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Domingues. Direito Financeiro e Direito Tributario no pos-Covid-19

O Direito Financeiro é o ramo juridico dedicado ao regramento da atividade financeira do Estado
(arrecadagao gestéo e dlspendlo do dinheiro publico), ocupando-se, entdo, dos aspectos juridicos de seus
eita, a despesa, o crédito e o controle de seu registro e manejo
ilidade financeira ou fiscal.

OPINIAO

Deve-se reconhecer o0 progressivo desenvolvimento do

direito do orcamento reduzindo a distancia de volume e densidade para o direito dos tributos; esse
menor corpo foi robustecido entre nds ao longo do século XX pelatipificagdo como crimes de
responsabilidade [1] dos atentados a probidade administrativa e alei orcamentéria; pela edicéo de leis de
normas gerais (Lei n°4.320, de 1964 [2] e Lei n°5.172, de 1966 — CTN) e a criagdo do Banco Central
(Lei n®4.595, de 1964); pela promulgagao da Constituicéo Federal, de 5/10/88, modernizando a
estrutura do orcamento e do sistema tributario; e pelaedicdo daLe de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar, n° 101, de 4/5/2000), entre outras iniciativas para a repressao a improbidade
administrativa e delitos contra as finangas publicas, com importantes e duradouras repercussdes para o
Direito Financeiro, e para a democracia brasileira. E que sem democracia fiscal, inexiste democracia
politica.

Duas ordens de consideracéo dignificam o Direito Financeiro: aimportancia reconhecida ao principio do
equilibrio orcamentério para a sustentabilidade do desenvolvimento, além de mero fator inibidor da
inflagdo pelo descontrole das contas publicas; e a superacdo da pseudadoutrinadale formal [3], que
permitiu o controle judicial [4] do orcamento; e, ainda, 0 expresso reconhecimento da impositividade da
lei orcamentéria.
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Todo orgamento, por definicdo planejado, refletido e discutido com olhos postos no bem comum,
entende-se naturalmente impositivo. E projetos ou programas de trabal ho, politicas publicas, devem ser
pensados antes da aprovacéo do orgamento, objetiva e raciona mente, e propostos, seja pel os poderes,
seja pelas institui goes | egitimadas constitucionalmente [5], pena de se reeditarem-se as caudas
orcamentarias da Republica Velha[6], como se fez esdruxulamente constar na Emenda Constitucional n°
86, de 2015, cujailegitimidade apontou-se a época [ 7]. Em boa hora a Emenda Constitucional n® 100, de
2019, veio a consagrar que "a administracéo tem o dever de executar as programacdes orcamentarias,
adotando os meios e as medidas necessarios, com o proposito de garantir a efetiva entrega de bens e
Servicos a sociedade”.

Sob pena de voltar a ser visto como peca de ficcéo, o orcamento e também aLe de Diretrizes
Orcamentérias e o plano plurianual regem-se entre outros por um principio de seriedade em linha com o
ser instrumento de planegjamento (" determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado"
[8]), pelatransparéncia[9] (ja que "a responsabilidade na gestéo fiscal pressupde a agéo plangjada e
transparente..." [10]), e pela sinceridade (exigindo-se clareza de linguagem e vedando-se a
dissimulacdo, o desvio de verbas e o inflar artificial da receita para cobrir despesa especiosa sem lastro
na capaci dade contributiva da popul acéo.

E nessa unicidade do fendmeno financeiro, que se imbricam orcamento e tributagdo, estabel ecendo-se
uma clara proporcionalidade entre ingressos e gastos publicos.

O sistematributario deve ser compativel com ariqueza nacional [11], pois é nela que se buscam os
recursos necessarios a manutencdo do Estado. E aquela forca econdmica que condiciona o gasto publico;
sistema tributario justo € o que observa a capacidade contributiva do povo destinatério do servico
publico, numa reparticéo equitativa e solidaria dos gastos publicos. A Constituicdo brasileira agasalha
essa principiologia conjugando o objetivo fundamental de construcéo de uma sociedade justa e

solidéria com a determinagdo de graduacéo da carga tributaria consoante a capacidade econémica da
cidadania (artigo 3°, I; e artigo 145, 8§ 1°.), ademais de prever que a Administragdo Publica obedeca a
eficiéncia e amoralidade (artigo 37).

Pelo prisma orgcamentario, essa reparticdo equitativa e solidaria do gasto exige economicidade na gestao
dos recursos financeiros arrecadados pelo Estado, do que depende aintensidade da tributacéo e a
gualidade do atendimento as politicas publicas; estas, se eficientes, podem poupar recursos,
determinando a reducéo da carga tributaria ou reduzindo as pressdes pel o respectivo aumento.
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Mas airresponsabilidade fiscal e aimprobidade administrativa, ilicitos contra o cidaddo-contribuinte,
precisam ser melhor prevenidos e reprimidos, sob pena de continuarmos a nos lamentar daimpunidade
dos crimes contra as finangas publicas, nesse sentido, e como ponderei em outro trabalho [12]

, Impde-se rever 0 sancionamento respectivo, pois, paraexemplificar com aLel n° 10.028, de 19 de
outubro de 2000, as penas maximas nesse capitulo penal ndo passam de quatro anos, algumas nem de um
ou dois anos, ensejando curta prescri¢do em conexdo com a dificuldade probatoria e a necesséria dilagcdo
processual. Como ajurisprudénciae alei [13] determinam a prescrigdo pela penain concreto

, evidencia-se a despropor¢ao entre dano socia e castigo. Sem adequada punicéo ndo ha efeito
dissuasorio e tem-se aimpunidade; entdo o prejuizo moral ndo se repara e o prejuizo financeiro tende a
ser coberto por novos sagques a bolsa do cidad&o-contribuinte. Tudo inadmissivel.

Pelo @ngulo datributacdo, o trato equitativo dos recursos publicos deve obedecer ao principio
fundamental da capacidade contributiva, quer na sua dimensdo de potencial requisitério, quer no seu
aspecto distributivo, ajustificar aum s tempo 0 necessario emprego da progressividade e da
seletividade fiscais; ademais, a tributagcdo completa sua conformagdo como processo financeiro justo, na
medida em que serve a propdsitos de desenvol vimento socioeconémico, através da progressividade e da
seletividade extrafiscais como instrumentos de implementac&o de politicas publicas constitucionalizadas
ou acordes com os valores da ordem juridica

N&o obstante a notoria regressividade [14] do sistema tributario nacional, no qual atributagéo direta

sobre arenda responde por apenas 7,19% do PIB, e a sobre o patrimdnio meros 1,54%, e atributacéo
indireta sobre os bens e servigos sobe a 14,32%, ainda assim podem-se anotar avangos na direcao da
justicatributaria.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/07/2020



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

S&o exemplos, a comegar pela repositivacdo da capacidade contributiva e pela explicitacéo de
principiologia protetiva dos contribuintes na Constitui¢do, os diversos regimes simplificados de imposto
de renda para pessoas fisicas (atribuindo deducéo global) e para microempreendedores individuais, e
outros empreendimentos, com base no lucro presumido; aisencdo do imposto sobre arendaface a
proventos de aposentadoria de portadores de moléstia grave, e a subsequente orientagdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ[15]) compreendendo-a existente mesmo quando o paciente jafoi tratado e esta
assintomético, porque tem despesas permanentes com medicacdo e monitoramento da salde; a
jurisprudéncia do STJ reconhecendo alegitimidade ativa dos consumidores [16] de energia a que for
repercutido pelo concessionario o ICM S cobrado pela poténcia contratada, mas néo integralmente
utilizada, para pleitear arespectiva repeticéo do indébito, protegendo entdo a capacidade contributiva do
contribuinte de fato; e a nova jurisprudéncia do Supremo Tribunal (STF) admitindo a repeticéo do
indébito de ICM S quando o fato gerador realiza-se por valor inferior ao do fato presumido, acatando
pois atese de que a base de calculo € a expressdo econdmica do fato gerador, ou sgja, a dimensdo da
capacidade contributiva do sujeito passivo [17]; namesmatoada, o STF vem de definir no dltimo dia

8 de junho atese do tema 700 [18], no sentido de que o ISS ndo incide sobre o valor total da aposta, mas
apenas sobre a remuneracgao pelo servico de distribuicdo e venda de bilhetes, cupons etc., tese que
também realca o valor da capacidade contributiva especifica, apartada de outros recortes que possam
ensgjar tributactes diversas sobre diferentes medidas de riqueza; esta € umatese que dialoga com outras
guestbes em matéria de tributacéo de situacbes complexas, como franquias comerciais e certos
afretamentos maritimos, de grande relevancia econémica.

Ainda no campo dos impostos indiretos, arrancando do principio gera de seletividade, nota-se um
progressivo reconhecimento do mérito datributagdo ambiental, que a meu sentir atende também a razbes
de capacidade contributiva em face da eventual apropriagdo ou capitalizacdo privada do meio ambiente
[19], que veio a ser constitucionalizado no capitulo da ordem econdmica, admitindo-se as expressas 0
tratamento diferenciado dos produtos e servicos, e de seus processos de elaboracdo e prestacdo,
conforme o respectivo impacto ambiental, g ustando-se adequadamente a medida dos tributos em
guestéo.

De futuro, cabe alvitrar uma autocritica do Estado brasileiro em matéria de tributacdo, mercé de uma
reforma tributaria constitucional, mas também narevisdo dalegislacdo, quer para melhor distribuir os
impostos diretos [que pouco arrecadam dos que mais tém, e muito sacam contra 0s que menos tém, sgja
como imposto de renda (onde o capital e seus dividendos sdo privilegiados em comparagdo com 0s
rendimentos do trabalho — gravados praticamente pelo bruto e néo pela justa renda liquida que deles
resultaria), sgja como imposto sobre o patrimdnio e sobre herancas e doacfes (cujas ndo incidéncias e
medidas de valor favorecem a concentracéo da riqueza)] e os impostos indiretos em geral, que precisam
ser reestruturados e reavaliados, pois, a pretexto de glosa a informalidade e combate a evaséo,
atravancam a circulagao de bens e servigos e oneram exacerbadamente os consumidores menos
favorecidos, cidaddos ademais maltratados em sua dignidade humana por servigos publicos ineficientes.
O sistemactributario nacional parece um item de reforco da historica desigual dade no pais.
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Mas néo € s0; € preciso reformar também alegislacdo sobre a administracéo tributaria,
desburocratizando-a e abrindo-a sempre mais aos influxos da racionalidade, a inteligéncia humana, mas
também ainteligéncia artificial; do contrario nem os logaritimos supremos de "VICTOR" e nem 0s
superiores de"SOCRATES' se encontrardo, por exemplo, com a"DRA. LUIZA" e outros softwares
gue neles procuram esvaziar os corredores telematicos da Justica obstruidos pela projecdo judicial do
contencioso administrativo-fiscal mal resolvido.

Mas ai ja ndo se falara mais de capacidade contributiva, mas de capacidade de pagamento de débitos
muitas vezes irrecuperaveis (neste ponto, louvem-se recentes iniciativas legidativas e administrativas
quanto atransagao tributaria [20]). Oxala amadurecam também outras formas de solugéo de litigios
tributarios na dimensdo proficua da Justica multiportas).

Em tempos de pandemia, é preciso alertar que o custo das medidas estatais de combate a essa
calamidade havera de ser suportado por toda a sociedade brasileira, onde o0 orcamento e o tributo tém um
encontro marcado, sob aregéncia do Direito Financeiro e Tributario, com os olhos postos no bem
comum.

Antes de mais nada, em sintonia com o aperfeicoamento do sistema repressivo, parece necessario um
novo regramento para a prevencao das fraudes e outros desvios nas compras publicas, um desafio
juspoalitico, maxime num ambiente federativo tdo complexo, como o brasileiro. Se € verdade que sem
federalismo fiscal inexiste federalismo politico, entdo abre-se a oportunidade para repensar a disciplina
do poder financeiro na federacéo, que € regime de distribuic&o de encargos.

Nesse sentido, note-se que ao gasto extraordinario com a pandemia podem acudir 0 maior
endividamento publico, ainstituicdo ou o incremento de tributos ordinarios e mesmo atributagdo
extraordindria; mas, sgja qual for a solucdo, havera de ser observado o canone da capacidade
contributiva para que se alcance uma justa distribuicdo do 6nus correspondente, considerando-se que a
cidadania esta empobrecida em comparacdo a situacdo anterior a pandemia.

Incentivos fiscais improdutivos ou privilegiados deveréo ser revistos, pois, apar de suaineficiéncia ou
imoralidade, impactam negativamente a receita e sua odiosa manutencdo induzird a um correspondente e
ndo menos odioso aumento geral da carga tributéria, hoje em torno de 33% do PIB. Incentivo fiscal deve
ser um investimento indutor do desenvolvimento socioeconémico da populagéo a ensgjar adiante mais
geracao e recirculacdo de riqueza, e maisimpostos, em circul o virtuoso.
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E sera preciso considerar também a constitui¢céo de um legado positivo da Covid-19, primeiramente pelo
exemplar e agravado sancionamento administrativo e crimina aos desvios de verbas publicas verificados
durante a pandemia; em segundo lugar, pelaincorporagdo ao servico publico das estruturas de combate a
pandemia, oriundos de um esforco fiscal sem precedentes, pois € inaceitavel que bens dessa natureza
sejam tratados como meras despesas correntes. E necessario otimizar a estrutura e o custeio da
Administracéo Publica, para servir, e tornar mais eficiente a gestdo do gasto publico, que deve ser
equitativo para ser proficuo, com a consequente reducdo e redistribuicdo da carga tributaria.

Imp0&e-se conter 0 poder mal exercido pel os governantes, pelo adequado manejo do Direito Financeiro.
Assim abrir-se-a agui um caminho novo, como nas democracias consolidadas, deixando-se de padecer
de ajustes fiscais que se resumem a ilegitimo arrocho sobre uma populagdo trabal hadora doente, mal
educada, submetida a carga tributaria de sabor confiscatério por um Estado que ndo prové aos direitos
fundamentais em favor do desenvolvimento e dafelicidade prometidos pela ordem constitucional antes
gue se banalizem medidas que parecem afirmar, na imprevisao financeiro-orcamentaria, a comocao
interna e a calamidade publica.

As geracOes futuras devem ser preservadas do que as passadas e presentes até agui ndo foram capazes de
evitar.

Ao fim e ao cabo, a mudanca fundamental é cultural e para que esta se faga urge a tomada de importante
decisdo politica: educar; educar e fazer chegar atodos os brasileiros os valores, a ciéncia, a consciéncia
histérica e a esperanca confiante no porvir, que, assim, podera ser muito melhor do que as tribulagdes
atuais.

O Brasil pés-pandemia esté por ser reconstruido. Vamos a ele!

[1] Sem prejuizo da previsdo ja na Constituicdo Imperial de 1824 (artigo 133).
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