sentir, uma vez que o contratado nao ¢ titular de mera faculdade ou-
torgada pela Administragdo, mas assume dircitos ¢ obrigagdes junto
ao poder publico contratante. Falta as clausulas fixadas unilateral-
mente pela Administragao a imperatividade, que caracteriza os atos
admimstrativos unilaterais, pois aquelas ndo tém, como estes ultimos,
a capacidade de impor obrigagdes ac particular, scm a sua manifes-
tacdo de concordincia.

Diz ainda que o fato dc a Administragdo cstabelecer unilate-
ralmente as condigdes do ajuste ndo the retirara a natureza contratual,
pois enquanto ndo se produzisse o acordo dc vontades, nenhum efeito
resultaria do ato unilateral da Administracdo.”

Conclut argumentando que no contrato administrativo existiria
uma oferta feita a toda coletividadc e, caso surgisscm interessados que
a aceltassem, teriamos entdo a celebragdo do ajuste, formando-se uma
vontade contratual unitdria. De modo que o contrato administrativo
poderia ser enquadrado no conceito geral dc contrato como um acordo
de vontades gerador de direitos e obrigagdes reciprocos.”

Além disso, como frisou Ferreiro Lapatza, deve-se atentar para a
triparti¢do funcional dos poderes estatais, pois as leis que, eventual-
mente, modifiquem o contrato de empréstimo publico intemo, serdo
criadas pelo Estado-legislador, expressao de seu Poder Legislativo,
enquanto o contrato em si € firmado pela Estado- Administragio, que é
a expressao de seu Poder Executivo, de modo que ndo se pode dizer
que € o proprio devedor (o Estado-Administragao tomador do emprés-
timo) que modifica os efeitos do contrato por meio da lei.™

Observada essa divisao funcional, também resulta nos contratos
de empréstimo publico, como bem demonstrou Régis de Oliveira, a

2 Op. ant, p. 210.
™ Tbid., p. 211.
* Op. cit., p. 551.
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exisiéncia de dois atos juridicos autébnomes: o primeiro ¢ o ato da
autorizagao legislativa dada pelo Poder Legislativo (Estado-legislador)
ao Poder Exccutivo (Estado-Administragdo) para a contratagdo do em-
préstimo; e o segundo € o ato da contratagao propriamente dita, ou se-
ja, da concretizagdo do emprcéstimo, em que o Poder Executivo (Es-
tado-Administragdo) tem sua oferta dc contrato aceita pelo presta-
mista.

Dc modo que apenas o primeiro ato & unilateral ¢ decorrente da
soberania do Estado, pois o Estado-legisiador decide se a contratagdo
sera ou nao autorizada. Ja o segundo ato, posterior a autorizagdo
legislativa concedida, ¢ bilateral e fruto de um acordo das vontades do
Estado-Administragdo (tomador do empréstimo) e do prestamista.”

Como disse Trotabas, em sua licdo apresentada neste trabalho, a
lei do empréstimo puiblico € apenas a condi¢do de exercicio do poder
de tomar emprestado, tendo em vista que o empréstimo nio podera se
concretizar sem a intervencdo do Poder Legislativo. Entretanto, o ato
de tomar emprestado propriamente dito pertence ao Governo, como
resultado de sua oferta de contrato feita pelo agente piublico compe-
tente, e aceita pelos prestamistas, consubstanciando assim o acordo de
voniades que Ihe imprime o carater contratual.”®

No mais, a adesdo dos prestamistas as clausulas fixadas unilate-
ralmente pelo Estado-Administragdo também ndo exclui o carater
contratual, porque mesmo nos contratos entre particulares a idéia de
livre discussdo das clausulas que o constituirio é, como asseverou
Duverger, muito mais tedrica do que pratica, pois, na verdade, as par-
tes quase sempre apresentam alguma desigualdade de fato, de modo
que uma delas acaba impondo condigdes de contrataggo.”’

Quanto ao regime juridico dos contratos de empréstimo piiblico,
consideramos que tais contratos sejam de direito publico, ndo s6 pela
presenca do Estado-Administracdo no pélo passivo da relagio obriga-
cional, mas também pela existéncia, nessa espécie de contrato, de
cldusulas especiais que privilegiam o ente publico em nome do atendi-

™ Manual..., p. 154.
* precis..., p. 391.
" Op. cit., p. 136.

46



mento do interesse publico, visto que a razio mesma da contratagio
do empréstimo ¢ a consecugdo de uma finalidade publica, que devera
prevalecer ante qualquer interessc privado.

Assim sendo, legitimado estara o contrato de cmpréstimo piblico
somente quando o ente publico tomador do montante junto aos
prestamistas agir como verdadeiro mandatario da sociedade, buscando
mediante este contrato uma finalidade socialmente relevante, 1sto ¢, o
bem da colctividade.

Tanto ¢ assim que, em vista desse objctivo de compromisso so-
cial, a presenga em sua substancia das chamadas cldusulas exorbi-
tantes ou de prerrogativa, a favor do ente pablico € como expressio de
seu poder de império, serdo plenamente justificaveis e até mesmo de-
sgjavels.

A Iigdo de Régis de Oliveira é bastantc enfatica, no sentido de
que ¢ indubitavel ser 0 empréstimo piblico um contrato de direito pu-
blico, pclas seguintes razdes que ele elencou:

a) para a contratagao do empréstimo publico deve haver prévia

dotacdo orcamentiria;

b) ha a exigéncia de disposigao legal especifica;

c) deve existir também obrigatoriamente a autorizacio e controle

do Poder Legislativo;

d) ¢ nccesséna a finalidade publica;

e) se previsto em lei, ha possibilidade de alteragdo unilateral de

determinadas clausulas;

f) ha sujeigdo a prestagdo de contas,;

g) apresenia-se mviavel a execugao forgada nos moldes do direi-

to privado;

b) podera haver a rescisdo unilateral do contrato, também chama-

do de resgate antecipado.”™

A presenga de uma pessoa de direito publico, como tomadora do
empréstimo, submetida pois a um regime juridico especial, dito publi-
O, IMprime a esse contrato wm aspecto peculiar, uma vez que a supre-
macia do interesse publico sobre o interesse particular, bem como a

B Manual..., p. 157.
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indisponibilidade do interesse publico, deverdo ser respeitados, como
principios informadores que sdo do regime juridico administrativo,
tendo em vista que tal regime é o que resulta da caracterizagdo nor-
mativa de detcrminados interesscs atinentes a sociedade como um to-
do ¢ nio aos particulares.”

Como assevera Cime Lima, “traco caracteristico da Administra-
¢do Piblica, como forma de atividade, € estar vinculada, nie a uma
vontade ou a uma personalidade, porém a um fim impessoal [...] vin-
cutada como se acha ao fim social”.*

A titulo conclusivo, consideramos o cmpréstimo publico um
contrato de direito publico {contrato administrativo ecm sentido estri-
to), pois é um contrato ofertado pelo ente piblico tomador, com base
em seu crédito, tendo em vista uma finalidade piblica, unilateralmente
fixando as condigdes de restituigdo futura do capital, ¢ que é aceito
pelo prestamista, pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
dispdc do capital solicitado pelo primetro.

™ Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Natureza ¢ Regime Juridico das
Ausarguias. S30 Paulo: RT, 1968, p. 292

8 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrative Brasileiro. 2° ed. Porto
Alegre: Do Globo, 1939, p. 52-53.
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3
CLASSIFICACOES DA DIVIDA PUBLICA

A divida piblica, assim entendida como sendo “a divida do Es-
tado ou dos entes publicos descentralizados ou territoriais™', é a
conseqiiéncia natural do contrato de crédito publico firmade, uma vez
que da operagdo de crédito efetuada pela pessoa juridica de direito
publico € gue surgem as suas obrigagdes para com os prestamistas.

O que fica evidente no conceito de José Mauricio Conti, quando
afirma que “a divida publica compreende o conjunto de obrigagdes de
natureza financeira assumidas pelo peder publico. Contrai-se a divida
piiblica mediante a celebragio de operagdes de crédito™ ™

Deve-se ter presente também a enunciagio de Jéze, pois, em seu
modo de ver, a divida piblica, seguindo a terminologia financeira,
seria a designagdo conferida ao “montante global de obrigagdes pecu-
nidrias contraidas pelo Estado a titulo de empréstimo, qualquer que
seja a sua modalidade™ ®

Como bem salienta Aliomar Baleeiro, nem todo o passivo do
Estado podera ser incluido no conceito de divida publica, pois a

Fazenda podera ter outras dividas totalmente alheias & contratagio dos

8! Cf. Dino Iarach, op. cit., p. 885.

52 CONTI. José Mauricio. Direite Financeiro na Constituicdo de 1988. SAo Paulo:
Oliveira Mendes, 1993, p. 70.

" Cours de Science..., p. 215.
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empréstimos publicos ¢, portanto, obedecendo a regimes juridicos
diferentes. Esses outros compromissos fazenddrios, estranhos ao cré-
dito publico, sao por cle denominados “dividas administrativas”.%

Assim também € a ligdo de Trotabas, que diz ser a divida publica
a resultante dos diversos empréstimos emitidos pelo Estado, seja por
fins monetarios, de tesouraria ou por fins orgamentdrtos. Entretanto,
ressaltando que eles nao reprcsentam a totalidade dos compromissos
financeiros ou obrigagdes do Estado.

Citando come exemplos desses numerosos compromussos assumidos
pelo Estado, mas alheios aos empréstimos publicos: os contratos celebra-
dos sob o regime juridico de direito privado; os compromissos adminis-
trativos, como a expropriagao de utilidade publica; os servigos prestados
pelos funcionarios e empregados do Estado, que sc traduzem no pagamen-
to de seus satarios e pensoes; as responsabilidades do poder piblico etc.

Frisando que esses outros compromissos financeiros e obrigagdes
do Estado seriam estranhos a tcona geral do crédito publico, ou seja, a
divida publica propriamente dita.*’

Trotabas ainda diferencia as dividas publicas propriamente ditas
das outras dividas do Estado, dizendo que os dois grupos se aproxi-
mam do ponto de vista de uma obrigagao do Estado, uma vez que,
qualquer que seja a fonte da obrigagdo assumida, o Estado estara sem-
pre obrigado ao seu adimplemento, ainda que seguindo procedimentos
diferentes. Entretanto, na sua opinido, existe uma diferencga essencial
do ponto de vista financero: enquanto as outras dividas do Estado
aparecem nas contas publicas como despesas, a divida publica pro-
priamente dita (decorrente do recurso ao crédito ptiblico), ao contrério,
& destinada a realizar imediatamente uma receita, pois surgird como
despesa somente mais tarde, como fruto do pagamento futuro do seu
servico, ou da sua futura amortizagdo ou reembolso.*

E oportuno dizer que nas referéncias feitas aos empréstimos pibli-
cos 20 longo deste trabalhio € preciso ter sempre em mente o seu cariter
voluntario, respeitando a sua natureza juridica, que em nosso entendi-
mento é contratual, como ficou demonstrado no capitulo anterior.

Y Uma Introdugdo..., p. 476.
85 procis..., p. 358-359.
* Ibid.. p. 359.
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Dito 1sso a fun de repudiar a 1déia de “cmpréstimo forgado™ ou
“emprestimo compulsorio™ que, a nosso juizo, apresenta em si uma
verdadeira contradicdo terminoldgica, niao devendo subsistir, uma vez
que & impossivel conceber um acordo de vontades que tenha em sen
dmago uma 1mposIgao.

Assim a ligao de Alcides Jorge Costa. que considera o emprés-
timo compulsorio um tributo, no que € seguido pelos tributaristas de
maior autoridade no Pais, pois o vinculo firmado entre tomador e
prestamista csta baseado na livre manifestacio de vontade das partes.
Daj resultar manifesta a contradictio in terminis, uma vez que se
tratando dc empréstimo nao podera ser compulsorio, do mesmo modo
que, se for compulsorno, ndo podera ser empréstimo. Em seu dizer,
“podc-se afirmar quc a naturcza dos empréstimos compulsorios coin-
cide e confitnde-se com a dos tributos. Num e noutro caso hi uma
prestagdo pecunidria instituida por lel, com carater compulsorio, e cuja
satisfagdo independe de atividade discricionaria do poder publico™ %’

Como lectona Geraldo Ataliba, o empréstimo publico como contrato
que ¢, deve ser liviemente contraido pelas partes, e tal figura contratual
“obedece aos principtos gerais do direito informadores de qualquer contra-
to. O vinculo juridico nasce da livre manifestagdo da vontade das partes™

Por sua vez, Jéze assevera que “o empréstimo forcado nio ¢ um
empréstimo propriamente dito, pois o empréstimo € essencialmente
um contrato, ou seja, o fruto de um livre acordo de vontades. A partir
do momento em que este elemento essencial desaparega, ndo ha mais
contrato, ndo ha mais empréstimo™.®

O mestre italiano Nitti € ainda mais enfatico, afirmando que “o
empréstimo publico é um contrato cujas condigdes sao livremente
oferecidas ¢ accitas, de modo que o empréstimo forgado seria uma
requisi¢do de dinheiro, uma forma ao mesmo tempo ardilosa e simples

de o Estado se ver livre de seus credores”.’®

% COSTA, Alcides Jorge. Natureza Juridica dos Empréstimos Compulsérios. 1n:
Revista de Direito Administrarivo, n® 70, out./dez. 1962, p. 09.

8 Empreéstimos..., p. 72.

¥ Cours de Science..., p. 468,

" NITTI, Francesco. Principes de Science des Finances. trad. Stefan Freund. Paris:
Marcel Giard, 1928, v. 2, p. 333,
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Assim também € a ligdo secular de Ricca Salerno. quando ele critica
a existéneia dos empréstimos forcados, falando de scu crescente aban-
dono, “por contrariarem a propria natureza do crédito, que pressupoe
completa espontancidade ¢ confianga reciproca cntre 0s contratantes™.”

Por fim, a opinido de Régis de Oliveira, no sentido de que os em-
préstimos compulsérios “nfio se confundem com os cmpréstimos publi-
cos, tendo estes a natureza contratual e, aqueles, a natureza tributaria”.”

Serdo aqui desconsideradas as classificagoes do crédito publico,
e via de conseqiiéncia da divida publica, que levem em conta a com-
pulsoricdade de certos empréstimos publicos, ainda que se faga a dis-
tingio doutrinaria de crédito publico proprio (carater voluntarie) ¢ de
crédito publico imprdprio (carater compulsério), visto que, como an-
tes mencionado, nos parecc impossivel conciliar a idéia de imposigdo
com a de acordo de vontades.

Também refutamos as classificagoes dos cmpréstimos piiblicos
centradas em Seu carater tempordrio ou perpétuo, que, por sua vez,
dariam onigem as dividas pablicas, respectivamente, de existéncia
temporaria ou perpétua.

Entendido esse critério da perpetuidade como sendo o da impos-
sibilidade ou ndo-obrigatoriedade de restituigdo ou reembolso do
capital por parte da pessoa juridica de direito publico tomadora do
empréstimo, uma vez que ela ficana obrigada indefinidamente ao
pagamento do servigo da divida.

Discordamos dessa perpetuidade dos empréstimos, sejam os em-
préstimos publicos remiveis ou irremiveis, como os distinguiu opo-
rtunamente Celso Bastos, ao dizer que “nos primeiros o Estade tem a
faculdade de efetuar o reembolso quando quiser, de modo que se
apresentam perpétuos justamente por ndo haver a obrigatoniedade de o
Poder Publico resgata-los; € ja nos segundos o Estado nio possui esta
faculdade, uma vez que o reembolso é impossivel”.”

Isso porque parece mantfesto que o empréstimo traga implicito
cm seu bojo o seu carater transitério, pois a oferta de contrato feita

9 RICCA SALERNO, Giuscppe. Scienza delle Finanze. 2" ed. Firenze: G. Barbera,
1890, p. 230-231.
2 Manual..., p. 159

3 Op. cit, p. 61.
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pela pessoa juridica de dircito publico aos prestamistas, como antes
mencionado, bascia-sc na fixagiio unilateral das condigoes de resti-
tuicao futura do capital cmprestado.

No dizer de Lobo Torres, “o crédito piblico, como sindnimo da
credibilidade ¢ da confianca, somente existird se for respeitado o prin-
cipio da scriedade ou irretratabilidade da promessa de restituigao do
cmpréstimo”“”, que, em sua opinido, scria um subprincipio da propria
legalidade a que devem se submeter tais emprestimos publicos.

Como afirma Ferrciro Lapatza, a divida publica compreende as
operagdes de crédito pela qual o Estado ou outro ente publico recebe
um montante a que se obriga a devolver, isto ¢, a divida publica ori-
gina-se geralmentc de um empréstimo, cuja existéncia “dependc da
entrega deste montante e do compromisso dc sua restituigio”.”

Nessc scntido € o ensinamento do mestre portugués Teixeira
Ribciro, que cxplicitamente diz ndo serem 0s empréstimos perpetuos
verdadeiros empréstimos, tanto cm relagdo aos empréstimos irremi-
vels quanto aos empréstimos remivels, pois 0s emprestimos irremivels
nem sequer podem scr pagos pelo Estado, € ja o5 empréstimos remi-
veis, embora possam ser pagos, o Estado nao tem a obrigatoriedade de
efetuar o pagamento.

Conclui dizendo que em ambos os casos, estariamos diante de
espécies de rendas perpétuas, de juros a que o Estado se obriga a
saldar sem limitagSes temporais.”

Feitas essas consideragdes restritivas, € partindo da idéia de
empréstimo publico como o gerador da divida publica, mediante a
assungdo de compromissos temporarios de indole financeira da parte
de pessoas juridicas de direito publico, e por meio da efetivagdo vo-
luntaria de uma operagdo de crédito, ainda assim a doutrina financeira
¢ rica em classificagBes da divida publica, utilizando-se dos critérios
mais varados para tal.

Até mesmo porque, como oportunamente frisou Geraldo Ataliba,
“todas as formas que a fértil inventiva humana pode engendrar sdo

* Op. cit..p. 195.
% Op. cit., p. 548.
" Op. cit.,p. 189.

53



acessiveis a0 poder publico em matéria de empréstimos publicos, uma
vez quc a sua csséncia, que ¢ o emprestimo, pode scr revestida de toda
¢ qualquer forma juridica licita™.”

Entretanto, na seqiiéncia, cuidaremos apenas de algumas das usuais
classificagoes da divida publica cornqueiramente apresentadas na doutri-
na, tanto por financistas classicos quanto por financistas contcmporaneos.

Classificagdes essas que, cm nosso entendimento, merecem cspe-
cial atencio justamente por constarem do texto constitucional vigente,

ainda que de forma tacita.

3.1 DIiVIDA PUBLICA FEDERAL, ESTADUAL E MUNICIPAL

Tal classificagio parte da csfera governamental a que pertence a
pessoa juridica de direito publico tomadora do empréstimo junto aos
prestamistas, uma vez que a divida publica sera federal, estadual ou
municipal, conforme tenha sido contraida mediante uma operacio de
crédito realizada, respectivamente, pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios.

Assim sugere o artigo 52, incisos VI e VII, da Constituigao
Federal, que relaciona dentre as competéncias privativas do Senado
Federal a de fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites
globais para o montante da divida consolidada da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, bem como a de dispor sobrc os
limites globais ¢ condigdes para as operagdes de crédito externo e
interno dos referidos entes federativos.

Ressalte-se que essa classificagdo traz a baila a importante
questdo da competéncia legisiativa, uma vez que, embora 0s emprés-
timos publicos a serem contratados por todos os entes federativos de-
vam ter seus limites e condigdes fixados pelo Senado Federal, apenas
0§ seus respectivos Poderes Legislativos, dentro de suas respectivas
esferas, poderdo autorizar mediante lei a contratagdo dos empréstimos.

Como ensina Trotabas, a emissdo de um empréstimo publico iraz
consigo um problema de competéncia, que é resolvido pela regra fun-

d Empréstimos..., p. T4.
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damental de que “todo poder dec decisdo pertence ao Poder Legisla-
tivo. pois 0 Govermo possui apenas os poderes de cxecugio”

Até mesmo em razio do principio federativo € da autonomia fi-
nanceira dos entes”, tendo em vista que ndo se pode falar em hierar-
quia de Poderes Legislativos dentro de uma Federagao.

Essa ¢ a ligAo de Geraldo Ataliba, quando diz que:

nosso sistema constitucional ¢ complexo, rigido € quase exaustivo,
justamenie por garantir a autonomia financeita das pessoas piblicas,
impedindo atritos reciprocos e concorréncia sobre as mesmas matérias.
De modo que a natureza politica dessas pessoas as nivela, ja que todas
elas extraem os seus poderes da mesma fonte que € a Constituigio, e dai
a inexisténcia de hierarquia entre elas.'”

Assim sendo, diante da igualdade dos Poderes Legislativos em
uma Fedcragio, a contratagdo dos empréstimos publicos sera possibi-
litada pecla autorizagiio legislativa concedida pelo Poder Legislativo
competente, ou seja, o Poder Legislativo da respectiva esfera governa-
mental tomadora do empréstimo.

3.2 DIiVIDA PUBLICA EXTERNA E INTERNA

Nosso texto constitucional vigente também faz referéncia a essa
classificacdo, de forma indireta, no artigo 52, inciso VII, quando fala
da disposigio pelo Senado Federal de limites globais e condi¢des para
as operagies de crédito externo e interno das entidades federativas.
Assim como o faz expressamente em seu artigo 163, inciso II, ao
gstabelecer ser da competéncia de ler complementar dispor sobre a
divida piblica externa e interna.

* Precis..., p. 360,

* CGomo diz Raul Machado Horta: “A Constituigdo Federal € o texta matriz do
principio da autonomia g, a0 mesmo tempo, a fonte dc suas limitagdes” (4 Au-
tonomia do Estado-membro no Direito Constitucional Brasileiro. Belo Horizonte:
Santa Maria, 1964, p. 331).

100 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sio Paulo: RT,
1968, p. 100 e ss.
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Entretanto, ndo cxiste nas douinnas patria ¢ estrangeira uma con-
vergéncia quanto ao conceito de divida publica externa ¢ interna, uma
vez que ha uma infinidade de critérios adotados pclos financistas para
determinar a sua difercaciacdo e, muitas vezes, tais cntéros sao ado-
tados de forma conjunta.

Dentre eles, destacamos: o0 mercado ou local da celebragao do
contrato; o local de pagamento ou de execugao do contrato; a nacio-
nalidade da moeda adotada; a nacionahidade dos contratantes; o orde-
namento juridico aplicivel ao contrato, etc.

Na opinido de Ferreiro Lapatza, do pontoe de vista juridico, o critério
mais adequado para o cnquadramento da divida piblica como divida
externa ou divida intcrna seria o do local onde o contrato de empréstimo
publico se realiza, assim como 0 do local onde o referido contrato deverd
ser exccutado, uma vez que a observincia desses critérios remeteria & le
diretamente aplicavel ao contrato, de forma que, scndo aplicivel a lei do
pais emissor do empréstimo terfamos uma divida publica interna e, uma
vez aplicavel a lei de um outro pais ou mesmo o Direito Internacional,
teriamos uma divida publica externa,'

Para Régis dc Oliveira, o criterio de diferenciagio centra-se no local
de pagamento do crédito, sendo a divida publica intema a emitida e
resgatada no mercado do pais, independentemente da nacionalidade dos
prestamistas. Ja a divida publica externa caracteriza-se pela transferéncia
de divisas ao exterior, ou seja, o local de pagamento do empréstimo serd
externo & praga do pais emissor, independentemente da moeda de
pagamento ser nacional ou estrangeira. 102

Por sua vez, Oria elenca trés critérios simultdneos que, a seu juizo,
garantiriam a distingdo almejada, pois a ocorréncia conjunta deles carac-
terizaria a existéncia de uma divida publica intema, ¢ a nio-ocorréncia
caracterizaria a existéncia de uma divida publica externa.

Tais critérios identificadores de uma divida puiblica interna seriam
os seguintes: o fugar ou mercado de emissdo dos titulos representativos
do empréstimo devera ser o do temtorio do pais emissor; a moeda ou
divisa em que se encontra expresso 0 valor dos titulos emitidos devera ser

!l Op. cit., p. 555.
"2 Manual..., p. 166-167.
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a correspondentie a do mesmo pais emissor; ¢ o local indicado no contrato
para o pagamento dos servigos da divida, assim como a sua forma de
extingdo, deverd ser também o do territdnio do patis emissor.'™

Ja para Teixeira Ribeiro, a divida piblica interna é aquela contraida
dentro do proprio pais, uma vez que o Estado se dingiu aos prestarnistas
nacionais, enquanto a divida publica cxtermna ¢ aqucla contraida no estran-
geiro, uma vez que o Estado se dingiu aos prestamistas estrangeiros.

De modo que a totalidade ou quase totalidade dos empréstimos
publicos serio subscritos ou por nacionais ou por estrangeiros conforme 2
oferta dc contrato de empréstimo tenha sido feita pelo Estado prio-
ritartamente aos primeiros ou aos segundos. Ressaltando ainda que essa
distingdo nio leva em conta a nacionalidade da moeda, nem a residéncia
dos prestamistas ¢ nem a existéncia de um movimento intermacional de
capitais, pois, segundo seu entendimento, em todos esscs casos a divida
podena ser interna ou externa dependendo de quem manifeste interesse
em subscrever o empréstimo. '

Aprcsentamos também a opiniao de Geraldo Ataliba, que faz a
diferenciagio a partir do crédito piblico, dizendo que o crédito publi-
co cxterno abrange o crédito estrangeiro e o crédito mternacional, am-
bos regidos pelo direito intermacional publico. Sendo ¢ crédito estran-~
geiro aquele que € obtido junto ao Governo de um outro pais ou a uma
instituic3o financeira sediada em outro pais; e o crédito internacional €
aquele obtido junto a instituigdes plurinacionals, multinacionais ou
internacionais desvinculadas de qualquer pais.

Ja o crédito publico interno, em sua visdo, € aquele realizado no
mercado intemo ou praga financeira do pais, ou seja, dentro do terri-
torio do proprio Estado emissor.'®

No entendimento de Trotabas a divida puiblica interna é a divida
emitida no mercado nacional, seja ela subscrita por nacionais ou estra-
ngeiros, mas obedecendo exclusivamente a legislagao nacional do Es-
tado emissor. Por sua vez, a divida publica externa propriamente dita
seria aquela decorrente de empréstimos emitidos no mercado estran-

" Op. eit., p. 120 ¢ ss.
'™ Op. cit., p. 187-188.
103 Empréstimos.... p. 73.
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geiro e juridicamente submetida ao dircito internacional, ¢ ndo mais
ao direito nacional do Estado emissor.'®

A nosso juizo, o critério de diferenciagdo que se apresenta mais
segure ¢ o do local do pagamento do montante emprestado, sendo
interna a divida publica paga dentro da praga financeira do pais toma-
dor, uma vez que ndo hd uma transferéncia de divisas ao cxterior, ¢
externa a divida publica paga fora da praga financeira do pais toma-
dor. isto &, com transferéncia de divisas para o extenor.

3.3 DIVIDA PUBLICA FLUTUANTE
E CONSOLIDADA OU FUNDADA

Essa classificacdo apresenta-se também dc forma tacita em nosso
texto constitucional vigente, pois o artigo 52, inciso VI, ao tratar ainda
das competéncias privativas do Senado Federal, estabclece que a ele
cabe a fixagdo, por proposta do Presidente da Republica, dos limites
globais para o montante da divida consolidada da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ¢ dos Municipios.

Quanto 4 divida flutuante, o texto constifucional é ainda mais
sutil, pois a referéncia é feita nas entrelinhas, quando o seu artigo 165,
§ 8°, estabelece as excegdes ao principio orgamentario da exclusivi-
dade, isto &, o principio de que a lei orgamentaria anual apenas contera
dispositivos destinados 4 previsio da receita e a fixa¢Ao da despesa,
exceto quando houver dispositivo autorizando a abertura de créditos
suplernentares ou a contratagdo de operagdes de credito, ainda que por
antecipagdo de receita, nos termos da lei.

Entendemos ser tal mencgdo constitucional dingida indiretamente
a divida flutuante, uma vez que as operagdes de crédito por anteci-
pagdo de receita orgamentaria destinam-se prionitariamente a cobertura
de insuficiéncias momentdneas de caixa, portanto, visam basicamente
sincronizar as receitas previstas ¢ as despesas fixadas em um dado
momento.

"% précis..., p. 364-365.
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Conforme o ensinamento de Aliomar Baleeiro, “a divida Alutuan-
tc ¢ a contraida para suprir cmbaragos de tesouraria, assim entendidos,
a cobertura de déficit e o ingresso de reccitas somente apos a neces-
sidade de realizacdo das despesas, quc neste ultimo caso ddo origem
a0 chamado crédito por antccipagéo de receitas™.'”’

Como ja dizia Souza Reis, “a divida {lutuante ¢ para o Tesouro a
principal fonte provedora de recursos temporarios mediante a anteci-
pagdc de receitas, servindo at¢ mesmo como fator indicador da sua
verdadeira situagao financeira”'®, uma vez que, em seu Modo de ver,
o recurso exagerado a cste expediente representaria a existéncia de um
periodo critico das contas publicas.

A lei Federal n° 4.320 de 1964, ainda em vigor, Conceltua em seus
artigos 92 ¢ 98, respectivamente, as dividas flutuante ¢ fundada ou conso-
lidada. Dizendo ser a divida flutuante aquela contraida em regra com um
prazo inferior a doze meses € que compreende 0s 1eStos a pagar, os ser-
vigos da divida, os depositos e os débitos de tesouraria. Ja a divida fun-
dada é a que compreende os compromissos exigivels apds o decurso de
doze meses, que foram assumnidos a fim de atender a um desequilibrio
orcamentario ou financeiro decorrente de obra ou de servigo piiblico.

Também a propria Lei de Responsabilidade Fiscal conceitua a
divida publica consolidada ou fundada como “montante total, apurado
sem duplicidade, das obrigagdes financciras do ente da Federagao, assu-
midas em virtude de leis, contratos, convénios ou tratados ¢ da realizacao
de operacges de crédito, para amortizagdo em prazo superior a 12 (doze)
meses” (inciso I, do artigo 29). Além disso, a Lei de Responsabilidade
Fiscal conceitua a divida flutuante, quando faz referéncia as operagoes de
crédito por antecipagdo de receitas orgamentarias, como sendo aguelas
operagoes realizadas e liquidadas, com juros e outros encargos, do dia dez
de janeiro até o dia dez de dezembro de cada exercicio financejro, sendo
destinadas ao atendimento das insuficiéncias de caixa ocorridas neste
lapso temporal (caput e incisos [ e II, do artigo 38).

Em nosso entendimento, a utilizagio dessa operagdo de anteci-
pagio de receita orgamentaria remete 2 idéia de divida flutuante, como

W7 Uma Introdugdo.... p. 484.
198 gJZA REIS, Francisco Tito de. Divida do Brasil. S8o Paulo: Olegirio Ribeiro &
C.. 1917, p. 100.
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vercmos a seguir, a0 apresentar o conceito corrent¢ na doutrina das
dividas flutuante ¢ consolidada.

Para Régis de Oliveira, divida flutuante seria aquela adquinda
para suprir deficiéncia de caixa e ser resgatada a curto prazo; ¢ divida
consolidada ou fundada aquela destinada a investimento ¢ quc tem
prazo longo de resgate.'”’

Também Bompani conceitua divida flutuantc como a divida
reembolsavel em um curto prazo, que nio exceda ao exercicio finan-
ceiro, objetivando prover momentineas necessidades de caixa, ¢
divida consolidada como aquela que compreende todos os empresti-
mos publicos que estejam sisternatizados de forma fixa no quadro das
finangas publicas, de forma que scus servigos apresentem-se entre as
despesas ordinarias do orcamento. "’

Por sua vez, Celso Bastos afirma que a divida consolidada ou
fundada ¢ aquela resultantc de empréstimos publicos de médio e
longo prazo; enquanto a divida flutuante € a resultante de empres-
timos de curto prazo, salicntando que esta ultima € um recurso em-
prcgado pelo Poder Piblico, por meio dc operagdes de crédito que
promovem a antecipa¢do de receitas, a fim de adequar a cronologia
da arrecadagdo aquela do desembolso, de modo que nao ocorra a sua
insolvéncia.'"!

Ja para Trotabas, a divida consolidada (por ele chamada de divi-
da inscrita) compreende os empréstimos publicos que sao emitidos pa-
ra atender fins financeiros e por um longo prazo; e a divida flutuante ¢
a emitida visando a cobertura de necessidades de tesouraria, como um
simples procedimento de execugdo orgamentdria, responsavel pelo
estabelecimento de um sincronismo das despesas ¢ receitas em um
mesmo exercicio financeiro,'*

O ensinamento de Oliveira Salazar ¢ no sentido de que a distin-
cdo entre divida flutuante e divida consolidada verifica-se conside-
rando dois critérios: a finalidade e a duragao. Quanto ao fim, a divida
flutuante € a que se destina a satisfagdo de necessidades momentaneas

" Manual..., p. 167.
" Op. cit., p. 15-16.
" Op. cit., p. 65-66.
"2 Précis..., p. 365-366.
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do Tesouro, ao passo guc a divida consohidada sc destina a satisfagao
de suas necessidades permanentes. Quanto a duragdo, a primeira ¢ dc
curto prazo, ¢ a iltima é de longo prazo.'"

Também trazemos a ligdo de Geraldo Ataliba, que ao analisar
tais classiticagbes a luz do diretto positivo brasileiro, conclul que o
critéerio de diferenciagdo entrc as dividas consolidada ¢ flutuante
seria o dos objetivos visados peto Poder Publico quando da contra-
tagao do cmprestimo.

De modo que, a seu juizo, a divida consolidada ou fundada
seria aquela destinada a um investimento de capital, um acréscimo
do patriménio piblico ou uma inversdo duradoura dc eunho finan-
ceiro ou patrimonial, gue resultasse em um saldo positivo para o
Estado. J& a divida flutuantc seria aquela levantada a curto prazo,
visando a sua aplicagdo em servigos transitorios ou eventuais, ou a
fim de socorrer necessidades passageiras, ou ainda para o pagamento
dc despesas correntes.’

Convém ainda lembrar, quanto as operagoes de crédito por ante-
cipagdo de receitas ou dividas flutuantes, que o atual texto consti-
tucional vigente ndo traz mais de forma expressa limitagoes temporais
ou limita¢tes quanto ao seu montante relativo ao volume de receitas
disponiveis para o exercicio financeiro.

Diferentemente da Constituicao de 1967, com redacio dada pela
Emenda Constitucional n® I, de 1969, pois, ecm seu artigo 67, além de
haver uma limitagdo temporal, uma vez que a sua liquidagdo deverna se
efetivar até o dia 30 de janeiro do exercicio financeiro seguinte, tais
operagoes de antecipagao de receitas estavam restritas & quarta parte da
receita disponivel estimada para aquele exercicio financeiro.

Se a aus€ncia de dispositivo expresso, restringindo essas operagGes
no texto da Constituigo vigente, impede a limitagdo de seu montante
com relagdo as receitas consideradas disponivels para o respectivo exer-
cicio financeiro, 0 mesmo ndo ocorre quanto a auséncia de sua limitagédo
temporal, pois seu cardter transitdrio devera ser observado.

'3 OLIVEIRA SALAZAR. Licdes de Financas. Compilagdo de Jodo Pereira Netto.
Coimbra: Cotmbra Ed., sem data, p. 305.
" Emprestimos.... p. 98-99,
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Assim € a licdo de Régis de Oliveira, no sentido de que ndo exis-
te mais limitagio das operacdes de crédito por antecipacio de receitas
gquanto ac montante relativo a receita disponivel para o exercicio
financeiro, tendo em vista que as deficiéncias de caixa momentincas
deverao ser supridas para o bem do crédito publico, de modo que, no
atual regime constitucional, os agentes publicos passaram a dispor de
uma maior liberdade para a sua utiliza¢do, peclo menos ne aspecto
quantitativo.

Por outro lado, em seu entendimento, também em nome do pres-
tigio do crédito publico, a limitagdo temporal para a liquidacio de tais
operagoes nao pode ser desconsiderada, ainda que a Constituigio atual
silencic a respeito. 1sso porque, a auséncia de um limite até mesmo
descaractenizaria a operagio, que € transitoria.

A sua liquidagdo devera ser feita assim que houver o ingresso
nos cofres publicos da receita cuja antecipagio se efetuou. Assim sen-
do, sempre sera observado o exercicio financeiro em que o emprésti-
mo se concretizou.'

"5 Manual..., p. 168.
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