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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

N&o poderiamos deixar de ressaltar, quando da realizagdo do evento, do ineditismo do
contexto brasileiro diante da crise sanitaria causada pelo denominado novo corona virus. 1sto
obviamente trouxe repercussdes na propria realizacéo do encontro - outrora construido para
ser presencial - e convertido, com um trabalho e destemor impar de toda equipe do

CONPEDI, em virtual. Imaginava-se, quica, com uma certa preocupagdo, qual seria o

resultado desta transformagdo do mundo fisico para o cené&rio da web. O desfecho sabemos,
Um sucesso memoravel que servira de uma grande licdo para todos nos e serd, seguramente,
uma referéncia histérica para os vindouros eventos. A virtualizagdo chegou para ficar;

entretanto, no futuro sera opcionais e coadjuvantes dos presenciais uma vez que o contato
humano foi, é e sempre sera insubstituivel. Mas o aprendizado ainda esta sendo assimilado e
se revela como um grande indutor na evolucdo dos eventos do CONPEDI. Neste GT de
Direito Tribuério e Financeiro, nos impressionou 0 engajamento, a despeito de dificuldades
momentaneas, sejam técnicas ou mesmo de de adequagdo as novas ferramentas de reunido
remota, de todos os participantes quando de sua apresentacéo e, mesmo quando dos debates.
Afigura-se que a conjuntura econdmico-social brasileira, com a expansdo do gasto publico,
em vé&rias vertentes conjugada com brusca reducdo da receita tributéria de todos os entes da
federacdo, seja pelo choque de oferta, por conta do fechamento de vérios setores da economia
nacional, seja pelo choque de demanda, por conta do isolamento social e queda de renda,

obrigou-nos & uma érdua reflexdo sobre os caminhos a seguir, abrangendo o papel do Estado,
com enfoque especial aos gastos com a sallde; reforma tributaria, cuja formulagdo sofrera
necessariamente alteractes, sobretudo considerada a preméncia de novas fontes de recurso;

reducdo ou aumento de gastos publicos para reduzir o impacto da crise econdmica sobre 0s
mai s impactados ou mesmo para catalizar os valores atores econdmicos, etc. Parabéns atodos
0s participantes e, com resiliéncia e “coragem, esperemos nhovos e melhores tempos para
nosso querido Brasil.

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dra MariaDe Fatima Ribeiro - Universidade de Marilia

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catolica de Pernambuco



Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Tributério e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FACULTATIVIDADE DA COMPETENCIA TRIBUTARIA E A GESTAO FISCAL
RESPONSAVEL

THE FACULTATIVENESS OF TAX COMPETENCE AND THE RESPONSIBLE
FISCAL MANAGEMENT

Valterlei Aparecido da Costa

Resumo

A ingtituicdo de tributo é feita por meio de lei, embora a atuagdo legislativa seja facultativa.
Logo, instituir tributo € uma permissao, configurando uma das caracteristicas da competéncia
tributaria. Ademais, deve ser considerada a Lel de Responsabilidade Fiscal, que dispde ser
requisito da responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, pelos entes federados, de todos os
seus tributos. Entretanto, ndo cremos ser possivel tomar tal mandamento literalmente, pois
ISsO resultaria em sua inconstitucionalidade. Assim, com uma interpretagdo conforme a
Constituicdo, teremos uma diretriz ao legislador para que mantenha um orgcamento

equilibrado, por meio, entre outros, da institui¢do de todos os tributos.

Palavras-chave: Lei de responsabilidade fiscal, Gestdo fiscal, Competénciatributéria,
Facultatividade, Transferéncias voluntarias

Abstract/Resumen/Résumeé

The tax is created by law, although legislative action is facultative. Thus, creating atax is a
permission, configuring a of the characteristics of power of taxation. Simultaneously, the
Fiscal Responsibility Law must be considered, which establishes that the creation of all taxes
as a requirement of responsibility in fiscal management. However, it is not possible to take
this commandment in these terms, as this would result in its unconstitutionality. Thus,
thought an interpretation in conformity the Constitution, there is a guideline for the legislator
to maintain a balanced budget, with the creating of all taxes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fiscal responsibility law, Fiscal management, Tax
competence, Facultativeness, Voluntary transfers
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1 INTRODUCAO

Por um lado, muito bem se pode falar da facultatividade como caracteristica da
competéncia tributaria. Afinal, se a competéncia tributaria é para instituir tributo por lei, ndo
haveria um porqué ver em tal atividade legiferante uma obrigacdo e ndo uma questdo de
oportunidade, de analise da situacdo, a depender da conveniéncia. No entanto, especificamente
para a matéria tributaria, ha a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n® 101, de 4
de maio de 2000, mais especificamente seu art. 11, que projeta, como requisito essencial da
responsabilidade na gestdo fiscal, a instituicdo de todos os tributos de competéncia do ente
federativo®.

Com esses dois aspectos em conta — em um, a facultatividade como caracteristica da
competéncia tributaria; em outro, a imperatividade da Lei de Responsabilidade Fiscal quanto a
instituicdo de tributos —, o presente artigo tem por objetivo investigar se hd uma
obrigatoriedade para os Legislativos — todos eles, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios —assentarem todas as normas de tributacdo que lhes foram adjudicadas pela
Constituicdo ou se, ao inveés, é o exercicio da competéncia tributaria livre, a ser desempenhado
ao alvidre, segundo 0 mote da conveniéncia.

Demarcado o designio deste artigo, resta, entdo, estabelecer, como procedimento de
investigacdo para alcancad-lo, que nos ancoraremos, primeiramente, em uma pesquisa
bibliogréfica, para realizar, ato continuo, sobre o material coletado, uma analise critica e, por
fim, encaminhar a conclusdo as hipoteses formuladas — a da facultatividade e a da
obrigatoriedade da competéncia tributaria —, quando se expora qual delas melhor se coaduna

com o direito positivo brasileiro.

2 TRIBUTO

L«Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva
arrecadagdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federagdo”.
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De modo praticamente unanime, diz-se que a competéncia tributaria é a aptiddo para
criar tributos®. Sem polemizarmos aqui sobre o alcance do termo “aptiddo™, para qualquer
significado que se queira, a competéncia tributaria obrigatoriamente decorre de norma juridica,
no caso brasileiro, a partir da interpretacdo do texto constitucional, ndo sendo, assim, algo inato
ao ente federativo, o que nos permite arrematar dizendo que a competéncia tributaria, por um
prisma normativo, outra coisa ndo € do que uma norma de estrutura, ou de competéncia®, a qual
disciplina a criacéo de tributo. Agora, como a sua instituicdo, em razao do principio da estrita
legalidade, deve dar-se por lei, e como apenas os entes politicos podem utilizar validamente tal
instrumento normativo, como consequéncia, tem-se que apenas aos Orgaos legislativos da
Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios é dado inaugurar, alterar ou
excluir® a tributagao®.

Por essa linha, da norma de estrutura que disciplina a instituicdo de tributo, deve
entender-se que criar tributo é nada mais nada menos do “[...] descrever todos os elementos
essenciais da norma juridica tributaria [...]” (CARRAZZA, 2002, p. 431)’, o que significa, por

outro giro, que deve advir de lei a saturacdo da estrutura normativa, daquilo que é conhecido

2 Sobre ser a competéncia tributaria a aptiddo para criar tributos, é farta a nossa doutrina: “Temos assim a
competéncia tributaria — ou seja, a aptidao para criar tributos — [...]”. (AMARO, 2009, p. 93). “A competéncia
tributéria é a aptiddo para criar os tributos [...]”. (MELO, 2003, p. 113). “Competéncia legislativa ¢ a aptiddo de
que sdo dotadas as pessoas politicas para expedir regras juridicas [...]. Competéncia tributaria [...] é uma das
parcelas entre as prerrogativas legiferantes [...], consubstanciada na possibilidade de legislar para a producéo de
normas juridicas sobre tributos”. (CARVALHO, 2007, p. 228). “Competéncia tributaria é a aptiddo para criar, in
abstracto, tributos”. (CARRAZZA, 2002, p. 431). “[...] competéncia tributaria, no Brasil, é a aptiddo [...] de criar,
in abstrato, tributos [...]”. (GRUPENMACHER, 1999, p. 38). “[...] competéncia tributaria ¢ a aptidao para instituir
tributos [...]”. (COSTA, R., 2006, p. 55). “Competéncia legislativa tributaria ¢ a aptido juridica, modalizada como
permitida, imputada aos entes federativos para criar normas relativas a instituicao, arrecadacdo ou fiscalizagao de
tributos, por meio de processo legislativo”. (GAMA, 2009, p. 221).

8 «[...] apresentar a competéncia tributdria como uma aptiddo ¢é algo incompleto e equivoco. Incompleto pois, em
vez de focar na norma juridica, fixa-se em uma consequéncia sua, que ndo existiria sem a norma juridica. [...].
Equivoco porque a palavra “aptiddo” ja induz, de pronto, a pensar-se que a competéncia tributaria ¢ meramente
uma disposi¢do”. (COSTA, V., 2019, p. 162).

4 Para BOBBIO (1999, p. 45), “[e]xistem normas de comportamento ao lado de normas de estrutura”. ROSS (2003,
p. 57) também classifica as normas juridicas tomando como ponto aquelas que dispdem sobre a criacdo, a alteracao
ou a exclusdo do direito, por um lado, e as demais, por outro, mas utiliza uma nomenclatura diversa: “As normas
juridicas podem ser divididas, de acordo com seu contetido imediato, em dois grupos: normas de conduta e normas
de competéncia”.

° Quem pode instituir tributo, pode também desonerar, essa é a regra. Entretanto, CHIESA aponta que ndo ha uma
perfeita equivaléncia entre quem pode instituir os tributos e quem pode desonerar, pois o Estado brasileiro,
enquanto ente nacional, diverso da Unido, também detém tal aptiddo: “A competéncia para desonerar da tributagao
ndo tem exatamente a mesma configuragdo, pois ndo s6 a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios
podem desonerar da tributagdo no ambito de suas respectivas competéncias, mas também o Estado brasileiro”.
(CHIESA, 2002, p. 32).

6 «[...] quem recebeu a competéncia tributéria foram as Casas Parlamentares. E dizer: o Congresso Nacional, as
Assembleias Legislativas, A Camara Distrital ¢ as Cimaras de Vereadores”. (BECHO, 2014, p. 248).

" E complementa: “Consideram-se elementos essenciais da norma tributaria [...]: a hipétese de incidéncia do
tributo, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo, sua base de célculo e sua aliquota™. (2002, p. 431). Agora, em rigor,
ndo é correto se falar de descricdo, uma vez que na consequéncia normativa se prescreve, e ndo se descreve, a
obrigacdo de levar dinheiro.
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por regra-matriz tributéria®, qual seja, na formulagao de seu criador, os critérios material (com
verbo e complemento), temporal e espacial, que compdem a hipotese, e os critérios pessoal
(sujeitos ativos e passivo) e quantitativo (base de célculo e aliquota), que formam a
consequéncia, ou, ainda, em notacio “D{[Cm(v.c).Ce.Ct]—[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]}**°.

E, dentre os tributos, sem se dar aqui a polémicas, adotando uma classificagdo
tripartida, ou tricotdmica, das espécies tributarias®®, ou seja, que por mais diversos que sejam
em sua formulacéo, os tributos reduzem-se a trés, entdo o que € possivel aos entes da federagédo
¢ a criacdo de impostos, taxas e contribuicdes. Assim, instituir tributo significa instituir ou um
imposto, ou uma taxa ou ainda, como terceiro género, uma contribui¢do, ndo havendo outra

possibilidade.

3 COMPETENCIA TRIBUTARIA

Da competéncia tributaria, diz-se privativa ou comum. Por privativa, quer dizer-se que

apenas um especifico ente federativo pode dispor sobre a norma de tributagdo*. Ja por comum,

8 Sobre ser a regra-matriz tributaria uma chave de leitura, ver COSTA, V.; ZICCARELLI (2019, p. 249-263).

® “Explicando os simbolos dessa linguagem formal, teremos: “D” é o dever-ser neutro, interproposicional, que
outorga validade & norma juridica, incidindo sobre o conectivo implicacional para juridicizar o vinculo entre a
hipotese e a consequéncia. “[Cm(v.c).Ce.Ct]” é a hipdtese normativa, em que “Cm” ¢ o critério material da

[Tl [IP% L)

hipotese, nticleo da descricdo factica; “v” é o verbo, sempre pessoal e de predicacdo incompleta; “c” é o
complemento do verbo; “Ce” ¢ o critério espacial; “Ct” o critério temporal; ¢ “.” ¢ o conectivo conjuntor. “—" é
o simbolo do conectivo condicional, interproposicional; e “[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]” é o conSequente normativo,
onde “Cp” € o critério pessoal; “Sa” € o sujeito ativo da obrigagdo; “Sp” € o sujeito passivo; “bc” € a base de
célculo; e “al” é aliquota”. (CARVALHO, 2008, p. 524-525). Sobre serem apenas esses 0s critérios da regra-
matriz, ha toda uma celeuma, da qual ndo pretendemos aqui tratar. No mais, sobre o tema, ver COSTA, V. (2018,
p. 87-105).

10 N&o é o caso de discutirmos aqui quais sdo as espécies tributarias. De certo, podemos apontar que grandes
autores, como ATALIBA, CARRAZZA, CARVALHO e COELHO, adotam a posigdo tripartida: “A Constitui¢do
de 1988 refere-se a impostos, taxas e contribui¢des, adotando o critério tricotomico”. (ATALIBA, 2004, p. 125).
“Podemos [...] dizer que, no Brasil, o tributo é género, do qual o imposto, a taxa e contribuicdo sdo as espécies”.
(CARRAZZA, 2002, p. 455). “[...] os tributos podem ser vinculados a uma atuagdo do Estado — taxas e
contribuicBes de melhoria — e ndo-vinculados — impostos. As outras contribui¢fes, por revestirem ora o carater
de tributos vinculados, ora o de impostos, ndo constituem categoria a parte, pelo que hao de subsumir-se numa das
espécies enumeradas”. (CARVALHO, 2007, p. 35-36). “TRIBUTO: ndo-vinculados: impostos (gerais, restituiveis
ou finalisticos); vinculados: taxas (de servigos e de policia) e contribui¢des (de melhoria e previdenciarias)”.
(COELHO, 2007, p. 446). Todavia, ndo podemos deixar de anotar que a destinacéo dos tributos vem sendo cada
vez mais considerada, por doutrina de escol, como relevante para a classificagdo das espécies tributarias. SANTI
e CANADO (2008, p.621), v.g. expdem terem as contribuigdes um “[...] requisito fundamental: devem ser
destinadas aos fins a que se propdem, seja como forma de investimento social (contribui¢@es sociais), como forma
de intervir no dominio econémico (CIDE), para custear servicos prestados no interesse de categorias profissionais
etc”. GRECO (2000, p. 144) é ainda mais direito, expondo que, além da destinacdo dos recursos, o que importa é
a finalidade: “A contribui¢do ¢é caracterizada pela ineréncia da finalidade a sua esséncia [...]. Em suma,
contribuigdo ¢ categoria autbnoma que nao se confunde com imposto ou taxa”.

1L «[...] competéncia privativa — [...] sdbre o campo de sua incidéncia [,] ndo poderdo se acamar tributacdes
multiplas, por existir, ai, uma invasio de esfera de atribuigdes [...]”. (DORIA, 1972, p. 20).
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aponta-se o fato de mais de um nivel da federagdo poder instituir o tributo!2. Entretanto, em
rigor, deve observar-se que a competéncia da qual se diz comum €, ao fim e ao cabo, privativa®®.
Isso porque somente pode exigir taxa aquele que também pode disciplinar o servigco publico,
mote do tributo. De igual modo, somente o ente federativo que atuar para produzir beneficio ou
que suportar o 6nus de uma atividade legal do contribuinte é quem podera criar contribuicdes.
Assim, no Brasil, ressalvando o caso de guerra ou a criagdo de territérios — quando a Unido
podera dispor sobre os tributos estaduais e, ndo sendo o territério dotado de Municipios, 0s
municipais também —, toda competéncia tributaria é privativa*.

E, ainda, aponta-se’®, como caracteristicas da competéncia tributaria, além da
privatividade, a inalterabilidade®, a indelegabilidade!’, a irrenunciabilidade’® e a
incaducabilidade. Ou seja, aquele que recebe a competéncia ndo a pode alterar, nem a delegar
a outrem, muito menos pode a ela renunciar, mas, por outro lado, “[...] 0 seu ndo-exercicio,
ainda que por longo tempo, ndo acarreta o efeito de impedir que a pessoa politica venha, a
qualquer tempo, a exercé-la [...]” (COSTA, R., 2009, p. 43).

No entanto, 0 que nos interessa no presente estudo € uma outra caracteristica atribuida
a competéncia tributaria, a facultatividade, com seus contornos constitucionais, e, a partir dela,
como analisar a Lei de Responsabilidade Fiscal, especialmente o dispositivo que determina a
instituicdo de todos os tributos.

12 «_.] as taxas e a contribuicio de melhoria sdo tributos de competéncia comum, podendo ser indiferentemente
exigidas em qualquer das ordens ou niveis da federagio”. (FALCAO, 1965, p. 49).

B VIEIRA (2018, p. 628) fala de mito da competéncia comum: “[...] por trds da competéncia tributaria, descansa,
nas Taxas e nas Contribui¢des de Melhoria, a competéncia administrativa para prestar os servigos, para exercer a
atividade de policia ou para construir a obra publica. Ora, sempre que essa competéncia administrativa for privativa
de determinada esfera de governo, por decorréncia necessaria, também a competéncia tributaria o serd”.

14 CARVALHO (2007, p. 233), em razdo de excecdo a privatividade, ndo a reconhece como caracteristica da
competéncia: “Tenho para mim que a privatividade é insustentavel [...]”. CARRAZZA (2002, p. 455), ao contrario,
V€ na excecdo uma ratificacdo da privatividade como uma das caracteristicas da competéncia: “De nossa parte,
pensamos que estas sdo situacBes excepcionalissimas, que s6 vém confirmar a regra geral”.

15 Que sdo seis as caracteristicas da competéncia tributaria, é a posicio de CARRAZZA (2002, p. 445): “A
competéncia tributaria caracteriza-se pela | — privatividade; 1l — indelegabilidade; 111 — incaducabilidade; IV
— inalterabilidade; V — irrenunciabilidade; e VI — facultatividade do exercicio”. Para CARVALHO (2007, p.
232), elas sdo apenas trés: “[...] indelegabilidade. Irrenunciabilidade e incaducabilidade”.

18 CARVALHO (2007, p. 233) entende que inalterabilidade ndo é caracteristica do direito positivo, pois “[...] a
alterabilidade esta insita no quadro das prerrogativas de reforma constitucional e a experiéncia brasileira tem sido
rica em exemplos dessa natureza”. Em razdo disso, sugere VIEIRA (2018, p. 616) o termo “inextensibilidade”:
“Como nossa manutengdo dessa caracteristica se faz da perspectiva da pessoa politica destinataria da competéncia,
e tdo so no sentido de obstéaculo a que ela seja ampliada, alargada ou dilatada, parece-nos mais adequado substituir
a tradicional — mas pouco exata — referéncia a “inalterabilidade”, pela mengdo mais precisa da caracteristica da
inextensibilidade”.

17 “Quando se afirma que [a] competéncia tributaria é indelegavel, quer-se dizer que a instituicdo do tributo ha de
se dar Unica e exclusivamente através de lei proveniente da casa legislativa da entidade [...] que a Constituicdo
expressamente tenha indicado como titular de tal faculdade”. (LOPES, 2009, p. 41).

18 «“A ‘irrenunciabilidade’ significa que as pessoas politicas ndo detém o direito de dispor das competéncias
tributérias, que Ihes sdo cometidas pela Constituicdo, o que ndo se confunde com o desinteresse no efetivo exercicio
de sua competéncia”. (MELO, 2003, p. 115).
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4 FACULTATIVIDADE

As normas juridicas regulam a conduta humana, e se sdo elas normas de estrutura,
regulam, entdo, a conduta de criar, alterar ou excluir outras normas juridicas, naquilo que é
conhecido por acdo normatival®. Agora, uma vez que se tenha presente serem todas as normas
juridicas homogéneas do ponto de vista sintatico®, sem aqui discutirmos as complicacdes
tedricas por tal tomada de posicdo, deve-se, em razdo disso, determinar que as normas de
estrutura, ao regularem a acdo normativa, fazem isso de forma igual ao que fazem todas as
demais normas juridicas, ou seja, obrigando, permitindo ou proibindo, sendo, portanto, trés e
somente trés os modos de conduta, ou modais dednticos??.

De toda sorte, por tal seara, a facultatividade é, na verdade, ndo uma forma normativa
de acdo (ou omissdo) propria, j& que os modais dednticos sdo apenas trés, mas sim uma dupla
permissao, estando de acordo, portanto, com o regramento quer o se conduzir quer 0 ndo se
conduzir??. Dado isso, a guisa de sintese, podemos entender a norma de estrutura como norma
juridica que regula a conduta de p6r (ou alterar ou excluir) outra norma juridica em uma das
formas: permitida, proibida ou obrigada.

Em maiores detalhes, podemos dizer que para a proibicdo de uma agdo normativa,
temos, como ilustracdo, as clausulas pétreas, que vedam a emenda a Constituicdo com relacdo
a determinados temas (art. 60, § 4°)%. Passando & matéria tributaria, ndo ha melhor exemplo do
gue as imunidades, que nada mais sdo do que normas de incompeténcia ou normas que subtraem
acompeténcia?®. Assim, ndo se permite aos Estados-membros instituir uma norma de tributagéo
sobre veiculos automotores dos quais 0s Municipios e a Unido sejam 0s proprietarios, nem se

faculta que os Municipios enunciem textos dos quais é possivel interpretar um norma que tribute

19 “Para el modo peculiar de la accién, que tiene como resultado la existencia de prescripciones, acufiamos el
nombre accién normativa”. (WRIGHT, 1970, p. 91-92).

20 «por variado que seja estilisticamente, tecnicamente, idiomaticamente, o modo como o direito positivo de uma
sociedade concreta se exprime, onde ha regra de conduta [..], ai encontramos sua composi¢do dual”.
(VILANOVA, 2005, p. 82).

21 “There are the deontic modes or modes of obligation. These are concepts such as the obligatory (that which we
ought to do), the permitted (that which we are allowed to do), and the forbidden (that which we must not do)”.
(WRIGHT, 1951, p.1). Livremente: “H4 os modos dednticos ou modos de obriga¢éo. Esses sdo conceitos tal qual
o obrigatorio (aquilo que nos devemos fazer), o permitido (aquilo que nds temos permisséo para fazer), e o proibido
(aquilo que nés ndo devemos fazer)”.

22 «“A permissdo bilateral as vezes é tomada como quarto modo, o facultativo. Todavia, se o facultativo compde-
se de duas permissoes alternativas, ndo ¢ um modal irredutivel a permissdao”. (VILANOVA, 2005, p. 77).

23 “E] poder de reforma constitucional es — como todo poder constituido — un poder limitado, circunscrito por
las normas que lo regulan”. (GUASTINI, 2014, p. 319-320).

24 “As imunidades tributdrias definem uma 4rea textualmente subtraida & competéncia legislativa (em matéria
tributaria) das pessoas constitucionais [...]”. (BARRETO, A.; BARRETO, P., 2001, p. 12).
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a propriedade predial da Unido e dos Estados-membros, muito menos é possivel a Unido tributar
a renda dos Estados-membros e Municipios, pois todas essas situacdes iriam de encontro a
imunidade reciproca®®. Ou seja, é proibida a conduta de criar tais normas juridicas, sob pena de
inconstitucionalidade.

Estabelecida a limitag&o, na forma de proibi¢do da agdo normativa, poderia avancar-
se no estudo estrutural do tributo, tomando tais disposigdes como fragmentos de norma?®, para,
ao lado das disposicBes positivas, formar a norma de competéncia completa?’. Entretanto,
visando a simplificacdo, e resguardando nossa posi¢do, vamos tomar as disposi¢coes positivas e
as negativas da competéncia tributaria ndo como partes, mas com autonomias préprias. Assim,
resta-nos analisar, para os tributos, afastada a imunidade — que aparece como uma proibi¢ao
—, Se seria 0 caso da permissdo de acdo normativa (0 que compreende a permissdo para ndo
agir), que poderia levar a sua instituicdo, portanto, como uma faculdade, ou se, ao contrario,
seria obrigatéria a conduta, sendo, por esse ultimo prisma, ndo mais viavel se falar da
facultatividade como uma das caracteristicas da competéncia tributéaria?®.

As normas de competéncia podem, logicamente, ser construidas quer com o modal
permitido quer com obrigatdrio, e aqui deixamos a proibicdo como caso de norma de
incompeténcia. Agora, dessas duas possibilidades, temos, no direito positivo brasileiro, como
regra quase absoluta, a parte temas, que deixamos aqui de analisar, como a imposi¢do de
votacdo do orcamento?, a conduta de legislar como ato de conveniéncia, a depender do
entendimento politico realizado no parlamento. Assim, sdo livres o Congresso Nacional, as
Assembleias Legislativas dos Estados, a Camara Distrital e as Camaras de Vereadores para

assentarem ou ndo uma lei, tudo a depender da possibilidade de se formar maioria em torno do

25 “politicamente, a Constituigdo visa a uma unido indestrutivel a base da concérdia, do respeito e da solidariedade
reciprocos”. (BALEEIRO, 2006, p. 250).

% KELSEN (1998, p. 64) utiliza a expressao “unselbstandige Rechtsnormen”, a qual aparece na tradugdo de Jodo
Baptista Machado como “normas ndo-autdbnomas”, ou seja, “[...] aquelas que determinam com maior exatiddo o
sentido de outras normas, definindo porventura um conceito utilizado na formulago de uma outra norma [...].

27 «“As normas nio derivam de textos legais isoladamente tomadas, por isso que se projetam do contexto juridico.
A norma é a resultante de uma combinagdo de leis ou de artigos de leis (existentes no sistema juridico)”.
(COELHO, 2003, p. 209).

8 CARVALHO (2007, p. 238-239) entende que a facultatividade ndo é uma caracteristica da competéncia
tributéria, pois néo estaria presente para todos os tributos. Assim, é licito “[...] entrever a facultatividade do
exercicio de competéncia como algo que ndo estd presente em todos os casos, ndo podendo, portanto,
consubstanciar o carater necessario que acompanha a identificagdo dos atributos”. Por sua vez, CARRAZZA
(2002, p. 586), a partir da excecdo, reforca ser a facultatividade uma caracteristica da competéncia tributaria: “[...]
as pessoas politicas ndo estdo obrigadas a exercitar suas competéncias tributarias. Pensamos que a Unica excecao
a esta facultatividade [...] € a que toca ao imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e servicos
(ICMS) [...]".

2 “Formalmente, o orcamento nio difere das demais leis. Apresenta a redacdo comum as leis, recebe o niimero de
ordem na colecédo destas, resulta de projeto iniciado na Camara dos Deputados, é objeto de sancdo e podera ser
vetado, como ja aconteceu no Brasil”. (BALEEIRO, 2012, p. 555).
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assunto. Em razdo disso, a principio, a competéncia legislativa é concebida como uma
faculdade, uma permisséo, que pode ou ndo ser exercida pelo poder Legislativo.

E se assim é para o legislar de forma geral, igualmente o seria para se legislar em
matéria tributaria, especialmente quanto a instituicdo de tributo. Afora o complicado caso do
ICMS®, que seria uma excecdo a regra, a doutrina ndo tem dificuldades em sustentar que a
facultatividade é uma das caracteristicas da competéncia tributaria para os demais tributos. E
tudo com fulcro no direito positivo, pois, nos termos do art. 145 da Constituicdo, os entes
federativos “poderdo”, e ndo “deverdo”, instituir os tributos de sua competéncia®. Ou seja, que
o0 Legislativo tem a seu favor a opgdo de criar ou ndo criar os tributos que lhes sdo distribuidos,
a depender da congruéncia das forcas politicas, sendo, com isso, o legitimo érgdo para ponderar
entre a necessidade de caixa para fazer frente as varias atividades do Estado, derivando-se 0s

recursos da populacdo, ou pela manutencéo da riqueza gerada diretamente com os cidadaos.

5 LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL: DISPOSITIVOS

Com o advento da Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000, passou-se a falar
que ha no Brasil um “principio da responsabilidade na gestdo fiscal”®2. Mas seria possivel
retomar-se a ideia a propria Constituicdo, com o principio do planejamento, decorrendo dele
a vedacdo a presenca sistematica de deficit>* orcamentario, uma vez que seria dificil imaginar
um planejamento responsavel para a coisa publica com orgcamentos deficitarios ano seguido de

ano®.

%0 “Trata-se de uma outorga de competéncia complexa [o ICMS], onde a faculdade para permitir ou nio a
institui¢do da norma tributéaria é dada ao CONFAZ e ndo aos Estados. Para esses, a competéncia é condicional,
pois, na auséncia de autoriza¢do do 6rgdo competente, positivada num Convénio, s6 lhe resta instituir o tributo
obrigatoriamente”. (GAMA, 2009, p. 280).

31 Nesse sentido, GRUPENMACHER (2001, p. 14): “[...] ndo h4, na Constituicdo Federal, qualquer dispositivo
que estabeleca que Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal estdo constitucionalmente obrigados a legislar
instituindo concretamente tributos. Ao revés, a Carta de 1988 estabelece explicitamente, em seu art. 145 que as
pessoas politicas de Direito Plblico “poder&o” instituir os tributos nele enumerados, quais sejam, impostos, taxas
e contribuicéo de melhoria”.

32 “Bsse principio, expresso no art. 11 da LRF, exige a institui¢do, previsdo e efetiva arrecadagdo de todos os
tributos que a Constitui¢do Federal outorgou aos entes politicos”. (HARADA, 2012, p. 79).

33 «Q principio do planejamento esta presente, entre outros dispositivos constitucionais esparsos, notadamente no
art. 165, especialmente no caput, e ainda nos seus 88 4°, 5° e 7°; no art. 166, § 4°; no art. 167, VI, VII, IX, §§ 1°
e2°enoart. 169, 1 e 11”. (MOREIRA NETO, 2000, p. 87).

34 Optamos pela forma “deficit”, sem acento e em italico, mas também é possivel “défice”. (HOUAISS; VILLAR,
2001, p. 926).

%5 Frisa-se que o problema apontado ndo é o deficit fiscal per se, mas a sua sistematicidade. Afinal, “[...] a
preocupacao ndo deve residir em equilibrar o orgamento como se este fosse um fim em si mesmo e néo simples
meio ao servico da prosperidade nacional. Nao se trata de equilibrar o orcamento, mas fazer com que este equilibre
a economia nacional”. (BALEEIRO, 2012, p. 542).
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De todo modo, a Lei de Responsabilidade Fiscal veio para disciplinar a questdo, com
fulcro no art. 163, 1, da Constituicdo, estabelecendo “[...] normas de finangas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestao fiscal [...]” (art. 1°). E, dentre essas normas, prescreveu que
“[c]onstituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a institui¢éo, previsdo
e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federagao”
(art. 11). A principio, poder-se-ia apontar que o art. 11 da LRF ndo estaria tratando, na verdade,
de financas publicas, mas sim de tributos (obrigacéo e crédito), o que deslocaria o fundamento
de validade do dispositivo em foco para o art. 146, 111, b, da Constituicdo, trazendo ao cenario
0 controverso tema das normas gerais tributarias®. Todavia, ndo pretendemos seguir por tal
seara, restringindo-nos a investigar se o exercicio da competéncia tributéria, a partir da LRF,
deixou de ser facultativo e passou a ser obrigatorio.

Feita essa primeira demarcacdo, passemos a outra, pois o art. 11 da LRF é por demais
abrangente, prescrevendo, lado a lado, a “instituicdo”, a “previsdo” e a “efetiva arrecadagéo”
de todos os tributos. Quanto a efetiva arrecadacéo, o dispositivo apenas se sobrepde ao art. 3 ©
do CTN, que, em sua parte final, ja determina que o tributo serd cobrado mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, o que implica responsabilidade funcional para quem,
tendo a obrigac&o de langar, assim néo o fizer®’. Logo, se o tributo foi instituido, entdo deve ser
arrecadado, e quanto a isso ndo ha maiores dificuldades. Por sua vez, a previsdo também se liga
aos tributos instituidos, pois, em razdo do principio da legalidade, ndo é possivel a
administracdo prever, valendo o mesmo para o legislativo na confeccdo do orcamento, a
arrecadacao de algo que ainda ndo se encontra, ipsis juris, no ordenamento juridico. Todavia,
uma vez instituidos os tributos, entdo devem ser previstos no or¢camento, em nome do
planejamento. Dito isso, resta analisar a obrigatoriedade para os entes legislativos instituirem

todos os tributos que sdo de sua competéncia.

6 LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL: RAZOES

3 «[...] o fato de as normas gerais de direito tributario serem, apenas, regras definidoras de géneros que serdo
desdobrados por normas especificas editadas pelas respectivas entidades competentes para instituir tributo, € um
dos empecilhos criados em nivel constitucional para que se possa aceitar a invasdo da Lei de Responsabilidade
Fiscal no campo tributério [...]”. (BRITO, 2001, p. 114).

37 «A atividade do lancamento ¢ obrigatoria para a autoridade fiscal e deve se vincular aos pressupostos legais
que cercam a descri¢do do fato gerador da obrigacdo que Ihe da origem, sob pena de responsabilidade funcional
[...]”. (FANUCCHI, 1986, p. 274-275).
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N&o € o caso aqui de enveredarmos pelo tormentoso tema das razdes detras das normas
juridicas, investigando seu alcance ou mesmo a possibilidade de as encontrar®®. O que
pretendemos, entdo, fica mais proximo de uma exposi¢do sobre a conveniéncia de uma lei de
responsabilidade fiscal, com os dados histéricos de sua implementacdo. De toda sorte, a
explanacgdo abaixo pode ser Util para tracar uma interpretagcdo que harmonize a obrigatoriedade,
expressamente estabelecida em lei, de se assentar norma de tributagdo com a facultatividade
presente na Constituicdo, a qual, sobre esse topico, prescreve aos entes politicos uma permissao,
a depender de acordo politico que resulte em lei, para instituir os tributos de sua competéncia.

Como primeiro ponto, ha de se destacar a inspiracdo da Lei de Responsabilidade
Fiscal, uma vez que “[0]s principios de responsabilidade fiscal sugeridos seguem, em grande
parte, aqueles adotados pela Nova Zelandia, cujo preceito basico é a reducéo e a manutencao
da divida e do patrimonio a um nivel prudencial, através da geracdo de superavits e do equilibrio
fiscal a médio prazo” (TAVARES; MANOEL; AFONSO, 1999, p. 209). Nao cabe aqui,
todavia, perquirir se um instrumento pensado para um sistema juridico totalmente diferente do
nosso, mesmo que com todos 0s ajustes, ainda assim seria compativel com a nossa
Constituicdo®®. No mais, a questio da constitucionalidade da LRF, de forma geral, espraia-se
em saber se 0 copo estaria meio cheio ou meio vazio, sem ser o caso de radicalismos, afirmando-
se que seria ela in totum inconstitucional.

Com isso em conta, podemos, entéo, analisar o art. 11 da LEF, caput, o qual estabelece
a instituicdo dos tributos como uma obrigacdo. Mas, nessa literalidade, sem duvidas, seria ele
inconstitucional, pois contrariaria abertamente o art. 145 da Constituicdo, o qual prescreve, por

sua vez, que os tributos “poderdo” ser instituidos*. Contudo, atento as razdes que o

38 «[...] principios morais e de politica publicas que justificam a criagio de uma norma, com determinado contetido,

em dada interpretacdo, sdo condicGes de inteligibilidade, ndo propriamente do contelido, mas da norma como
contelido de um ato racional e, portanto, do que se quis dizer com norma (naquela interpretacdo). Por forca dessa
relacdo de implicacdo abdutiva com a norma, herdam sua forga como razdes, na medida em que explicam aquele
contelido. Se essa intepretacdo tem como fonte normas do ordenamento juridico cuja autoridade é reconhecida,
essas razdes serdo razdes juridicas”. (MARANHAO, 2012, p. 141).

39«0 Projeto de Lei de Responsabilidade Fiscal incorporou, sem duvida, mecanismos de legislagdes estrangeiras,
mas adaptou-os a realidade brasileira, unindo-os, de forma sistematizada, a normas constantes de nosso
ordenamento juridico (Constituicdo, resolucdes do Senado Federal, dispositivos das leis de diretrizes
orcamentarias, artigos da Lei n° 4.320, de 1964, decretos e outras leis), construindo uma legislagdo completamente
diferente de qualquer uma estrangeira que lhe tenha servido de inspiragdo”. (OLIVEIRA, 2015, p. 47).

40 MELLO (2004, p. 829) aponta “algumas inconstitucionalidades”: “Em matéria financeira é [...] importantissima
a Lei Complementar 101, de 4.5.2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, inobstante padeca de
algumas inconstitucionalidades, fato corriqueiro, entretanto, entre nds, pela naturalidade como sdo recebidas e
aceitas”. HOVARTH (2001, p. 162), por seu turno, nota que “em sua maior parte”, a lei é constitucional: “Fez [a
LRF] quase uma interpretacao auténtica do Texto Supremo e, a nosso ver, em sua maior parte com acerto”.

41 Nesse sentido, CARRAZZA (2002, p. 587-588): “[...] tempos por inconstitucional o art. 11 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101, de 4.5.2000, enquanto obriga a ‘instituicdo (...) de todos os
tributos da competéncia constitucional do entre da Federagdo’”. Por usa vez, COSTA, R. (2009, p. 43-44) entende
a facultatividade ja se encontra limitada no proprio texto constitucional: “Os principios constitucionais da
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fundamentaram, bem como retirando sua forca imperativa — o que nos causa um problema de
teoria do direito, o qual, aqui, todavia, deixamos de apreciar, pois poderiamos ter, com essa
posicdo, um “sino sem badalo” 2, ou mesmo uma legislagcdo simbodlica®*® — é possivel
compreendé-lo como constitucional, uma vez que “[a] norma do caput do artigo [11] é de
carater pragmatico” (OLIVEIRA, 2015, p. 47)*. Ou seja, “[...] em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar o0s principios para serem
cumpridos [...]” (SILVA, 2008, p. 138)*. E caso, portanto, de interpretacdo conforme a
Constituicio?®.

O ponto fulcral, assim, é o equilibrio das contas publicas, o que se alcanca evitando-
se resultados deficitarios seguidos, promovendo, com isso, uma rela¢do de confluéncia entre as
demandas da sociedade e a existéncia de recursos necessarios para atendé-las, vedando,
portanto, politicas populistas, as quais podem desencadear no aumento do endividamento e, por
fim, na prépria interdico do servico publico por falta de recursos*’. Logo, o ajuste fiscal, com
vistas ao equilibrio das contas publicas, é condi¢do para a manutencdo e mesmo melhoria dos
servigos publicos, uma vez que, ao evitar um endividamento desmedido do Estado, permite a
continuidade normal das atividades estatais no tempo, dando um norte de longo prazo a sua
atuacao.

E para bem promover esse equilibrio é que, programaticamente, estabelece a LRF a
instituicdo de todos os tributos. Nesse ponto, a questdo é enderecada ao legislador ndo como
norma vinculante, pois, como dito, seria inconstitucional, mas como diretriz para que mantenha
um orcamento equilibrado, ao menos a médio e longo prazo, quando aumentos das despesas
venham acompanhados de aumentos das receitas, as quais podem ser obtidas, entre outras

formas, mas ndo exclusivamente, com a instituicdo de todos os tributos. Todavia, ainda se deve

moralidade administrativa e da eficiéncia (art. 37, caput, CR) preconizam tal responsabilidade [...]. Portanto, a
facultatividade da competéncia tributaria j& esta restringida pela responsabilidade imposta ao administrador no
préprio plano constitucional, sendo que o art. 11 veio apenas explicita-lo [...]”.

42 “Uma norma (seja ela de que classe for) sem sangio é como um sino sem badalo. Desprovida de eficécia, acaba
por perder a propria validade e pois a existéncia”. (BORGES, 2007, p. 379).

43 “Considerando-se que a atividade legiferante constitui um momento de confluéncia concentrada entre sistemas
politico e juridico, pode-se definir a legislagdo simbdlica como producéo de textos cuja referéncia manifesta a
realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo
especificamente normativo-juridico”. (NEVES, 2013, p. 30).

4 E prossegue: “Chama todos os entes da federagdo a responsabilidade de instituir e efetivamente arrecadas todos
os tributos que a Constituigdo Ihes autoriza a instituir”. (2015, p. 47).

45 Fazemos aqui a ressalva que o ilustre constitucionalista tratou das normas programaticas constitucionais, mas
ndo vemos um porqué ndo estender sua defini¢do para todas as normas programaticas.

4 «[...] uma disposicdo s6 é inconstitucional e, portanto, invalida, quando nio pode ser interpretada ‘em
conformidade com a Constituicdo’”. (LARENZ, 1997, p. 479).

47 “O que se persegue é que a despesa ndo ultrapasse a capacidade de pagamento do Estado, sob pena do
comprometimento da acdo governamental, cuja meta deve ser voltada para 0 bem-estar da coletividade”.
(NASCIMENTO, 2014, p. 55)
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ter em conta que a gestdo responsavel ndo se faz apenas pelo lado das receitas, mas com o corte
de outras despesas, para contrabalancear o aumento de alguma delas que se faga mais
premente®®. Logo, tdo importante para a gestdo responsavel quanto a instituicdo de tributo, pelo
lado das receitas, é a questdo das despesas, que devem estar sempre sobre supervisao, devendo,

dentro do possivel, haver uma correspondéncia entre receitas e despesas*.

7 TRANSFERENCIAS VOLUNTARIAS

Adotamos, neste artigo, a tese da homogeneidade sintética, ou seja, que toda a norma
possui a mesma estrutura, sendo, assim, uma hipdtese imputada a uma consequéncia
modalizada (como permitida, proibida ou obrigatoria). Entretanto, tal apresentacdo ainda carece
de complemento, pois, em sua forma completa, a norma juridica € formada por norma primaria
e norma eventual®, ligadas pelo conectivo I6gico disjuntivo®l. Com isso, ou é devida a conduta
ou é devida a consequéncia pelo descumprimento de conduta. E, ademais, quando se esta a
tratar de norma de estrutura, daquela que regula a acdo normativa, entdo a consequéncia para
seu descumprimento €, geralmente, a invalidade da norma juridica que com base nela foi posta.
Tudo como medida de garantia da norma de escalag&o superior®2,

Nosso caso, no entanto, € diferente. Aqui ndo se questiona o0 caso de ser uma norma
posta em desconformidade com a LRF — o que implicaria, sem maiores dificuldades para isso
concluir, a obrigacédo de invalida-la—, mas a situacdo de uma norma juridica ndo ter sido posta,
ou seja, ndo terem sido, assim, instituidos todos os tributos, sem o atendimento literal de seu

art. 11. Nesse caso, quid iuris? Em principio, poderiamos cogitar desde uma puni¢do pessoal

48 “Nio adianta somente aumentar a carga fiscal sem a conseqiiente coeréncia estatal sobre quais direitos e em que
extensdo estdo sendo financiados [...]”. (CALIENDO, 2008, p. 215).

49 Nesse sentido, GRUPENMACHER (2011, p. 178): “[...] a competéncia tributaria era, antes da edi¢do da Lei
Complementar 101/2000, e ainda é, facultativa [...], no entanto ap6s a edi¢do da Lei de Responsabilidade Fiscal,
se deixarem de institui-los ou arrecada-los [os tributos] tal comportamento se compreende como rendincia de receita
e [...] devem, em contrapartida, apresentar estimativa de impacto or¢camentario financeiro da medida adotada,
demonstrando de que forma se fara a compensacéo da perda de receita a fim de que nao restem afetadas as metas
de resultados fiscais previstos na respectiva lei orcamentaria anula, a fim de que se opere o equilibrio das financas
publicas”.

% “Uma norma juridica prescreve a ‘S;” primeiramente uma conduta, de forma condicional. Por causa disso, vamos
chamé-la de “norma primaria”. Uma outra norma juridica também prescreve conduta, sé que agora, a ‘S;’, mas sO
eventualmente, ou seja, somente se ndo se der a primeira conduta. Por isso, vamos chama-la de “norma eventual”.
(COSTA, V., 2019, p. 46).

51 “La norma completa resulta, por lo tanto, um juicio légicamente disyuntivo”. (COSSIO, 2007, p. 122).

52 “Na sua esséncia, a garantia repousa (embora ndo se esgote) num juizo de conformidade ou desconformidade
perante a norma garantida; procura-se saber se um acto ou uma norma de grau inferior sdo conformes ou
desconformes com uma norma de grau superior e, no caso de desconformes, procura-se inutiliza-las”.
(MIRANDA, 1996, p. 212).
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ao chefe do legislativo e/ou até a transferéncia da competéncia tributario a outrem, para que,
entdo, assentasse a norma de tributagdo. Entretanto, mesmo que sob o risco de deficiéncia
tedrica, mas com fins de resguardar a sua constitucionalidade, adotamos, no presente artigo,
que o dispositivo em questdo é de ordem programatica, o que significa que ndo pode ser ligada
a ndo instituicdo de todos os tributos nenhuma consequéncia imediata. Surge, entdo, uma nova
pergunta: mas, entdo, como deve ser interpretado o paragrafo Gnico do art. 11 da LEF®, se ndo
como norma eventual?

N&o ha davidas de que seria uma apreciacdo do caso muito mais simples apontar que,
por um lado, deve ser a obrigagdo de instituir todos impostos®* (norma primaria), sob pena de,
por outro, ndo se receber quaisquer transferéncias voluntarias (norma eventual); entretanto,
estariamos, com isso, diante de uma inconstitucionalidade®. Assim, visando a uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, fazemos uma outra proposta.

Primeiramente, ndo é o caso de discutirmos aqui os méritos das transferéncias
voluntarias®®, muito menos de buscar mecanismos para que impedir que elas sejam realizadas
de modo arbitrario®’. Esses ndo sdo os escopos deste artigo. No mais, vamos toméa-las com uma
definicdo negativa, de que transferéncias voluntarias sdo as que se fazem néo por imperiosidade
de lei, ou, principalmente, da Constituicdo; e que, ademais, instrumentalizam-se meio de
convénios, contratos de repasse e termos de execucdo descentralizada (art. 1° do Decreto n°
6.170, de 25.07.2007, com a redacgéo dada pelo Decreto n° 8.180, de 30.12.2013).

Com isso em conta, podemos ter que as transferéncias voluntarias se fazem por questdo
de conveniéncia e oportunidade, cabendo aquele que vai repassar 0s recursos tomar a devida

decisdo. Contudo, se ndo ha um critério especifico para quando se deve dar essas transferéncias,

53 «Art. 11. Paréagrafo Gnico. E vedada a realizacio de transferéncias voluntarias para o ente que nio observe o
disposto no caput, no que se refere aos impostos”.

54 O caput do art. 11 da LRF fala na obrigacéo de instituicio de todos os tributos, mas, por sua vez, seu paragrafo
Unico faz referéncia apenas a vedacdo de transferéncias voluntarias em caso de ndo cria¢do de todos 0s impostos.
55 A apontada inconstitucionalidade é apenas para o caso de punicdo pela ndo instituicdo de todos os tributos, ndo
para as demais situagdes. Por essa linha, entendemos valido que “[a] Lei de Responsabilidade Fiscal cominou
sanc¢do de nulidade para atos que provoquem elevacdo de despesa e infrinjam as regras por ela estabelecidas (art.
21). Uma hipotese de nulidade reside na auséncia de compatibilidade da despesa com a efetiva evolucdo das
arrecadagdes previstas na lei orcamentaria”. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 1044). Ademais, também entendemos que
deve ser avaliado por um &ngulo brando se os preceitos estdo sendo cumpridos pelo administrador, uma vez que
as condigBes materiais ndo podem, sem duvidas, ser olvidadas. Com isso, “[...] a exigéncia de contextualizagdo
produz uma espécie de ‘pedido de empatia’ com o gestor publico e com suas dificuldades. [...] se o controlador
quer se colocar na posicao de tomar ou substituir decisdes administrativas, é preciso que enfrente também o 6nus
que o administrador enfrenta”. (JORDAO, 2018, p. 70).

% “As transferéncias voluntarias mal realizadas, fiscalizadas e geridas representam um dos maiores cinceres da
administragdo publica brasileira”. (OLIVEIRA, 2015, p. 527).

57 “Nio se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente ao agente estara agredindo a
ordem juridica, pois tera se comportado fora do que Ihe permite a lei. Seu ato, em consequiéncia, é ilicito e por isso
mesmo corrigivel judicialmente”. (MELLO, 2004, p. 396).
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0 que, no mais, alteraria sua natureza para de carater obrigatorio, pode haver disposicGes
negativas para quando elas ndo podem ocorrer. E assim é nos casos em que se vedam as
transferéncias voluntarias para o pagamento de despesas com pessoal ou quando haja o
descumprimento das regras de previdéncia [respectivamente, art. 167, X (EC n° 19/98) e XIII
(EC n°103/19), da CF/88], ou, ainda, na auséncia regular do pagamento de precatorios [art. 97,
X, IV, b (EC n®62/09), e art. 104, parégrafo tnico (EC n°® 94/16), do ADCT da CF/88]. Portanto,
sdo varias as situacdes em que as transferéncias voluntarias ndo podem ocorrer e o que listamos
acima tem carater meramente ilustrativo.

Logo, podemos concluir que o paragrafo unico do art. 11 da LRF é uma norma
primaria, a qual dispde que, na hipbtese de ndo instituicdo de todos os impostos, entdo deve ser
a proibicao de transferéncias voluntarias, sob pena de — agora norma eventual — punicéo
daquele que firmou o convénio, o contrato ou o termo. No mais, a medida é razoavel®, pois se
um ente da federacgéo entende por adequado n&o assentar todos 0s impostos que a discriminacao
de rendas constitucional Ihe permite, ndo tem raz&o de ser que receba de outro ente recursos
que ndo os de natureza obrigatéria.

E, para finalizar, mesmo que meramente no campo tedrico, deixamos registrados que,
em virtude da isonomia das pessoas politicas, dada pela forma federativa®, é o caso de se por
ser obrigatoria a instituicdo de todos os tributos, significa que ndo podem ser atreladas
consequéncias a esse nao agir, o que faz com que seja necessario uma leitura adequada do
paragrafo Unico do artigo 11 da LRF, o qual veda a ocorréncia de transferéncias voluntarias
nessas situacdes, para que ndo se o tenha também como inconstitucional. Assim, propomos
compreendé-lo como norma primaria, a qual regula as transferéncias voluntérias, quando
podemos aceitd-lo como razoavel, ja que se um ente federativo entende adequado ndo instituir
todos os impostos de sua al¢ada, entdo, com isso, abdica de receber, também, recursos que ndo

o0s de carater obrigatdrio.
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