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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 interpretacdes do latim,
nd século XVI, as palavras credo, crediti e creditum eram traduzidas
por crer, conflar a outros ou emprestar crendo, ou seja, com & na
moral do tomador do empréstimo.

Na opinido do autor, cssa concepgao vem se mantendo, uma vez
que crédito seria um termo ligado a idéia de confianga cu fé na con-.
duta de uma pessoa, isto ¢, em sua acepgdo geral € mais permanente, a
palavra crédito estaria relacionada “com duas formas de crenga: a con-
fianga ou fé na moral de uma pessoa disposta a cumprir com os seus
deveres e obrigagdes, € a crenga de que poderd cumpri-los, por dispor
de meios econdmicos’?

A li¢do de Say ¢ clara no sentido de que o crédito, tanto o pii-
blico quanto o privado, repousana 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.
* [bid., p. 07.



dois termos do crédito. desde um trrisério empréstimo feito de um
particular para outro particular, at¢ o mais consideravel empréstimo
contraido pclo Governo de um pais, pois a basc dessas operagdces scria
a mesma, ainda que destoantes na forma ¢ na proporgio. Conclui
dizendo que “ndo ha crédito quande niio hd nem confianga ¢ nem
capitais, assim como quando ha capitais sem confianga ou confianca
scm capitais”.3

Como assevera Jodo Paulo de Arruda, “o crédito pressupde uma
relagdo fundada na confianga que o fornecedor do capital deposita no
devedor, em virtude do conhecimento da siftlacdio econdmica deste™,
Esse conhecimento se opera por meio da atividadc econdmica em-
preendida pelo devedor, ndo s6 considerando o estagio de evolugio de
tal atividade econdinica, 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 dispostigiio de um capital
estranho, obtido livremente do verdadeire proprietario; seja mediante a
promessa de reembolso futuro nos prazos convencionados pelas partes;
seja mediante uma remuneragio do tomador ao prestamista, geralmente
denominada juros; seja, por daltimo, mediante a adogio concorrente de
ambas solur,:ﬁe:s.s

Ao lado dos elementos confianga e existéncia de capital, para que
se efetive uma operacdo 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,
alias, sera a respansavel 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, é gozar antecipadamente o futuro™.® Pois, para ele:

¥ SAY, Léon. Dictionnaire des finances. Paris: Berger-Levrault, 1889, v_ [, p. 1335.

* ARRUDA, Jodo Paulo de. Aspectos do Capital Financeiro. Sio Paula: Livraria
Martins, 1942, p. 48,

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

b COSSE, Emile. Lu Dette Publique et les Droits de {'Erat. Paris: Arthur Rousseau,
1884, p. 26.
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tormado no sentido geral Ja patavri, o empréstima & um ato pelo qual
um dos contratantes coloca & disposicio do outro capitais ou valores
dos quais ele se depreende para the deixar ao seu gozo ou uso lempo-
rario, sob certas condi¢des de remuneracao do servigo e dc garantias
assegurando o seu reembolso no prazo de expiragdo convencionado.’

As colocagdes at¢ aqui feitas sdo amplas ¢ aplicam-se ao crédito
de uma forma genérica, abrangendo tanto a idéia de crédito piblico
quanto a de crédito privado, pois cssa difcrenciagiio, cm nosso enten-
dimento, ¢ bastante sensivel ¢ centrada essencialmente na natureza do
tomador do cmpréstimo, bem como na finalidade por ele encampada
no momento em que recorre a operagio de crédito, como procura-
remos demonstrar mais tarde, ao analisarmos a natureza juridica do
empréstimo pablico.

Até porque, quando o tomador for um ente publico, a operagio
de crédito deverd ter um interesse publico envolvido, isto ¢, devers
visar ao alcance de uma finalidade que scja soctalmente relevante, en-
quanto, sendo o tomador um particular, os interesses envolvidos na
operagio de crédito serdo, ao menos substancialmente, privados.

Tal ¢ a sensivel diferenca entre a operagio de crédito publica ¢ a
operagio de crédito privada que Geraldo Ataliba, um dos maiores es-
tudiosos do regime juridico dos empréstimos pitblicos, salientou:

as relagdes juridicas de direito pablico e privado, que se refinam sob a
designagao genérica de empréstimo, sao revestidas das mesmas qualida-
des essenciais, de modo que ao diretto piblico, e em particular o direito
financeiro, séo extensiveis os principios informadores das figuras obri-
gacionais elaboradas e desenvolvidas pela doutrina privatista, eviden-
temente adaptadas as peculianidades do crédito pl’lblico.8

Com base no crédito ou confianga de que dispdem o Estado ou as
pessoas juridicas de direito piblico que, em ultima analise, represen-
tam ndo s6 sua presenca, mas também trazem consigo aquela pre-
sun¢do de perenidade € solvéncia que lhe sdo proprias, ¢ que se torna

7
Ibid., p. 25.

¥ ATALIBA. Geraldo. Empréstimos Piiblicos ¢ seu Regime Juridico. Sio Paulo: RT,
1973, p. 10-11.
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facilitada a aquisi¢do dos rccursos ou bens de que necessitam perante
0s seus proprietdrios originarios, sejam eles capitalistas investidores
ou meros cidaddos poupadores de suas economias.

Os fatores de convencimento dos prestamistas por parte do Es-
tado vém bem elucidados na ligdo secular de Cossa. quando cle afirma
que o crédito publico como faculdade de contrair débitos cm condi-
¢oes favoraveis dependeria, cm relagdo aos prestamistas, de circuns-
tincias que influissem sobre a vontade e sobre a possibilidade de o
Estado cumprir com as suas obrigagbes assumidas. Afirmando que
isso apenas se mostraria possivel de acordo cem “a benevoléncia do
ordenamento politico e administrativo do Estado, bem como das con-
digdes financeiras, do sistema de tributos, das cifras dos débitos ante-
riores e, finalmente, da condigdo econdmica do Estado, isto &, do esta-
do da riqueza nacional”.”

1.2 CREDITO PUBLICO E EXPRESSOES CORRELATAS

Como mencionava Elpidio Figueiredo, ha quase um século:

todos os paises procurarm, por meio do empréstimo, que € a conseqiién-
cia natural do crédito, © recurso preciso para a realizagio dos melho-
ramentos exigidos pelo progresso moral e material de uma sociedade
que acompanha 0s movimentos da civilizagio modemna.'

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

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

Hoepli, 1903, p. 181.
'® FIGUEIREDQ, Elpidio. Frincipios Elementares da Ciéncia duas Finangas. Recife:

Diario de Pemambuco, 1909, p. 179

20



Apoiados na ligao de Villegas, podemos entdo dizer que:

o crédite piblico € a apudio politica, econdmica, juridica ¢ moral de
urr Estado para obter dinheiro ou bens em empréstimo; e que o
empréstimo plblico é a operagio de crédito concreta mediante a qual o
Estado obtém tal dinheiro ou bens: e a divida publica consiste na
obrigagio que contrai o Estado com 0§ prestamistas como conseqiiéngia
do empréstimo efetuado. 1

Com realee na forma com que o Estado hida com sua divida publica
e 0 rigoroso adimplemento do que foi convencionado ¢ um dos matores
indicadores da sua satde financeira, bem como de seu crédito.

Tanto ¢ assim guc o enfitice De Placido e Silva leciona ser a
divida publica “a obrigacio a que n3o pode faltar o Governo, sem
quebra da dignidade constituctonal e do préoprio crédito, que deve ser
conservado a bem do Pais”."

Entretanto, a operagido de crédito efetivada scra “patrimonial-
mente neutra”’, nada sendo acrescido de forma absoluta aos cofres
publicos, pois tudo aquilo que for angariado pelo Tesouro, sob a for-
ma de empréstimo, o sera de forma provisona ¢ transitdna, uma vez
que devera haver a restituigdio dos valores recebidos nos prazos fixa-
dos e na forma convencionada.

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

Por essa mesma razdo, o noidvel Aliomar Baleciro afirma serem

0s empréstimos meros ingressos ou entradas de caixa, ndo se in-

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

'2 DE PLACIDO E SILVA, Oscar José. Nogdes de Finangas e Direito Fiscal. 3* ed.
Curitiba: Guaira, sem data, p. [15.

> Cf. BASTOS, Celst Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributdrio,
7" ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 56.

' OLIVEIRA, Régis Fernandes de ¢ HORVATH. Esteviio. Manual de Direito
Financeiro. 4* ed. 580 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, j4 que a cada soma
recebida no ativo do Tesouro, a titulo de empréstimo, corresponde um
langamento no passivo contrabalangando-o0™."

Nesse sentido, também o mesire portugués Teixcira Ribewro afir-
ma que os recursos advindos de cmpréstimos publicos. ou scja, da
utiliza¢io do crédito piblico, ndo aumentam o patriménie do Estado, ¢
os denomina de “receitas ndo-cfetivas™.'®

1.3 BREVE HISTORICO DOS EMPRESTIMOS PUBLICOS

Embora ndo haja um fato historico que mndique com precisdo o ini-
cio da utilizagAo dos empréstimos publicos, acredita-se que o scu empre-
g0 remonte a varios séculos anteriores a era cristi'’. uma vez que existem
registros desse periodo que fazem referéncia a negdcios com as caracte-
risticas dc um cmpréstimo piiblico, e que eram firmados por imperadores,
senadores ¢ outros homens ptiblicos dotados de notoriedade.'®

Naquela época, diferentemente de hoje, em que os empréstimos pi-
blicos silo legitimados pelo atendimento das necessidades publicas, ou seja,
sio voltados a conseengio de uma finalidade publica, a sua ocorréncia des-
tinava-se ao atendimento das necessidades e vontades pessoais do gover-
nante, que, alis, tinha em sua propria pessoa a representago do Estado.

'* BALEEIRO, Aliomar. Uma [ntreducdo & Ciéncia das Finangas. 14" ed., atua-
lizada por Flavio Bauer Novelli. Forense: Rio de Janeiro, 1984, p. 431.

' TEIXEIRA RIBEIRO, José Joaquim. Ligdes de Finangas Publicas. 5 ed. Coim-
bra: Coimbra Ed., 1997, p. 185.

'" Rogério de Menczes Corigliane fala do surgimento dos empréstimos pliblicos por
volta do tercetro milénio antes de Cristo (Empréstimos Prblicos. S3o Paulo:
FDUSP - Dissertagio de Mestrado, 2003, p. 26).

¥ Aliomar Baleeito apresenta, como tesultado de uma refinada pesquisa historica, varios
exemplos ilusirativos, como: xenofonte referc-se a empréstimos tomados por Atenas
para a aquisiciio 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 govemantes subjugados pelo império romano; os negocios usurarios
realizados por César, Pomipeu e Brutus a despeito da existéncia da lei Gabinia (67 a.
C.}, que proibia essa pratica. {Uma Matroducao..., p. 432-433)
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Nesscs tempos cm que 0 rei era considerado o proprio Estado, os
empréstimos tomados por cle assumiam a caracteristica de uma obri-
gacio de cunho pessoal. sem qualquer ligagdo dircta com o Estado,
assim como nado era transmitida necessariamente aos seus sucessores,
visto que estes altimos poderiam repudiar o quc havia sido acordado
por aquele. muitas vezes, com o apoio da opinido piblica.

Devido aos enormes riscos que tal negociacao cngendrava cm
relacio aos prestamistas, o recurse ac expediente do empréstimo pu-
blico pouco sc desenvolveu na Antigiiidade. 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 plblicos, uma vez que eles ainda se reves-
tiam do carater de obnigagdo pessoal do governante ¢ geralmente eram
destinados ao financiamento das guerras.

Além disso, a produgdo nfo gerava excedentes que pudessem ser
empregados nos referidos empréstimos ¢ o sistema financeiro existen-
te ainda era muito rudimentar, sem falar na doutrina religiosa € na
concepgdo morai dominantes na época, que condenavam a pratica de
negociagdes usurarias.

Com o fim do sistcma de produgio feudal houve a evolugio do
chamado Estado Patrimonial, em que as finangas do rei eram confundidas
com as finan¢as publicas, para o chamado Estado Fiscal'®, pois, com o
advento do capitalismo, muda completamente a itdeologia financeira até
entdo existente, com a nitida separagio dos bens publicos daqueles
pertencentes aos governantes, ¢ hd uma gradual ampliagido da atuacdo
estatal, a fim de garantir nio s6 a seguranga dos cidadios (Etat Gendar-
me}, mas também a prestagdo de servigos publicos e o cumprimento de
un papel de carater social (Welfare State), por meio de investimentos em
saude, educacdo, melhor distribuigdo de rendas, ete,

Essas novas fungdes assumidas pelo Estado o obrigaram a buscar
novas fontes de recursos, como os meios materiais indispensaveis ao
atingimento desses objetives, passando a incrementar o seu sistema

7 ¢f LOBO TORRES, Ricardo. Cursp de Direito Financeiro e Tributirio. 8 ed.
Rie de Janeiro: Renovar, 2001, p. 06-08.

23



tributario ¢ a melhorar o gerenciamento de suas despesas ¢ reccitas,
além de, eventualmente, recorrer aos empréstimos publicos.

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

particular na Inglaterra, ji ¢ possivel notar um significativo desenvol-
vimento na utilizagao dos empréstimos publicos, ¢mbora ainda recaisse
sobre elcs 0 estigma de processo financeiro maléfico™ ¢ transferidor de
encargos excessivos das geragdes presentes para as geragdes futuras.”!

Apos décadas de acaloradas discussées. com parcceres contradi-

16rios dos especialistas na matéria™, a maior aceitacdo do recurso aos
empréstimos publicos se fez presente no sécylo XX, mais especifi-
camente a partir de 1930, por influéncia das idéias dec John Maynard
Keynes, que preconizava ser o endividamento publico um instrumento

2

21
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Aliomar Balceiro destaca que, nos séculos XVH e XVIII, pensadores franceses
como Montesquicu, Colbert. Saint-Simon e Quesnay, ¢ pensadores ingleses, como
David Hume ¢ Adam Smith, declaravam serem os cmpréstimos pblicos pemi-
ciosos ¢ dignos de repulsa, uma vez que provocariam a ruina das nacdes, pois esti-
mulariam © espirito belicose dos governantes e os conduziriam A aventuras pe-
fastas, sem falar no afastamento das aplicagdes produtivas na agricultura, no
coméreio € na inddstria, aniquilando os recursos em despesas estéreis de consumo
e formando uma classe parasitiria de pessoas improdutivas, que viveriam is custas
dos juros, sem trabalharem ou assumirem qualquer risco empresarial (Uma Iniro-
dugio..., p- 433)-

Sobre essc aspecto de cariter econdmico, que foge aos objetivos do presente estu-
do, vide a seguinte obra, de Richard A. Musgrave: Teoria das Finangas Publicas:
umr estudo da economia governamentel. trad. Auriphebo Berrance Simbes. Sao
Paulo: Atlas, 1973, v. 2.

! Como se pode notar das seguintes opinides doutrinirias:

Para Emile Cossé: “Os empréstimos sdo perigosos expedientes, que somente se
justificam quando a necessidade se impde. Todo empréstimo que ndo & inevitdvel &
um ato de loucura” (Op. cit., p. 386).

74 para Edmond Chassery: “O crédito, corretamente e sabiamente manipuiado, &
um maravitheso instrumento que permite eriar riquezas” (Les illusions de
{'Amérique en matiere de Crédit. Paris: Librarie Technique et Economigue, sem
data, p. 293).

Ainda, para Carlos José de Assis Ribeiro: “A conveniéncia do empréstimo en-
contra-se no destino a que se der ao seu produto, tudo dependendo de ESQUEMAS e
planejamentos, previamente elaborados, et fungdo dos fatores reprodutividade,
interesse pablico € interesse social” (Fingnciamentos de Obras Piblicas. Rio de
JTaneiro: Edigoes Financeiras, 1956, p. 105-106).



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

Tais idéias ganharam f[blego cspecialmente apés a Segunda
Guerra Mundial, pois, com o agiganiamento do Estado, resultante da
sua evolugiio do Estado Policia para o Estado Providéncia, os recursos
disponiveis ndo cram suficientes & consecugdo dos fins sociais ¢ ao
atendimento das nccessidades pablicas, ¢ a utilizagio dos empréstimos
pablicos passou a ser cncarada como uma alternativa viavel, mediante
a qual o Estado poderia angariar os referidos recursos € cumprir com o
seu papel social.

Assim sendo, a utilizagio dos empréstimos publicos passou a
estar desvinculada da ocorréncia de situagbes cxtraordinarias, tais
como calamidades publicas ou guerras, passando a ser uma mera
forma de obtengdo de recursos assim como ¢ ¢ a tributagdo, ou seja, o
uso do crédito piblico pelos Governos passou & ser uma decisdo
politico-econdmica muito comum.

Somente a partir de 1970, quando os paises passaram por graves
crises financeiras e orcamentarias, cm parte, devido ao abuso na utilizagao
dos empréstimos publicos sem um adequado plancjamento de médio ¢
longo prazos, com o consegiiente descontrole do cndividamento, é que
passou a haver novamente uma certa rejeigdo 3 1déia de recorrer a tal
expediente como meio eficaz de aquisigio de recursos financeiros.

Um exemplo disso ¢ o Brasil, pois, como pais politicamente
independente, teve sua origem ligada a realizagdo dos empréstimos
publicos, visto que sua independéncia da metropole portuguesa ocor-
reu mediante a assinatura pelo principe regente de um Decreto, em
1822, que autorizava o chamado “empréstimo de independéncia”, de
modo que o Pais iniciou sua vida politica atrelada ao convivio com a
divida publica, que, alids, s6 fez crescer até os dias de hoje, com a
constante aquisigao de empréstimos ptblicos internos e externos.

2 Para Ricardo Lobo Torres, a aceitagio das idéias de Keynes foi um fenbmeno
mundial, atingindo tanto paises ricos, como os Estados Unidoes da Ameérica, quanto
paises pobres, como o Brasil, de modo que houve uma brutal elevagiio no volume
de empréstimos publicos, € a execugio deficitina dos orgamentos ptblicos tornou-
se uma constante {Op. cit., p.193-194).
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Apcsar dessa longa tradicdo brasileira de tolerfincia com o endi-
Vidamcnto publico, a partir da Constituigdo Federal de 1967, com a
rcdaqﬁo que the deu a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, o regime
L ridico dos cmpréstimos puiblicos passou a ser bem mais rigido™, ¢
] tendéncia foi mantida pela Constituigdo Federal vigente, como
yercmos cm outro capitulo.

Ao lado da rigidez constitucional, no dmbito mnfraconstitucional.
as financas publicas passaram a ter destaque. principalmente no que
jange 0 controle orgamentario ¢ do endividamento piblico, particu-
jarmcnte com a cdigdo da Lei Federal n® 4320, de 17 de margo 1964
. mals recentemente, da Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de
2000. que ficou conhecida como a lei de responsabilidade fiscal.

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro passou a perse-
guir d¢ forma mais efetiva um maior equilibrio fiscal e orgamentario,
; fim de evitar os cfeitos negativos de uma politica governamental
deficitaria como, por exemplo, a erosdo de seu crédito publico junto
¢ investidores nacionais ¢ estrangeiros.

Além disso, a postura do Governo brasileiro vai ao encontro dos
AnSCios do Fundo Monetario Internacional (FM1) e do Banco Interna-
cional de Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), também conhe-
cido come Banco Mundial, que recomendam essas praticas como indi-
cativas de uma boa gestio fiscal ¢ dignas de concessdo de crédito.

Fssas instituigfes financeiras intermnacionais foram criadas eom a
celebrag@o da Convengio Internacional de Bretton Woods, em 22 de
julho de 1944, da qual o Brasil € signatdrio, para funcionarem como
verdadeiros entrepostos entre os paises que dispGem e aqueles que ne-
cessitam de recursos,

a0

—

» assim se¢ manifesta Geraldo Ataliba a respeito da Constituicio de 1967, com
pmenda n° |, de 1969, no que conceme ao regime juridico dos empréstimos
piblicos: “Ndo podemos deixar de assinalar, inicialmente, o profundo contraste
enlre esta abundéncia de regras — e conseqilente rigidez do sistema atual — e a
I,,a,r.:imﬁnia que caracterizou o regime das Constituigdes de [946 e as anteriores.
s mesma forma, simples inspecde visual enseja verificar a diferenca guantitativa
¢ qualitativa entre o nosso sisterma e o de paises, mesmo federagGes, de cultura
pn')xima ou semelhantc & nossa™ (Empréstimos..., p. 30).
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O Brasil passou a recorrer aos empréstimos provenicntes dessas
instituigdes desde a construgdo de Brasilia, o que resultou, desde
aquela ¢poca. na observdancia de suas recomendagdcs no tocante a
conducio das poliiticas nacionais dc cariter macroccondmico.

1.4 A HODIERNA UTILIZACAO
DOS EMPRESTIMOS PUBLICOS

Na atualidade, como ficou demonstrado em sua evolugdo histd-
rica, 0 recurso aos emprestimos publicos passou a scr corriqueiro, dei-
xando de cstar vinculado aquela idéia de que ele seria um meio extra-
ordinario de obtengdo de ingressos aos cofres publicos, como expe-
diente do Estado. somente ecm casos de urgéncia, calamidade piiblica ¢
beligerancia ou sua iminéncia.

Até mesmo porque, com a ampliacio da atuagio estatal e seu
intervenciomsmo crescente em quase todas as atividades humanas,
outros recursos além daqueles advindos da exploracio de seu proprio
patrimonto ¢ da tributag2o passaram a se constituir em uma necessi-
dade constante, ndo so para que o Estado pudesse arcar com seus
desacertos momentineos de caixa e investimentos de utilidade publi-
ca, mas também para atender a uma crescente demanda social.

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

O empréstimo publico deixou de ser um recurso extraordinario,
como antes a ele se referiam os financistas classicos, passando a ser
considerado uma forma ordindria 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 ¢ imposto, sendo a escolha entre ambos
uma simples questdo de oportunidade. Portanto, fixou-se moderna-
mente que o empréstimo, “oportuna € racionalmente utilizado, pode

B Op.cit., p. 12,
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constituir um instrumento de governo ¢ nio, como anics, um mero
expediente de excegdio para cobrir gastos” ™

Também o mestre italiano Morselli, ja ha mais de meio século,
precomizava que 0s dois procedimentos, o do empréstimo € o do im-
posto extraordindrio, ¢ em especial, o imposto extraordindrio de card-
ter patrimonial, tecnicamente ndo deixavam diferenga, de modo que,
também por 1sso, sobre a escotha por um ou por outro, mais do que
nunca, “o interesse publico do momento é que deveria decidir™™

Por sua vez, Ferreiro Lapatza salicnta que hoje em dia o emprés-
timo puablico ¢ um recurso normal da Fazenda que nilo estd ligado as
circunstincias extraordinérias, pois “o empréstimoe, do ponto de vista
do direito financeiro, ndo ¢ mais que uma técnica para conseguir
determinados fms. Uma regulagio normativa da atividade do Estado
dirigida a conscgui-los”.*

Nessc sentido também, Aliomar Baleciro afirma que nos tiltimos
séculos, na maiona dos paiscs, 0s cmpréstimos piblicos vém sendo
considerados como “um processo normal ¢ ordindrio de suprimento

dos cofres piiblicos” **

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

* MORSELLI, Emanucle. Compendic di Scienza delle Finanze. 21* ed. Padova:
CEDAM, 1952, p. 305 ¢ ss.

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

¥ Uma Introdugdo..., p. 431.
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2

A NATUREZA JURi!)ICA DOS
EMPRESTIMOS PUBLICOS

Questio das mais debatidas na doutrina ¢ que ainda ndo se €s-
gotou é a que se refere a natureza juridica dos empréstimos publicos,
uma vez que a esséncia dessa obrigagdo assumida pelo Estado dian-
te dos prestamistas da margem & existéncia de inmterpretagdes diver-
gentes.

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

A primeira corrente defende a idéia de que o empréstimo publi-
co é um ate 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 numero de adep-
tos, compartilha o entendimento de que o empréstimo pablico € um
contrato firmado pelo Estado com os prestamistas, assim o procla-
mam, dentre oulros, os notaveis Trotabas, Jéze, Duverger e Ferreirg
Lapatza.
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2.1 0 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-
go” serviram dc ponto de partida para os demais doutrinadores que sc
{iliaram a essa corrente.

Para Drago. o reconhecimento da divida publica, bem como a sua
liquidagdo, devem ser feitos pela nacdo sem o desprezo dc seus
dircitos primordiais como entidade soberana que €. Até mesmo por-
que, 0s prestamistas sabem que o Estado € dotado de soberania ¢ que ¢
condigdo incrente 2 toda soberania a impossibilidade dc obtengio de
seu direito de crédito via execucdo forgada caso ele se tome inadim-
plente, pois o seu patriménio ¢ inaliendvei e, portanto, impenhoravel ™

Prossegue ele afimnando que os titulos representativos da divida
piiblica de um Estado constituem uma classe ou categoria excepcional
de obrigagdes gue 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-
¢oes legislativas ¢ ndo apresentando as caracteristicas gerais dos con-
tratos de direito privado, uma vez que, na sua opiniao, no existe uma
pessoa determinada a favor da qual se estabelecem obrigagdes, pois o
pagamento dos titulos & prometido de forma indeterminada ao poria-
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 ordindrios de mituo *'

Conclui dizendo que a divida proveniente dos empréstimos pu-
blicos internos ou externos com emissdo de bdénus ou de titulos com
determinados juros constitui a divida piiblica propriamente dita, ou di-
vida nacional, e que a sua cobranga “ndc pode dar lugar 4 agdes

* DRAGO, Luts Maria. Discursos y escritos. Buenos Aires: El Ateneo, 1938, v. 2, p.
49-51.
¥ ibid., p. 100.
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judicials, porquc csses bonus ou titulos saecm de circulagdo assim
como o papel moeda, e o seu servigo ¢ atendido ou suspenso em vir-
tude de atos de soberania, perfeitamente caracterizavels como tais”.

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

a obrigagdo derivada do empréstimo publico nasce anteriormente ¢ in-
dcpendentemente do consentimento dos subscritores, de modo que a
aceitagdo ticita, por parte destes, das condigdes fixadas no documento
emitido, ndo configura. nem aperfeigoa € nem integra a obrigagio assu-
mida pelo Estado, que € exclusivamente unilateral, ¢ uma vez ndo ha-
vendo comrato com o primeiro tomador, menos ainda haverd com os
posteriores possuidores do titulo, que o adquiriram na Bolsa ou no
mercado; e no casg dos titutos nominais o Estado se limita a estampar
um nome nia primeira vez, € no futuro somente toma nota das transcri-
coes entre pessoas que lhe sdo estranhas, de forma que nao seria pos-
sivel falar em acordo de vontades e nem de uma reciproca fixagio de
condigdes, pois os titulos sdo lancados no mercado e desde o momento
intcial adguirem individualidade propria, como coisas com um valor in-
trinseco nominal ou estabelecido pelo mercado, que comprometem o
Estado ao cumprimento das condigdes fixadas, antes mesmo da subscri-
¢do, portanto, antes de qualquer ato de consentimenta.>

Arremata argumentando que as condigbes do empréstimo sio
estabelecidas mediante lel, 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 obrigagdo “nasce aperfeigoado
em virtude do ato legislativo de criagio™

Note-se também que Fonrouge compartilha da opinido de Drago
quanto & impossibilidade de execugdo forgada do Estado devedor do
empréstimo diante de autoridade judicial. Frisando que essa solugio
nio pode prevalecer “nem mesmo hipoteticamente”, uma vez que nio
existe um tribunal competente para julgar um ato de soberania, pois a
obrigacdo 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. cil., p. 1027-1028.
* Thid., p. 1028.
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cados nacional e internacional, ¢ as garantias de adimplemento ofere-
cidas seriam inoperantes na pratica, cxatamentc “pela falta de meios
licitos para torna-las efetivas™.”

Também Ingrosso filia-se a ¢ssa corrente, afirmando ser a divida
piblica uma relagdo de direito publico, cujas condigdes sdo cstabe-
tecidas mediante lei, que é a expressdo da sobcrania estatal, de modo
quc a obrigagdo dela advinda apresenta-se unilateralmente e ndo sob a
forma contratual.

Em seu entendimento, portanto, com a existéncia de uma lei, que
¢ a expressao da soberania do Estado, fixande as condigbes dessa
relagio de direito piblico, torna-se¢ impossivel a colaboragio da
vontade de um dos sujeitos, no caso o prestamista, e “se nao ha sua
contribuigdo para a formagao do negdcio, nao existe contrato”. >

(O mestre uruguaio Sayagués Laso também ndo admite a natureza
contratual do empréstimo pidblico, seja ele considerado de direito
privado ou seja ele considerado de dircito piblico. Salientando que tal
relagdo obrigacional “tem caracteristicas especificas que nio permitem
concebé-la como um contrato, tipificando uma obrigagdo auténoma
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 origem legal, as-
sim argumentando:

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

¥ 1bid. cit., p. 1028.

3® INGROSSO, Gustavo. Istituizioni di Diritto Finanziario. Napoli: Jovene, 1954, p.
744 € 5.

¥ SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecko Administrative. Montevideo,
1959, v. 2, p. 127-128.
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préstimo e o capitalista prestamista ndo ¢ um regime legal, de direito
objetivo, modificavel a tode mstante pela ler. A lei do empréstimo seria
apenas a condi¢io de exercicio do poder de tomar emprestado, gue pertence
ao Governo, € o ato juridico do empréstimo se realiza. em virtude do
oferecimento que ¢ feito pelo Mimistro das Finangas conforme a demanda
emanada dos subscritores: hd um acordo de vontades criador de uma
situagio juridicn, isto €, de naturcza contratual

Enfaticamente, ele ainda prosscgue em scu raciocinio dizendo que
todas as teorias que procuram estabelecer, sob o pretexto da soberania, ou
da legitimidade de um regime, que os empréstimos publicos ndo sao obri-
gatorios para o Estado, s3o 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 Sels COMPromissos, Mas ap mesmo tempo ne-
gligenciam que o descumprimento daquilo que foi previamente acertado
¢ sempre condendvel juridica e moralmente. Até mesmo porque, para ele,
0s empréstimos publicos sio tdo obrigatérios quanto os empréstimos pri-
vados, pois “o fato de o empréstimo pablico apresentar-se como um con-
trato de direito piiblico ndo atenuaria este seu carater obrigatério”™ *

Jéze também ¢ explicito afirmando que, como procedimento ju-
ridico, o empréstimo piblico ¢ 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 situagdes
juridicas intangiveis. Os credores do patriménio administrative tomador
do empréstimo adquirem um direito de crédito que os Governos € 0s
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 obrigatérias.m

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

* Ibid., p. 391.

W JEZE. Gaston. Cours de Science des Finances et de Législarion Financiére
Frangaise. 6 ed. Paris: Marcel Giard, 1922 p. 294,
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Por sua vez, Duverger inicia seu ractocinio comparando o cm-
préstimo pliblico ao imposto, dizendo que o 1Mposto. como o proprio
pome indica, ¢ uma imposigdo ao cortribuinte que cle tem que aceitar,
tendo em vista que ndo pode recusar. Ao contrario, o cmpréstimo csta
pascado na concordéncia dos subscritores, uma vez que em condigdes
pormais ninguém ¢ obrigado a subscrever o empréstimo, de modo quc
sonenic o subscrevem aqueles que assim quiserem. Portanto, “jurich-
camiente o imposto ¢ decidide por um ato untlateral do Estado, ¢ o
empréstimo ¢ um contrato™ "'

Prossegue em sua argumentago ressaltando que hé, entretanto,
gma importante diferenca entre © empréstimo plblico ¢ os emprés-
(imos privados, uma vez que, enfre 05 particulares, as condi¢des do
empréstimo compdem o objeto de uma discussdo cntre o prestamista ¢
o tomador, visto que as clausulas sao debatidas e cstabelecidas em co-
mum acordo, de modo que havertz um contrato na sua forma tradi-
cionalmente concebida.

No que concerne ao cmpréstimo publico, a situagao néo seria a mes-
ma, porque o Estado fixa sozinho. unilateralmente, as condigdes do em-
préstimo: taxas de juros, formas de emissdo, datas de reembolso etc. O
qubscritor pode somente aceitar ou recusar como um todo a subscrigdo, de
maneira que se ele aceita; deverd se submeter a todas as clausulas estabe-
lecidas pelo Estado, uma vez que ndo podera discutir com o Estado para
obtet condigdes mais favordveis, devendo aderir ds condigBes gerais
estabelecidas para todos os prestamistas. Havera assim uma uniformi-
Jade ma situagdo juridica dos subscritores do mesmo empréstimo, que

fearia distante da concepgdo tradicional do contrato.”?

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

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

/—_

I DUVERGER, Maurice. Finances Publiques. 8 ed. Paris: PUF, 1975, p. 135.
“thid., p. 135-136.

#bid., p. 136
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as clausulas a que a outra devera pura ¢ simplesmente aderir. Entre-
tanto. notou-se quc esses contratos imperam mesmo cm relacdo aos
particularcs, at¢ porque a nogdo de contrato livremente debatido ¢
miuito mais tedrica do que pratica, pois muito freqilentemente have-
ria desigualdade de fato entre as partes presentes, o que sempre per-
mitiria a uma delas fixar condi¢Oes para a cclebragdo do contrato. De
modo que a difercngiagdo entre os contratos de empréstimos pabli-
cos ¢ os contratos de empréstimos privados ndo teria muita impor-
tdncia prz'nica.44

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

Segundo ele, os efeitos juridicos da vontade do Estado de tomar
emprestado, declarada por meio da emissao de titulos representativos
da divida piblica, explicam-se recorrendo a figura da oferta de
contrato. De modo que, na analise juridica da divida publica, observa-
s¢ a diferenga entre a manifestagiio da vontade do Estado dirgida a
quem queira entregar uma soma de dinheiro em cmpréstimo (ofcrta de
conirato) ¢ a manifestagio materializada da entrega ¢ aceitagio 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 emissio dos titulos da divida publica, nem a
fixagdo de condi¢des por somente uma das partes invalidam a teoria
contratual, pois nesses casos tém-se, respectivamente, a oferta de
contrato feita ao piblico e o contrato de adesdo.

Salientando ainda que a impossibilidade de execugdo forgada do
patrimdnio do Estado inadimplenie nio sena suficiente para negar a
existéncia do carater contratual, uma vez que a impossibilidade da
execugdo forcada ndo implica a inexisténcia do contrato, citando a
ligao de Van Hecke, no sentido de que a insuficiéncia de uma sangio
ndo implica a inexisténcia de uma regra.*®

¥ Toid., p.136.
* Op. cit., p. 550.
* Thid., p. 550.
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Em sua argumentagio destaca, ao falar dos empréstimos puibli-
cos, quc ¢ conveniente fazer referéncia a distingdo das trés fungdes
tipicas do Estado, quais scjam: a executiva, a legislativa ¢ a jadicial.

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

Frisande também que ¢ invahda a afirmagdo de que no caso dos
empréstimos publicos ¢ o Estado, ou s¢ja, ¢ o devedor, quc modifica
os cfeitos do referido contrato. pois uma vez observada aquela tri-
parti¢ao funcional descrita, o devedor ¢ o Estado-Administragao, ¢
quem moedificaria os efeitos do contrato mediante a lei seria o Es-
tado-legislador.

Apbs tecer essa sua linha de raciocinio, enfatiza que na sua
opinido o acordo de vontades existente enire o Estado tomador do
empréstimo, que o solicitou e ao qual concorreu voluntlariamente o
prestamista, seria o gerador dos efeitos juridicos advindos dessa rela-
¢io obrigacional, de forma que, definitivamente, essa relagdo seria
regida por um contrato.*’

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

Ressaltando que o requisito indispensavel para o entendimento
de que esse conjunto de normas, regulador da relagio contratual, seja
de direito administrativo, é a presenga do Estado-Administragio na
qualidade de parte, mas com sua atuagdo pautada pelo interesse publi-

7 Ibid., p. 551.
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co, como um verdadeiro ente pablico, ¢ nio como um pamcular qual-
quer que estivesse submetido as normas de direito privado.**

Prossegue afirmando que, a scu juizo, a atividade descnvolvida
pelo Estado quando contrata um empréstimo publico seria exercida
como verdadeiro ente pablico, como verdadeiro Estado-Administra-
¢do, uma vez que dotado cstaria de poder de Império, ou seja, sem se
colocar em pé¢ de igualdade com o particular, haja vista ter sido
molivada a contratagdo pela defesa de um “interesse coletivo prima-
rio”, como por exemplo o desenvolvimento dos serviges publicos, que
& o proprio campo de atuagido do Estado-Administragdo.

Dai a sua justificativa para a presenga nessc tipo dc contrato das
ditas “clausulas exorbitantes”, que nio sé poderiam beneficiar o Esta-
do, mas também, em muitos casos, apresentarem-se mais favorgveis
a0s prestamistas do que as condigbes usuais de mercado, a fim de
atrai-los & contratagiio, em ltima analise, procurando sempre o bem
da coletividade.

Assim sendo, no seu modo de ver, o empréstimo publico seria
contraido pelo Estado como ente pablico propriamente dito, de modo
que a relagio contratual a que se dana vida encontraria seu regime
juridico nas normas de direito piblico 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 pablico uma quantidade de dinheire, com-
prometendo-se este dltimo ao seu reembolso com jures, ou a pagar so-
mente os jures, ou ainda a pagar um determinado montante durante um
certo tempo.”

* No gue concerne 4 diferenciagio entre os contratos celebrados pelo Estado-
Administragio, sob os regimes de direito publico e de direito privado vide:
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrative Brasileire. 22° ed. S3o Paulo:
Malheires. 1997, p. 194 e ss. ¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Dircito
Administrativo. 6 cd. 83o Paulo: Atlas, 1996, p. 207 ¢ ss.

*¥ Op. cil.. p. 552.

* 1bid., p. 552.
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Uc
4 eIt publico™.

Compartilha de seu entendimento o ilustre Sainz de Bujanda,
.endo ser o empréstimo ptblico um contrato de direito piblico®,
zim como Perez Royo, a0 afirmar que os tngressos representativos
divida publica “sdo obtidos com basc em uma relagdo contratual,
no caso da divida interma deve scr considerado um contrato de
w52

Ainda dentre os doutrinadores cspanhois, Carrera Raya leciona
i “p Estado, enquanto Administragio, fica submetido as condigaes

a4t ptratuals do empréstimo piblico, e quc em nada sc debilita sua
oo AtUreza contratual o fato de que, eventualmente, o Estado-legistador

odifique aquela relagao™. >

Elencando na seqtiéncia uma série de caracteristicas que, em sua
1 630, destacariam que 0 regime juridico do contrato de empréstimo
lbl;co seria exclusivamente administrativo, uma ver quc o ente pu—
plica tomador do empréstimo ostentaria uma série de prerrogativas

Je 0 colocariam em uma posi¢do de supremacia no seio do negdcio

gtratual
Expressamente refere-se a cinco dessas caracteristicas, quais

jank:

! a) o servigo publico: diz que seria coerente deduzir que o em-
préstimo publico tem a naturcza 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 piblicos que o
Estado tem para si encomendados.

b) as prerrogativas do poder publico: fala da existéncia no re-
gime juridico dos empréstimos publicos de um conjunto de
prerrogativas, que existiriam unicamente em faver do ente pu-
blico tomador do empréstimo, ¢ que teriam como razio de

51 AINZ DE BUJANDA, Femande. Lecciones de Derecho Financiero. 7" ed.
adrid: Universidad Complutense, 1989, p. 405 e ss.
2 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero v Tributario. 9 ed. Madrid: Civi-

1zs, 1999, p. 410.
# CARRERA RAYA, Francisco José. Manual de Derecho Finaneiere. Madrid: Tec-

pos, 1994, v. 01, p. 153.
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fundo justificadora a relagio imediata do contrato de emprés-
timo pablico com o atendimento das necessidades puablicas, o
que indicaria assim sua inclusao na categoria dos contratos
admimstrativos.

c) a posigio desigual das partes no contrare: afirma que no con-
trato de emprésiimo publico as partes ocupariam uma posicao
desigual como conscqiiéncia da existéncia das prerrogativas
em faver do ente piblico tomador do empréstimo, até mesmo
porque cle representaria o interesse coletivo ¢ nao um mero
intcresse particular.

d) a adesdo: fala que o Estado-Administragdo impde condigdes
dc contratagdo via normas ou cliausulas, aos quais cabcna ao
prestamista somente aceitar a oferta na forma proposta ou
simplesmente rccusa-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.

e) a jurisdi¢do: menciona ainda que nos paises que adotam o
contenclose administrativo, a competéncia da jurisdi¢do adnu-
nistrativa deveria ser observada nas questdes conflitantes que
surgissem com relagdo ao contrato de cmpréstimo puablico,
tornando-se clara a indicagio de sua qualificacdo juridica co-
mo de um contrato de cunho administrativo.*

A titulo de conclusio, diz ele que “o empréstimo piblico ¢ um
contrato administrativo™, em que o Estado-Administragdo 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 mimero de adep-
tos entre os financistas da América do Sul, ¢ aqui apresentaremos as
teses de alguns deles, que se destacaram.

# Thid., p. 153-156.
3 1bid., p. 156.
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Iniciamos com De Juano, que preconiza ser o empréstimo pi-
blico “um contrato de direito publice regide cssencialmente por nor-
mas constitucionails ¢ administrativas, especialmente naquetes disposi-
tivos que se referem ao crédito piblico™.*

Entretanto, cle coloca em relevo que tal regime de direito publico
nio poderia dar margem a alguma arbitraricdade por parte do Estado,
visto que caberia a cste devolver o que fo1 emprestado conforme as
bases previstas quando da emissdo do empréstimo. At¢ porque, a ope-
racdo scria feita cm nome do interesse publico, e comprometendo o
bom nome ¢ a honra do Estado, de modo que 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 € em condi¢des mais onerosas.”’

Também Villegas ensina que “o empréstimo puablico ¢ um
conirato coma todos os contratos que celebra o Estado, e considerando
que o Estado ¢ um dos contratantes, ndo se podc objetar que o emprés-
timo & um contrato pablico”.”®

Por sua vez, Jarach afirma 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 lei sancionada
pelo Parlamento™ *°

Ja Bielsa, ao tratar do empréstimo publico, enfatiza que, “desde
logo, trata-se de um contrato ¢ ndo de um ato de autoridade, ainda que
este contrato seja regido pelo direito publico, como um contrato

- - r - 6
administrativo de indole financeira” %

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

7 Ibid., p. 117.

¥ Op. cit., p. 356-357.

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

0 BIELSA, Rafacl. Compendio de Derecho Publico. Buenos Aires: Depalma, 1952,
Derecho Fiscal, v. 3, p. 379 e ss.
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Dentre 0s doutrinadores patrios também ¢ prevalecente a idéia de
que o empréstimo publico é um contrato, ressaltando as opinides
classicas de Baleeiro e Geraldo Atahiba, bem como a de owtros com
autoridade na matéria.

Para Aliomar Baleciro, “em sua forma pura e original, o crédito
ptblico se assenta em negocios juridicos do tipo contrato, quaisquer
que scjam as peculiaridades desse ato quando dele participa contracnte
privilegiado ¢ poderoso, como € o Estado™."!

A licao de Geraldo Ataliba assim se manifesta:

o empréstimo piblico, 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-
gagiio desta entregar igual quantia de dinheiro, com ou sem vantagens
pecunidrias, no prazo convencionado.*

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

Em seu cntendimento, como o tomador do empréstimo seria uma
pessoa submetida a regime juridico de direito piblico, o contrato adqui-
rina feigdo especial, pois sua dindmica e desempenho sofreriam as alte-
ragéies decorrentes de exigéncias constantes dos principios publicisticos. 5

Outra opinido que se faz notar ¢ a de Régis de Oliveira, que
conceitua 0 empréstimo publico como “contrato administrativo pelo
qual o Estado recebe determinado valor que se obriga a pagar, na for-
ma por ele estiputada” ®

Além disso, ¢le esclarece que:

o ato de autorizagdo legislativa para contratagdc do empréstimo é um; o
de concretizagio do empréstimo € outro. Sio dois atos juridicos autbno-
mos. O primeiro ingressa no mundo juridico por meio de lei, ato pro-

8 Uma Introdugdo..., p. 432.
% Empréstimos.... p. 05.

® Thid.. p. 05 & s5.

8 Munual.., p.152.
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dutor de efeitos juricicos primarios e de alteracio da ordem normativa.
Indiscutivel fruto da soberania do Estado, que ndo reconhece outro po-
der superior ao seu no ambito internacional e também ndo conhece ou-
wo poder que lhe seja igual no dmbito interno. O segundo ato € o da
contratagho, ou sgja, o da livre manifestagio de vontade daqueles que
vierem a adquirir os titulos emitidos pelo Estado ou simplesmente
emprestar dinheiro, mediante algum tipo de garamia.("

Assim sendo, na sua opiniae, ¢ ato de emissdao de autorizagio do
emprcstimo € que seria unilaterat e frulo da soberania estatal. Ja a con-
tratagio do empréstimo em si, realizada apos a refenda autorizagio legis-
lativa, constituiria um ato bilateral, decorrente da vontade do contratante.

Também para Lobo Torres, a teoria que tem maior fundamento é
a que considera os empréstimos publicos como contratos de direito
administrativo pois, na sua vis3o, eles assemelham-se as dermais rela-
¢des contratuais estabelecidas pelo Estado, uma vez que, como de-
monstrado por intimeros juristas antigos ¢ modernos, nestes contratos,
“a Administragio ¢ dotada de poder de império, e jamais assume a
posigio de plena igualdade com o parti(:ular”.66

14 Celso Bastos apresenta uma opinido um pouco mais velada,
dizendo que os empréstimos publicos sio eminentementc voluntarios,
e que, €M Seu modo de ver, “resultam de um contrate de mittuo ou de
aquisi¢ao 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 ndo pela forga do exercicio da an-
toridade financeira do Estado em relagdo aos cidaddos, 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 privadoe, salvo algum insuperdvel limite de direito publico em
cardter geral {grifos nossos), como por exemplo a impossibilidade de

& Ibid..p. 134.

% LOBO TORRES, Ricardo. Curso de Direito Financeivo e Tributdrio. 8* ed. Rio de
Janeire: Renovar, 2001, p. 196,

67 Op clt., p- 60.
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expropriacio dos bens do dominio publico estatal a tim de obter re-
. .. . oN
cursos para o pagamento dos jures da divida piblica ”

2.3 CONCLUSAO

Como ficou demonstrado até o presente momento, a discussio
em torno da natureza juridica dos cmpréstimos publicos parece estar
longe de alcangar um consenso doutrinario.

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

Entretanto, ndo nos furtaremos de cmitir nossa opinido, j& ante-
cipando que a corrente contratualista, além de contar com um ndmero
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 piblico, mostrou-se mais per-
suasiva.

Inicialmente, para fins terminologicos, ressaltamos que alguns
doutrinadores de Direito Administrativo fazem a distingdo entre as
expressdes Contratos da Administragdo ¢ Contratos Administrativos.

Segundo eles, a expressido “Contratos da Administracio” deve
ser empregada em sentide amplo, cnglobando tanto os contratos fir-
mados pela Administragcdo Publica sob o regime de direito publico
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, piblicas ou privadas,
para a consecugdc de fins publicos, scgundo um regime juridico de

direito publico” ®

8 BOMPAN!, Vite. J! Rapporto Giuridico di Debito Pubblico. Bologna: Edizioni
Universitarie, 1947, p. 48-49,
® Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela, op. cit. , p. 207.
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Até porque, como leciona Hely Lopes Meirelles:

embora tipica do direito privado, a institigdo do contrate & utilizada pela
Administragio Pablica na sua pureza onginaria (contratos privados reali-
zados pela Administragdo) ou com as adaptagdes necessdrias aos negdcios
pablicos (contratos administrativos propriamente ditos). Dai por que a
teorin geral do contrato ¢ 3 MESMa tanto para os contratos prividos {civis e
comerciais) como para 0s contratus publices, de que sao espécies 0%
contratos administrafivos € 05 acordos internacionals, b

Prosscgue sua ligdo, dizendo que o verdadeiro critério de dife-
renciagdo dos contratos administrativos, dos demais contratos de direi-
to privado celebrados pela Administragdo, seria a participag¢do da
Administracio na relagao juridica com supremacia de poder para fixar
as condicdes iniciais do ajustc. Isto &, a tipificagio do contrato admi-
nistrativo decorreria do privilégio administrativo na relagio contratual,
que faculta & Administragdo impor cldusulas exorbitantes e derroga-
tarias do direito privado, com a sua atuacdo sob a égide do direito

ablico, ou seja, publicae utilitatis causa.”’

Ainda que admitamos essa supremacia do Estado-Administracao
em refagdo aos demais contratantes, a sua competéncia para a fixagio
Jas condigdes da contratagdo nfio devera ser confundida com a
expressao de um ato administrativo unilateral.

Isso porque, os atos administrativos unilaterais, decorrentes do
poder de império estatal, caracterizam-se pela existéncia de uma unica
declaragdo de vontade por parte do Estado-Administragdo, ¢ pela sua
imposicdo aas particulares, que deverao arcar com o dnus obrigacional
jela advindo, independentemente de sua concordancia e até mesmo
contra a sua vontade.

Ja no caso de um contrato administrativo, como acreditamos ser
o contrato de empréstimo piblico, o fato de o Estado-Administragio
fixar unilateralmente as condigdes da contratagfio ndo lhe retira o

cardter contratual, uma vez que o prestamista apenas se submeterd a
tais condigdes se aceité-las, ou seja, s¢ concordar espontancamente
com elas. Portanto, ndo existe uma imposicdo decorrente do poder de
[

W gp.cit. . g. 194,
M ibid., p. 196.
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império estatal, como no caso dos atos admimstrativos unilaterais,
mas sim um acordo de vontades.

No dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ¢ contrato adminis-
trativo, ainda que as clausulas regulamentares ou de servigo sejam
fixadas unilatcralmente, s6 vai ser aperfeicoado se a outra parte con-
sentir, uma vez quc o contratado ndo ¢ titular de mera faculdade ou-
torgada pela Administragdio, mas assume direitos ¢ obrigagdes junto
ao poder publico contratante. Falta as cldusulas fixadas umlaterai-
mente pela Administragdo a imperatividade, que caracleriza os atos
administrativos unilaterais, pois aquelas ndo tém, como estes ultimos,
a capacidade de impor obrigagdes ao particular, sem a sua manifes-
tagao de concordancia.

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

Conclui argumentando que no contrato administrativo existiria
uma oferta feita a toda coletividade e, caso surgissem intercssados que
a aceitassem, terlamos entio a celebracdo do ajuste, formando-se uma
vontade contratual unitiria. De modo que o contrato administrativo
poderia ser enquadrado no conceito geral de contrato como um acordo
de vontades gerador de direitos e obrigagdes reciprocos.”

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

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

2 Op. e, p. 210.

™ 1bid., p. 211.
™ Op. cit., p. 551.
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exisléncia de dois atos juridicos auténomos: o primeiro € o ato da
autorizagdo legislativa dada pelo Poder Legislativo (Estado-legislador)
ao Poder Exccutivo (Estado-Administragio) para a contratagao do em-
préstimo; e o segundo € o ato da contratagaoe propriamente dita, ou se-
ja, da concretizagdo do empréstimo, em que o Poder Executivo (Es-
tado-Administragdo) tem sua oferta dc contrato aceita pelo presta-
mista.

Dc modo que apenas o primeiro ato é unilateral ¢ decorrente da
soberania do Estado, pois o Estado-legislador decide se a contratagio
sera ou nao autorizada. Ja o segundo ato, posterior 4 autorizagio
legislativa concedida, € bilateral e fruto de um acorde das vontades do
Estado-Administragdo (tomador do empréstimo) e do prestamista.”®

Como disse Trotabas, em sua lig3o apresentada neste trabalho, a
tei do empréstimo publico é apenas a condigdo de exercicio do poder
de tomar emprestado, tendo em vista que o empréstimo ndo poderd se
concretizar sem a intervengdo do Poder Legislativo. Entretanto, o ato
de tormar emprestado propriamente dito pertence ao Govermno, como
resultado de sua oferta de contrato feita pelo agente publico compe-
tente, e aceita pelos prestamistas, consubstanciando assim o acordo de
voniades que the imprime o carater contratual.”®

No mais, a adesdo dos prestamistas as clausulas fixadas unilate-
ralmente pelo Estado-Administragio também ndo exclui o carater
contratual, porque mesmo nos contratos entre particulares & idéia de
livre discussio das cldusulas que o constituirdo &, como asseverou
Duverger, muito mais teorica do que pratica, pois, na verdade, as par-
tes quase sempre apresentarmn alguma desigualdade de fato, de modo
que uma delas acaba imponde condigdes de contratagio.”

Quanto ae regime juridico dos contratos de empréstimo piiblico,
consideramos que tais contratos sejam de direito publico, nio s pela
presenga do Estado-Administragdio no pélo passivo da relagio obriga-
cional, mas também pela existéncia, nessa espécie de contrato, de
clausulas especiais que privilegiam ¢ ente publico em nome do atendi-

» Manual..., p. 154,
% precis..., p. 391
7? Op. cit., p. 136.
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mento do interesse publico, visto que a razio mesma da contratagio
do empréstimo € a consecugdo de uma finalidade pablica, que devera
prevalecer ante qualquer interesse privado.

Assim sendo, legitimado estard o contrato de emipréstimo publico
somente quando o entc ptiblico tomador do montante junto aos
prestamistas agir como verdadeiro mandatario da sociedade, buscando
mediante este contrato uma finalidade socialmente relevante, isto &, o
bem da coletividade.

Tanto & assim que, em vista desse objetivo de compromisso so-
cial, a presenga em sua substancta das chamadas cldusulas exorbi-
tanics ou de prerrogativa, a favor do ente piblico e como expressdo de
seu poder dc império, serdo plenamente justificaveis e até mesmo de-
sgjaveis.

A ligdo de Régis de Oliveira é bastantc enfatica, no sentido de
que ¢ indubitdvel ser o empréstimo piblico um contrato de direito pa-
blico, pelas seguintes razdes que ele elencou:

a) para a contratagao do empréstimo publico deve haver prévia

dotacdo orgamentdria;

b) ha a exigéncia de disposigio legal especifica;

c) deve existir também obrigatoriamente a autorizagio e controle

do Poder Legislativo;

d) ¢ necesséria a finalidade publica;

¢) se previsto em lei, hd possibilidade de alteragdo unilateral de

determinadas clausuias;

f} ha sujeicdo a prestagdo de contas,

£) apresenta-se inviavel a execugio forgada nos moldes do direi-

to privado;

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

do de resgate antecipado.”™

A presenga de uma pessoa de direito publice, como tomadora do
empréstimo, submetida pois a um regime juridico especial, dito publi-
co, Imprime a esse contrato wm aspecio peculiar, uma vez que a supre-
macia do interesse piblico sobre o interesse particular, bem como a

™ Manugl..., p. 157.
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indisponibilidade do interesse publico, deverdo ser respeitados, como
principios informadores que s3o do regime juridico administrativo,
tendo em vista que tal regime & o que resulta da caraclerizacio nor-
mativa de determinados interesscs atinentes a sociedade como um to-
do ¢ mio aos particulares.”

Como assevera Cime Lima, “trago caracteristico da Administra-
¢do Pubhlica, come forma de atividade, & cstar vinc