@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

MNe ENN mil martne nor Covid e os estudos de Direito Financeiro

—

- ey

Ui

Fernando Facury Scaff
Tributarista e professor

Sabado passado atingimos a lastiméavel cifra de 500 mil mortos pela

pandemia de covid-19, em conjunto com a de 18 milhdes de infectados. Transmito meus pésames a cada
familia enlutada e um fraterno abraco de solidariedade aos sobreviventes, vérios dos quais ainda
apresentando sequel as em sua salide por longo tempo.

O intuito desta coluna é didético, e vinculado ao Direito Financeiro. O que se pode aprender, nesse
ambito do Direito, em razéo dessa pandemia? Cedo ou tarde ela passara— infelizmente, no Brasil, esta
ocorrendo de formatardia, a custa de muitas vidas e muita salide.

Um primeiro aspecto interessante de andlise diz respeito areserva do possivel em contraposi¢éo as

escol has tragicas, ambito proprio da andlise jusfinanceira. Tratei disso nesta ConJur muito antes da
pandemia (agui). Como se sabe, existe areserva do tecnicamente possivel e areserva do financeiramente
possivel. No ambito técnico, identifica-se que, nos primeiros meses da pandemia, ndo havia vacina que
combatesse 0 virus — logo, naquele periodo havia reserva do tecnicamente possivel.

Porém, quando as primeiras pesquisas apontaram para a producéo de vacinas cientificamente adegquadas,
e elas passaram a ser oferecidas ao mundo, o problema financeiro despontou. Alguns paises fecharam
contratos com diversos laboratorios adquirindo anteci padamente, a bom preco, nimero superior ao de
sua populacdo. Outros paises ndo conseguiram sequer compré-las, limitados em suas financas. Outros,
mesmo tendo dinheiro para esse gasto, decidiram ndo fechar estes contratos — para estes, néo cabe
alegar a questéo da reserva do financeiramente possivel — € o0 caso do Brasil.
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Aqui desponta o outro conceito correlato, o das escolhas tragicas, desenvolvido por Calabresi e Bobbitl
, Na década de 70 do século passado. Diz respeito as opcdes politicas necessarias ao bom governo de um
pais. Um exemplo desses autores: porque o servigco militar é realizado aos 18 anos e ndo aos 17 ou aos
197 Isso implicava em modificagdes relevantes na vida de um contingente de pessoas que, pouco antes,
eram convocadas pelo governo norte-americano paralutar no Vietna

No caso brasileiro, especificamente nesse periodo pandémico, vé-se que a opcéo ndo foi pela compra
antecipada de vacinas, mas por medi camentos de eficacia ndo comprovada cientificamente, como a
cloroguina. Haviadinheiro, o que afasta 0 argumento da reserva do financeiramente possivel, mas a
escolha tragica foi pela aguisicéo cientificamente errada. Mais poderia ser dito, referente a outras
compras governamentais ou renuncias fiscais, como para a aquisi¢cao de armamento — aspectos
financeiros do problema—, mas aideia entre os dois conceitos, para fins didéticos, considero
suficientemente exposta.

Outro aspecto que pode ser estudado diz respeito as transferéncia obrigatorias, tema proprio do
federalismo financeiro. E inegavel que a Uni&o transferiu recursos aos Estados e Municipios, bem como
adiou o recebimento de seus créditos, decorrentes da divida publica que estes possuem com aquele, o
gue foi formalizado pelaLel Complementar 173/20. Fica a questdo jusfinanceira: tratava-se de uma
transferéncia obrigatdria ou voluntaria? N&o se trata de um aspecto de menor importancia, pois esse
conceito faz toda a diferenca. Se for considerada como obrigatéria, a Uniéo apenas cumpriu alei, sem
nenhum voluntarismo ou facultatividade. O TCU entendeu que esses recursos so obrigacdo
incondicional da Uni&o para concretizar os objetivos da Emenda Constituciona 106/20, logo, séo
transferéncias obrigatorias (aqui), sem carater de voluntarismo. Ou sgja, foi apenas cumpridaalei.
Recordo que teci criticas aos critérios de reparticdo desses recursos, quando ainda estavam sendo
discutidos, mas a decisdo politica tomou outros rumos (aqui).

Um terceiro aspecto interessante diz respeito aos limites da CPI da covid-19, que mescladireito
financeiro e constitucional. Poderia uma CPI constituida no ambito federal fiscalizar estas transferéncias
a Estados e Municipios, para analisar se foram cumpridas as regras de aplicacdo dos recursos? No
Mandado de Seguranca 24.312, que foi relatora a Ministra Ellen Gracie, no jaremoto ano de 2003,
impetrado originamente no STF pelo TCE-RJ contrao TCU, ficou decidido que, por ser verba do
Estado, ele seria competente para exercer essa atividade fiscalizatéria. Logo, somente uma CPI estadual
poderia analisar eventuais desvios de recursos dessas verbas que obrigatoriamente sdo estaduais, pois
foram transferidas pela Unido em carater obrigatorio. No 40° encontro semanal realizado no ambito da
Mesa de Debates do IBDF isso foi bastante discutido e ficou patente essa assertiva (agui).

Muitos outros aspectos poderiam ser explorados, e ndo me furto aretornar ao tema, mas, para néo
alongar este texto, menciono apenas um quarto. Caso sejam identificados cul pados pelo atraso na
aguisicdo de vacinas, gue € um dos objetivos da CPl em curso, sera possivel responsabilizé-los
financeiramente? Afasto desde logo a quest&o da responsabilidade politica, que possui outra dimensao;
tratarel apenas da responsabilidade juridica, nafronteira entre o direito constitucional, administrativo e
financeiro.

A matéria é regulada pelo art. 37, 86°, da Constituicéo, que estabel ece os parametros atuais da
responsabilidade publica, ao dizer que as pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos
gue seus agentes, nessa qualidade, causarem aterceiros. Ou sgja, quem responde pelo dano € o Tesouro
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Pablico (federal, estadual ou municipal), e ndo o patrimdnio das pessoas individualmente consideradas.

Todavia, consta ainda da norma que € assegurado o "direito de regresso” contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa. 1sso aponta para a possibilidade, escassamente utilizada, de que, uma vez condenado o
Tesouro Publico, este promova uma agéo contra 0 agente publico responsavel pelo dano causado e ja
indenizado, caso tenha agido de modo doloso ou culposo para a realizacéo daguele evento. O intuito da
norma € o de proteger o credor, que, sob regras anteriores, via-se diante de um devedor insolvente, e 0
Tesouro ndo é insolvente, por defini¢éo.

No vetusto ano de 1988, quando defendi minha Tese de Doutorado (agui), ja criticava teoricamente esta
solug&o normativa, entendendo que os recursos do agente causador do dano, em caso de dolo ou culpa,
deveriam ser utilizados para pagamento da indenizagdo, até seu limite, devendo o Tesouro ser chamado a
indenizar o saldo, e ndo como consta da norma, que obriga aindenizacéo prévia pelo Tesouro, e SO apos
o exercicio do direito de regresso. Mas, é o que consta da norma, gostemos ou n&o.

Enfim, muita coisa ha para aprender com esse periodo pandémico, e as intersecdes do Direito Financeiro
ndo se esgotam com o Direito Tributario, objeto de obra especifica, lancada semana passada (aqui

), que tive a honra de coordenar com Sergio André Rocha e Gustavo Lanna Murici. Existe um mundo a
ser pesquisado e muito a ser debatido e aperfeicoado em nosso ordenamento juridico.

Renovo meus sentimos as familias dos vitimados pela covid-19, no inaceitavel nimero de 500 mil, o
gual, infelizmente, tende a crescer, e aos cerca de 18 milhdes de infectados, cujas sequel as na salide
espero que sgjam leves e transitorias.

1 Calabresi, Guido; Bobbitt, Philip. Tragic Choices. The conflicts society confronts in the allocation of
tragic scarce resources. New Y ork: Norton & Company, 1978.
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