ENTREVISTA

PROF. DR. FERNANDO FACURY SCAFF

Desafios do Poder Judiciario na Efetivacao da Justica Fiscal e do
Controle Orcamentario no Brasil

Fernando Facury Scaff é professor titular de Direito Financeiro da USP,
com extensa experiéncia académica e pratica na area de direito tributario,
financeiro e constitucional. Sua producao intelectual destaca-se pelo estudo
aprofundado sobre orgamento publico, federalismo fiscal e a relagao entre
direito financeiro e democracia. Atua também como advogado e consultor
em temas relacionados a governancga publica e justica fiscal.

REVISTA CNJ: Professor, qual o papel do Poder Judiciario na fiscalizagao
das finangas publicas? Ha espac¢o para ampliagao do papel do Judiciario
no controle democratico do orgamento sem comprometer a autonomia dos
demais Poderes?

FERNANDO FACURY SCAFF :

O sistema de leis orcamentarias brasileiras, que consiste na lei do
Plano Plurianual (PPA), na Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e na Lei
Orcamentaria Anual (LOA), é dos mais importantes de nosso sistema juridico,
pois determina no que serao realizados os gastos publicos. Sem recursos, as
promessas civilizatérias se tornam ineficazes, tais como saude, educacao,
saneamento etc. Sem dinheiro, esses direitos nao sairao do papel.

O Poder Judiciario é um 6érgao importantissimo no controle financeiro
e orgcamentario brasileiro. A opcao politica das decisdes de gastar é de
competéncia exclusiva dos Poderes Legislativo e Executivo. O sistema de
controle externo, em todos os niveis federativos, é feito pelo Poder Legislativo,
em conjunto com o Tribunal de Contas correspondente, mas o Poder
Judiciario possui relevante papel nas situagdes em que a legalidade ou a
inconstitucionalidade se manifestar.

Outro impacto do Poder Judiciario no sistema de finangas publicas,
embora nao se refira ao controle, diz respeito as decisoes judiciais que
determinam gastos imediatos pelo Poder Executivo, tais como as que
determinam o fornecimento de medicamentos ou tratamentos de saude.
Isso desprograma o planejamento orgamentario, a efetivagcao das politicas
publicas, acarretando graves problemas financeiros. O orcamento tem que
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ser republicano, isto é, arrecadar de quem tem mais ou ganha mais, de modo
a permitir que os gastos, caracterizados como estas prestacdes de servicos
publicos civilizatérios, sejam realizados em favor de quem mais necessita. E
isso é feito por intermédio do sistema de leis orgamentarias, gerido fortemente
pelo Executivo, dentro dos limites impostos pelo Legislativo. Quando o Judiciario
determina a realizagao de gastos imediatos, a programacao financeira efetuada
para a coletividade é capturada para um unico individuo ou um grupo deles, o
que desnatura a natureza republicana do gasto publico.

REVISTA CNJ: Como o senhor avalia o estado atual do Direito Financeiro no
Brasil? Estamos vivendo uma evolugao normativa ou um periodo de tensao
institucional?

FERNANDO FACURY SCAFF:

Costumo dizer que o Direito Financeiro estuda como o Estado se organiza
para arrecadar, gastar, se endividar e repartir, e como tudo isso é controlado.
Tal definicao se coaduna com as areas estudadas por esse ramo do Direito:
orcamento, receita, despesa, divida, federalismo fiscal e controle financeiro e
or¢camentario.

Em face de tamanha abrangéncia, o Direito Financeiro esta no centro
das atividades publicas, o que se identifica de modo mais intenso quando se
analisa as politicas publicas, que é o direito em sua dinamica, e nao de forma
estatica, na letra fria da lei. Isso nao implica em consequencialismo, o que é
inadequado, mas em analisar se os objetivos com aquela politica publica estao
sendo alcancgados. Isso nao é feito por meio de uma norma, mas de um conjunto
de normas que dirigem os gastos publicos para a obtencao de certa finalidade, e,
com isso, dirigem também as decisdes de investir do setor privado para o mesmo
sentido. Por exemplo, se a politica de seguranca publica for no sentido de armar
a populacao, havera menos gastos publicos, e mais privados, individualmente
considerados, o que implica em uma decisao de que tipo de armamentos as
industrias do setor irdo produzir. Isso comprova uma estreita conexao entre
o setor publico e o privado, que nao sao dois segmentos economicamente
estanques.

Nesse sentido, sempre houve e sempre havera uma disputa pelos recursos,
que sao sempre escassos em face das enormes pressoes para o atendimento
dos desejos da sociedade. Por exemplo, se houver interesse em mais recursos
para ofertar internet gratuita para os habitantes de uma cidade, havera menos
recursos para saude ou saneamento. Trata-se da constatacao de que os recursos
financeiros sao finitos, e os desejos humanos sao infinitos. Nao se trata da
infinitude das necessidades publicas, mas de desejos sociais. Dai se verifica
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um lencol curto financeiro, isto &, um limite orcamentario que se caracteriza
tecnicamente como a reserva do financeiramente possivel, que, para ser
expandida, requer aumento da arrecadagao, igualmente limitada. Logo, na disputa
por um espaco coberto por esse lencgol curto financeiro, é que sao travadas as
disputas orcamentarias. Sendo assim, sempre houve e sempre havera tensao
institucional na disputa por esses recursos, atualmente mais intensa.

REVISTA CNJ: Em sua visao, o novo modelo tributario em discussao no Congresso
representa um avango rumo a justica fiscal?

FERNANDO FACURY SCAFF :

Apenas de certa forma teremos mais justica fiscal com o novo modelo, sendo
necessario segmentar a analise sob a 6tica da incidéncia e a relacionar com a
capacidade contributiva, isto é, a capacidade de pagamento dos contribuintes.

No que se refere a EC 132, a despeito de ter formalmente introduzido
como um principio a justica fiscal, em grande parte ela nao sera alcancada.
Essa Emenda fez uma verdadeira revolugao na tributacao do consumo, o
que trara gigantesca inseguranca juridica em face da enorme modificagao
implantada. Ademais, a tributacao do consumo nao permite que seja identificada
a capacidade contributiva de quem paga, pois um quilo de feijao terda a mesma
carga tributaria para o pobre e para o rico. Logo, em face da inseguranca, e da
incidéncia ser sobre o consumo, havera baixa ampliagao da justica fiscal nesse
ambito, pois nao permite a afericao da capacidade contributiva.

Ainda no ambito da EC 132, foram feitos de forma periférica alguns ajustes
na tributagao sobre o patrimoénio que geram maior equidade na tributagao. Por
exemplo, o IPVA podera incidir sobre embarcagoes e aeronaves, o que é positivo
e gera maior justica fiscal.

Outro aspecto, forada EC 132, diz respeito a tributacao da renda, objeto de
Projetos de Lei ainda em tramite no Congresso. Esses PLs trazem alteragoes
que ampliam a justica fiscal gerando maior tributacao para quem aufere mais
renda, e desoneram que ganha até RS 5 mil.

Essas modificagdes tendem a criar mais justica fiscal no Brasil, a despeito
de que a maior parte da carga tributaria brasileira esta centrada na tributacao
do consumo, o que torna nublada qualquer expectativa de justica fiscal
considerando o conjunto da carga tributaria.
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REVISTA CNJ: O Brasil tem um grande contingente de processos de execugoes
fiscais em tramitagao. Quais fatores o senhor acredita que contribuem para esse
acumulo e como o Judiciario e o CNJ podem atuar para reduzir esse volume e
aumentar a eficiéncia do sistema?

FERNANDO FACURY SCAFF :

Essa é uma pauta que me parece relevante para discutir com os membros
do Conselho Consultivo. Sob meu ponto de vista, dois aspectos poderiam ser
considerados na analise a ser feita, de modo a permitir que sejam reduzidos tanto
as execucoes fiscais, quanto o estoque em Divida Ativa dos entes federados.

Para as execugoes fiscais seria adequado voltar os olhos para a adogao da
prescricao intercorrente administrativa e judicial. No ambito da judicial, ja existe
no STF o Tema 390 em sede de Repercussao Geral que trata da matéria, o que
deve ser objeto de maior atengao das partes envolvidas e dos magistrados. A
questao em aberto é a da prescricao intercorrente administrativa, o que poderia
agilizar os processos e ampliar a seguranca juridica, pois nao é adequado que
os conflitos se eternizem e questoes com mais de 10 ou 15 anos ainda estejam
pendentes de resolugcao, como uma espada de Damocles sobre a cabeca dos
contribuintes, sejam pessoas fisicas ou juridicas, e criando expectativas de
recebimento por parte dos Fiscos.

No que se refere ao estoque de Divida Ativa, penso ser necessario buscar
algum instrumento juridico que permita a baixa do valor do crédito publico, tal
como ocorre no ambito privado. Parece claro, a um observador externo, que
existem créditos inscritos em divida ativa que se tornaram incobraveis pela
insolvéncia do devedor, seja fatica ou juridica. Um exemplo pode esclarecer: sera
que ainda existe alguma esperanca de receber valores devidos pelas empresas
de aviacao Vasp ou Transbrasil, inativas desde o século passado? No ambito
federal a PFN ja classifica seus créditos em diversos niveis, mas, mesmo aqueles
cuja expectativa de recebimento é remotissima, permanecem inscritos como
Divida Ativa da Uniao. Isso distorce a realidade, pois registra um montante
enorme de créditos a receber que jamais serao recebidos. Logo, alguma regra
nesse sentido poderia ser adotada para tornar esse valor mais equivalente ao
que se tem efetivamente como expectativa de recebimento.

Claro que essa é uma visao pessoal minha, mas o Conselho Consultivo
podera amplia-la com os debates que se pretende realizar ao longo dos préximos
dois anos, incluindo todos os setores envolvidos com a matéria, inclusive os
membros do CNJ.
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REVISTA CNJ: O senhor atua atualmente como coordenador do CC - Conselho
Consultivo do CNJ e como coordenador do CESTF - Centro de Estudos do
Supremo Tribunal Federal. Quais sao os planos para essas estruturas na gestao
25-27?

FERNANDO FACURY SCAFF :

Sao duas estruturas diversas que assumo em razao do honroso convite
que recebi do Ministro Fachin, tendo por eixo trazer formalmente a Academia
para dentro do Sistema de Justica, que ja conta com magistrados, membros do
Ministério Publico e advogados publicos e privados. O grande ausente desse
sistema sao os doutrinadores. Hoje, quando um desses operadores necessita
de uma opiniao doutrinaria, busca o autor que mais lhe convém, o que, de certa
forma, subverte o sistema, pois ao invés de a doutrina balizar o entendimento
juridico, é utilizada apenas como um reforgo da argumentacgao previamente
adotada, por meio de seu livre convencimento. Com isso, a doutrina se transforma
em um simples argumento de autoridade, para ilustrar a posicao que ja havia
sido previamente adotada. Desta forma, a doutrina segue a reboque do que o
operador decidiu, ao invés de iluminar a trilha a ser sequida. Isso decorre também
do enorme ruido informacional que existe no ambito doutrinario, pois, com a
derrocada do modelo tradicional de editoras juridicas, foi perdida a centralidade
da producao académica, com opinides sendo disseminadas por diversos meios
de comunicacao, o que causa essa dispersao de informagoes.

A ideia é que o Centro de Estudos Constitucionais seja uma espécie
de centralizador da doutrina em torno de relevantes temas constitucionais
brasileiros, e esta sendo criado seguindo o modelo que existe em outros paises,
como na Espanha, que foi fundado em 1940, no México, na Republica Dominicana
e em varios outros. Tradicionalmente publicam-se livros ou revistas académicas
contendo estudos sobre temas especificos, o que é muito importante, e esta
em nosso foco; porém, no Centro brasileiro, além de eventos e publicagoes,
adotaremos uma metodologia cooperativa e dialogada para a construgao
dessas bases tedricas, sendo esse o diferencial a ser buscado. Foi constituido
um nucleo central, composto prioritariamente por constitucionalistas que, de
forma colegiada e ouvidos os Ministros, escolherao temas a serem analisados.
Eleito o tema, um dos membros desse nucleo sera destacado para coordenar um
subgrupo temporario, que sera escolhido dentre autores que ja tenham escrito
sobre ele, e elaborara um documento que devera ser subscrito em conjunto.
Apds, sera submetido a uma espécie de audiéncia publica académica, de
modo a permitir que toda a comunidade possa participar de sua construgao,
analisando criticamente o que foi apresentado. Na sequéncia, o subgrupo devera
se reunir novamente, analisar o resultado do debate e finalizar o texto, que sera
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disponibilizado no site do Centro e em publicacdes especializadas. Isso criara
densidade doutrinaria, com centralidade informacional, de modo a permitir que
o Sistema de Justi¢a tenha uma referéncia sobre aquele tema.

Ja o Conselho Consultivo do CNJ foi criado por lei ha mais de 20 anos, e
funciona ha muito tempo vinculado ao eficiente Departamento de Pesquisas
Judicidrias, que é responsavel pela publicagao do relatério Justica em Numeros.
O nucleo central do Conselho, que é diverso do que consta do Centro de Estudos
Constitucionais, escolhera temas a serem analisados, de comum acordo com
os membros do CNJ, e buscara solugoes para superar gargalos existentes no
Sistema de Justica, adotando o mesmo método. Exemplo: como enfrentar a
lentificacao dos Juizados Especiais, que foram criados para dar solucdes ageis
aos jurisdicionados? A mesma questao pode ser colocada com referéncia a
diversos outros aspectos do Sistema de Justica.

A diferenga entre os dois colegiados esta no foco. O Centro de Estudos do
STF analisara conceitos juridicos, e o Conselho Consultivo do CNJ analisara
politicas publicas para o Sistema de Justica. Como exemplo, pode-se vislumbrar
que o Centro estudara o conceito de precedente, e o Conselho estudara como
agilizar os Juizados Especiais. Sao duas tarefas com diferentes enfoques, ambas
consultivas e doutrinarias, sem efeitos vinculantes, pois, juridicamente nao
havera vinculo com o que for produzido. O que se busca é densidade doutrinaria
e centralidade informacional. A densidade decorrera do método adotado, que
resultara em um documento firmado em conjunto por especialistas naquele tema
e dialogado com a comunidade por meio das audiéncias publicas académicas, e
a centralidade decorrera de sua disponibilizagao em um site ou revista especifica,
que passara a congregar esse conjunto de opinides doutrinarias subscritas de
forma conjunta pelos membros de cada subgrupo. Como qualquer documento
doutrinario, nao estara isento de criticas de colegas que dele discordem, e
o Sistema de Justica podera ou nao o utilizar. Todavia, havera densidade e
centralidade doutrinaria para consulta e critica de todos.
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