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RESUMO



Este trabalho pretende analisar a competéncia tributaria sob outro angulo para mostrar
a sua compatibilidade com alguns preceitos do ordenamento juridico. O que serd visto
especificamente é que a caracteristica da facultatividade do exercicio da competéncia
tributéria ndo é uma faculdade absoluta, estando atrelada a sua finalidade precipua de prover
os cofres publicos de receita para a satisfagdo das politicas publicas essenciais garantidas
constitucionalmente. Bem por isso, havera casos em que o ndo exercicio da competéncia
tributéria estd em consonancia com as determinacfes constitucionais e havera casos em que o
ndo exercicio da competéncia tributaria configura omissdo indevida do ente federado. Dai
afirmar-se que o artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fisca ndo pode ser considerado

inconstitucional de formairrestrita, sem avaliacéo casuistica.
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INTRODUCAO



O objetivo deste trabalho sera a andlise entre a competéncia tributaria e o artigo 11 da
Lei Complementar n.° 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Sem pretender
colidir com a boa doutrina, o trabalho considerard uma das caracteristicas da competéncia
tributéria sob o prisma do principio republicano para entdo confronta-la com o contetido
normativo do artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Esse objetivo vem claramente
identificado no primeiro capitulo deste trabalho, que também trard algumas rapidas
ponderacdes entre o Direito Positivo e a Ciénciado Direito.

No segundo capitulo serdo feitas breves consideragdes entre as fontes do direito e 0
Seu processo de criagdo. Essa criagdo, que pode se dar por diversos 0rgdos credenciados pelo
sistema juridico, pode fazer coexistir inUmeras leis com conteddos antagonicos. Por esse
motivo também serd feita alusdo a hierarquia entre as normas e ao processo de aplicacdo e
interpretacéo do direito.

No terceiro capitulo, sera contextualizado o Direito dentro do Estado Democrético de
Direito brasileiro. Esse Estado Democrético elencou principios e objetivos fundamentais para
assegurar a dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais. Os principios
desse Estado Democrético de elevada carga axiolOgica norteiam toda a producdo normativa
de forma que esses objetivos sgjam atingidos. Além de incidir sobre a producéo normativa
devem ser especialmente considerados no processo de interpretacéo.

No quarto capitulo, serd iniciado o estudo da competéncia tributé&ria. Havera a
definicdo da competéncia tributéria, bem como a indicagdo das suas caracteristicas apontadas
pela doutrina. De maneira rdpida havera a indicacéo de que a competéncia tributaria ndo é
uma facul dade absoluta outorgada ao ente federado, devendo exercida sempre que as politicas
publicas constitucionais o recomendem.

Por fim, no quinto capitulo, havera a contextualizagcdo da Lei de Responsabilidade
Fiscal, a identificacdo do contelido normativo do seu artigo 11, bem como o seu confronto

com a competéncia tributéria.

CAPITULO



DELIMITACAO DO OBJETO

Este trabalho de conclusdo de curso debrucar-se-a sobre a literalidade do principio da
competéncia tributaria e do artigo 11 da Lei Complementar n.° 101/2000 para, através de um
amplo processo interpretativo e integrativo, delimitar o contetido e acance dos contelidos
prescritivos ali existentes. Ou segja, buscar-se-a 0 contetido normativo das normas indicadas.

Desde ja devem ser evidenciadas as distingdes entre o Direito Positivo e a Ciéncia do
Direito, pois, como ja evidenciado no paragrafo acima, nas laudas subsequientes “lei”, “direito
positivo”, “norma’ e “ciéncia do direito” serdo empregadas com relativa freqiéncia. A
fixacdo desses conceitos, portanto, faz-se necessaria para as finalidades deste trabal ho.

O conjunto de textos legais forma o Direito Positivo, que € vertido em uma
linguagem prescritiva para regular as condutas intersubjetivas. A Ciéncia do Direito, através
de rigida metodologia e claras premissas, descreve o Direito Positivo, seu objeto, através de
linguagem cientifica para eliminar aparentes antinomias e extrair o contetido normativo dos
textoslegais.

Portanto, quando esse trabalho se propde a confrontar a competéncia tributaria com o
artigo 11 da Lei Complementar n.° 101/2000 fincar4 basicamente nesses dois dispositivos
legais 0 seu objeto de estudo. Esse objeto sera esmiucado no atiplano da Ciéncia do Direito,
que trard em linguagem descritiva o seu contetido normativo.

E nesse sentido aligdo do Prof. Paulo de Barros Carvalho

Por isso, ndo é demais enfatizar que o direito positivo é o complexo de
normas juridicas validas num dado pais. A Ciéncia do Direito cabe descrever esse
enredo normativo, ordenando-o, declarando sua hierarquia, exibindo as formas
|6gicas que governam o entrelagamento das vérias unidades do sistema e oferecendo
seus contetidos de significaco. (...) A norma juridica € a significagdo que obtemos a
partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em
nossa mente, como resultado da percepcdo do mundo exterior, captado pelos
sentidos. Veo os simbolos linglisticos marcados no papel, bem como ouco a
mensagem sonora que me é dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato de apreensio
sensorial propicia outro, no qual associo idéas ou nogles para formar um juizo, que
se apresenta, finalmente, como proposicgo.”

Pelo principio da competéncia tributaria um ente federado tem a faculdade de

instituir um determinado tributo outorgado pela Constituicdo Federal. Japelo artigo 11 da Lei

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, pp. 2 € 8.



Complementar n.°101/2000 o ente federado que deixar de instituir um imposto que lhe foi
outorgado pela Constituicdo Federal perde o direito as transferéncias voluntérias de outro ente
federado. Seriam essas regras compativeis entre si? Eis 0 objeto deste trabal ho.

Identificado o objeto deste trabalho e langadas algumas consideracfes basicas sobre
o Direito Positivo e a Ciéncia do Direito, faz-se necessério agora tracar répidas ponderactes
sobre o processo de criacéo do direito, pois 0 processo interpretativo, obrigatoriamente, deve
atravessa-lo para saber se as regras criadas a serem aplicadas pertencem ou ndo ao sistema
juridico.

CAPITULOII



O PROCESSO DE CRIACAO, APLICACAO E INTERPRETACAO DO DIREITO

2.1. Asfontes do Direito

Falar em processo de criagdo do direito € direcionar o estudioso ao que deva ser
entendido por “fontes do direito”. A expressao “fontes do direito” € ambigua, pois pode ser
empregada para designar, por exemplo, tanto a lei em sentido estrito como a lei em sentido
amplo (essa através dos atos administrativos e atos judiciais).

Para Hans Kelsen, a fonte do direito seria o proprio direito, pois apenas ele poderia

regular a sua propria criagéo. E 0 mestre chegou a essa concluséo porque

reconhece na Constituicdo o fundamento de vaidade maior do
ordenamento. Desse modo, a Constituicdo regularia a criacdo de toda a legidagdo
pertencente a0 sistema do direito positivo; a legisagdo (Cddigo Processuais,
Tributarios, Comerciais, Civeis, etc.) seria “fundamento de validade’ da decisdo
judicial nele baseado; esta por sua vez seria a “fundamento de validade” do dever

imposto & parte, e assim sucessivamente.?

Louriva Vilanova, partindo de semelhante premissa, concluiu que existiriam fontes
formais e fontes materiais do direito. As fontes materiais seriam os proprios fatos que se
tornariam juridicos ao serem reconhecidos pelo proprio direito e as fontes formais por suavez
seriam as normas que possibilitariam a juridicizagdo desses fatos. Nesse sentido foi alicéo de

Lourival Vilanova

As normas de organizacdo (e de competéncia) e as normas do ‘ processo
legidativo’, constitucionalmente postas, incidem em fatos e os fatos se tornariam
jurigenos. O que denominados ‘fontes do direito’ sdo os fatos juridicos criadores de
normas:. fatos sobre os quais incidem hip6teses facticas, dando em resultado normas
de certa hierarquia. Assim, as normas, potencialmente incidentes sobre a classe de
fatos que delinearam, resultam de fatos que, por sua vez, sdo qualificados como

fatos juridicos por outras normas do sistema.®

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. p. 103. In: Curso de especializacio em direito tributério: estudos analiticos
em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
3 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. p. 104. In: Curso de especiaizagéo em direito tributério: estudos analiticos
em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro: Forense, 2007.



Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, preferiu ndo utilizar a expressdo “fontes
formais’ porque, para ele, elas ndo seriam propriamente fontes do direito. Dai ter utilizado a

expressao “veiculo introdutor de normas juridicas’. Para Paulo de Barros Carvalho

O conceito de ‘fonte’ beira os limites do sistema juridico, destacando o
processo enunciativo do direito. Por fontes do direito havemos de compreender os
focos gjetores de regras juridicas, isto €, 0s 6rgaos habilitados pelo sistema para
produzirem normas, numa organizacdo escalonada, bem como a proépria atividade
desenvolvida por essas entidades, tendo em vista a criacdo de normas. O significado
da expressdo fontes do direito implica refletirmos sobre a circunsténcia de que regra
alguma ingressa no sistema do direito positivo sem que sgja introduzida por outra
norma, que chamaremos, daqui avante, de veiculo introdutor de normas'. 1sso ja nos
autoriza a falar em ‘normas introduzidas e ‘normas introdutoras’ ou, em outras

palavras, afirmar que ‘ as normas vém sempre aos pares *.

As normas introdutoras, portanto, autorizam a producdo das normas introduzidas sob
determinado procedimento de producéo. Respeitados o procedimento e a norma introduzida
tera ocorrido o processo de criagdo do direito regulado pelo proprio sistema juridico. Deve-se
indagar agora como deve agir o intérprete e aplicador da norma quando ele se depara com
textos legidativos aparentemente antagbnicos, mas ambos produzidos de acordo com o

procedimento previsto em lel.

2.2. A hierarguia das normas

N&o é incomum que as regras juridicas introduzidas no sistema venham a apresentar
contelidos opostos. Se essas regras seguirem 0s preceitos das suas respectivas normas de
producdo, ambas terdo a mesma estrutura. Contudo, como saber qual norma que deve se
sobrepor a outra?

A solugdo foi dada por Kelsen, para quem existiria uma norma fundamental
pressuposta, a qual todas as normas deveriam obediéncia. No dizer de Luis Cesar Souza da

Queiroz, citando Kensen,

O ultimo fundamento de validade repousa na norma fundamental, aqual &
meramente pressuposta. O vinculo entre uma norma superior e outra inferior é

relativo. Para KELSEN, a Constituicgo é o fundamento de validade de uma lei, que

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008, pp. 392/393.



por sua vez € o fundamento de validade de um decreto. Assim, na relacdo entre a
Constituicdo e uma lei, aquela € a norma superior e esta € na norma inferior. Na
relacdo entre umalei e um decreto, aguela é a norma superior e este ainferior.
Dessarte, o critério definidor utilizado para classificar a norma em
superior e em inferior € o de uma norma ser o fundamento de validade de outra ou o

da posi¢o relativa da norma na estrutura escal onada do ordenamento juridico®.

Dai Kelsen ter afirmado que “A aplicacdo do Direito €, por conseguinte, criagdo de
uma norma inferior com base numa norma superior ou execucao do ato coercitivo estatuido
por umanorma.”®.

No Brasil, a Constituicdo Federal em seu artigo 59 constitucionalizou os diversos
tipos de normas passiveis de serem ingtituidas através de regular processo legisativo. Assim
sendo, se a Constituicdo Federal determina gue uma determinada matéria deve ser veiculada
através de lei complementar (v.g., CF, 148), ndo pode o Congresso Nacional veiculdla
através de lei ordindria. Da mesma forma, se existe uma impossibilidade de veiculagdo de
dada matéria através de medida provisoria (v.g. CF, 62, § 1.°), ndo pode o Presidente da
Republica se valer desse instrumento legislativo para veicular essa especifica matéria. A
hierarquia nesses dois casos foi estabelecida pela propria Constitui¢do, mas nada impede que
a hierarquia sgja aferivel dentro do plano infraconstitucional, quando uma lei complementar
remete a edicdo de uma lei ordinaria ou quando uma a lel ordinéria remete a edicéo de um

regulamento.

2.3. A aplicagdo e interpretacdo dalei

Sabendo como ocorre o0 processo de criagdo do direito e tendo conhecimento sobre a
hierarquia existente entre os diversos tipos de normas passiveis de serem instituidas, resta
apenas ao intérprete saber como se da o processo de aplicacdo e interpretagdo dalei.

Aplicar as regras prescritivas é dar efetividade social ao direito, pois € através da
aplicacdo das regras juridicas que se faz possivel atingir o verdadeiro objetivo do direito, que

é 0 de regular condutas intersubjetivas. E nesse sentido a lic&o de Paulo de Barros Carvalho

Aplicar o direito é dar curso ao processo de positivagdo, extraindo de

regras superiores o fundamento de validade para a edigdo de outras regras. E o ato

® QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeigio Passiva Tributéria. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 52/53.
® KELSEN, Hans. Teoria purado direito. 52 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 261.



mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito geral, fazendo-o incidir
no caso particular e sacando, assim, anormaindividual. (...) A aplicacdo das normas
juridicas se consubstancia no trabalho de relatar, mediante o emprego de linguagem
competente, os eventos do mundo real-social (descritos no antecedente das normas
gerais e abstratas), bem como as relagdes juridicas (prescritas no conseqliente das

mesmas regras).”

Para a correta realizacéo do direito, o aplicador dalei deve desenvolver uma atividade
interpretativa que vai desde o processo de criacao dessa regra especifica até a sua conjugacao
com outras regras.

Embora reconhecendo sua valia, este trabalho ndo seguira as formas de interpretacéo
literal, histérica, 16gica, teleoldgica e sistemética, que foram inspiradas na obra de Carlos
Maximiliano “Hermenéutica e aplicacdo do direito”. Mais umavez, pede-se vénia para seguir
as conclusdes de Paulo de Barros Carvaho, para guem, como o Direito seria um sistema de
linguagem, a interpretacdo deveria ocorrer dentro dos trés planos fundamentais da linguagem:
a sintaxe, a semantica e a pragmatica. Para 0 mestre, esses trés planos fundamentais da
linguagem seriam identificados no que ele chamou de sistemas S1, S2, S3 e $4.

No dizer de Paulo de Barros Carvalho

(...) o trgeto de elaboracdo do sentido, tendo em vista a montagem de
uma unidade devidamente integrada no ordenamento posto, parte do encontro com o
plano de expressdo, onde estéo os suportes fisicos dos enunciados prescritivos.
Trata-se do sistema S1 (...) De seguida inicia o intérprete a trajetoria pelo contelido
imitindo-se na dimensdo seméantica dos comandos legislados, procurando lidar, por
enguanto, com enunciados, isoladamente compreendidos, atividade que se passa no
ambito no sistema S2 (...) Ao terminar a movimentagdo por esse subsistema, 0
interessado terd diante de s um conjunto respeitavel de enunciados, cujas
significagcdes ja foram produzidas e permanecem a espera das novas juncles que
ocorrerdo em outro subdominio, qual seja o de S3, subsistema das formacdes
normativas (...) E, aém disso, h& que se pensar na integragdo das normas, nos eixos
de subordinagdo e de coordenacdo, pois aquelas unidades ndo podem permanecer

soltas, como se ndo pertencessem a totalidade sistémica. Eis o plano $4.2

’ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 90.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp.131/132.



Feitas essas breves ponderacdes sobre o processo de criagdo, interpretacdo e aplicacéo
do Direito, passar-se-a a discorrer sobre os principios constitucionais que afetardo o objeto
deste trabal ho.

CAPITULO I



OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

3.1. O Estado Democrético de Direito

O preémbulo da Constituicéo Federal (e aqui ndo se entrara em discussdes acerca da
natureza juridica do preambulo da Constituicdo Federal por fugir ao objeto deste estudo) €
claro ao dizer que a Assembléia Nacional Constituinte instituiu um “Estado Democrético”.

Dizer que a Constituicdo Federal instituiu um Estado Democrético € afirmar que no
Brasil o poder é exercido pelo povo através de seus representantes constituidos (CF, § anico,
1.°). Esse poder, outorgado pelo povo aos seus representantes, ndo é absoluto, devendo ser
exercido dentro dos rigidos limites impostos pela Constituicdo Federal e pelas leis que ai tém
seu fundamento de validade. Dai dizer-se que no Brasil foi instituido o Estado Democratico
de Direito.

No dizer da boa doutrina

[O] Estado Democrético de Direito é Estado que mantém cléssicas
instituicBes governamentais e principios como o da separacdo de poderes e da
seguranca juridica. Erige-se sob o império da lei, a qual deve resultar da reflexdo e
codecisdo de todos. Mas ndo é forma oca de governo, na qual possam conviver
privilégios, desigualdades, oligocracias. Nele, h4 compromisso incindivel com a
liberdade e a igualdade, concretamente concebidas, com a evolugdo qualitativa da
democracia e com a erradicacdo daquilo que o grande Pontes de Miranda chamou de
0 ‘ser oligérquico’ subsistente em quase todas as democracias (cf. op. Cit., p. 149).
(...) A Constituicdo de 1988 supfe um constitucionalismo que trabalha essas
exigéncias juridicas concretas. O Estado deve por-se a servico de uma nova ordem
social e econdmica, mais justa, menos desigual, em que seja possivel a cada homem
desenvolver digna e plenamente sua personalidade. Prejudicados ficam, dessa forma,
as teorias politica e econdmica ou de politica fiscal incompativeis com o Estado

Democrético de Direito.®

Esse Estado Democrético de Direito, que tem seus principios fundamentais elencados
nos artigos 1.° a 4.° da Constituicdo Federal, € o estado que aprovou diversos direitos e

garantias fundamentais como condicéo a dignidade da pessoa humana. E o estado que se

° BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. Ver. A luz da Constituicio de 1988 até a Emenda
Constitucional n° 10/1996. Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp 10/11.



organizou politico-administrativamente para resguardar e garantir a seguranca publica, para
resolver conflitos de interesses entre os cidadéos, para garantir saide, educacédo, cultura, meio
ambiente, etc. A consecucdo desse estado social amejado pela Constituicao exige o ingresso
de receitas aos cofres publicos. E nesse contexto que estd inserido o Sistema Tributério
Nacional, previsto no Capitulo | do Titulo 1V da Constitui¢ao Federal, pois os tributos sdo a
principa forma de obtencdo de receita do estado para a consecucdo de suas finalidades

publicas.

3.2. Os principios constitucionais

O termo principio pode expressar diversos conteldos. Ndo existe uma definicéo
unissona na doutrina acerca do que sgja um principio, mas sabe-se gue € um componente de
elevada carga axiol 6gica a propagar seus efeitos por todo sistemajuridico.

Como bem esclareceu Roque Antonio Carrazza

N&o importa se o principio é implicito ou explicito, mas, sim, se existe ou
ndo existe. Se existe, o jurista, com o instrumental tedrico que a Ciéncia do Direito
coloca a sua disposicdo, tem condi¢Bes de discerni-lo. De ressatar, com Souto
Maior Borges, que o principio explicito ndo é necessariamente mais importante que
o principio implicito. Tudo vai depender do ambito de abrangéncia de um e de outro,
e ndo do fato de um estar melhor ou pior desvendado no texto juridico. Aliés, as
normas juridicas ndo trazem sequer expressa sua condicdo de principios ou de

regras. E o jurista que, a0 debrucar-se sobre elas, as identifica e as hierarquiza.™®

O fato € que ndo raras vezes, 0s principios, por existirem expressa ou implicitamente
no texto constitucional, apresentardo aparente conflito que devera ser resolvido a luz da
ciéncia do direito sem que nenhum deles tenha sido violado. E isso o que mostra a boa

doutrina:

E patente que uma interpretagdo constitucional, ndo raramente, coloca em
confronto mais de um principio. O sopesamento entre principios diferentes e de
igual nivel de que nos fala Dworkin (cf. A Matter of Principle, Cambridge, Harvard

0 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 192 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 33



University Press, 1985), tem de ser feito sem alijamento de nenhum deles, mas a luz

de uma acomodacao razodvel de ambos.*™*

Agora serdo identificados apenas 0s principios constitucionais que mais interessam
a0 objeto deste trabalho. Sem pretender esvaziar o conteldo dos principios que seréo
relacionados a seguir, serdo tecidos breves comentarios respaldados na mais autorizada

doutrina.

3.2.1 Principio da seguranca juridica

Através do principio da seguranca juridica instaura-se dentro da sociedade o
gue a doutrina convencionou chamar de previsibilidade. Os cidaddos passam a projetar toda
sua vivéncia com base em alguns postulados inerentes ao proprio estado democratico de
direito. Pelo principio da seguranca juridica, um contribuinte sabe que ndo Ihe podera ser
exigido tributo ingtituido através de instrucdo normativa; ele sabe que se um tributo for
instituido através de instrucdo normativa ele podera questionar tal tributo administrativa ou
judicialmente e que no curso desse procedimento administrativo ou judicial ele tera direito a
ampla defesa e ao contraditério. Enfim, o contribuinte tem consciéncia de que ele ndo sera

atingido de forma sorrateira pela ansia voraz do estado.

3.2.2 Principio da certezado direito

Como bem ponderou o Prof. Paulo de Barros Carvalho “O principio da certeza
juridica é implicito, mas todas as superiores diretrizes do ordenamento operam no sentido de
realizé-lo.” %,

De fato, o principio da certeza do direito, atendendo aos ditames da seguranca
juridica, assegura ao cidaddo que o estado e toda a sociedade girem em fungdo de prescricdes
legais existentes. Um prestador de servicos, por exemplo, que execute um servigo fora do rol
da Lel Complementar n.° 116/2003 e do rol dalei municipal onde o servico é prestado tem

certeza de que ndo podera suportar a exacao do imposto sobre servicos.

" BALEEI RO, Aliomar. LimitagOes constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. a luz da Constituicdo de 1988 até a Emenda
Constitucional n° 10/1996. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 38.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p 266.



3.2.3 Principio da autonomia municipal

Por forca do artigo 1.° da Constituicdo Federal, os Municipios sdo entes federados
integrantes da Republica Federativa do Brasil. Como integrantes da republica, os municipios
detém, dentre outras, a competéncia para “legislar sobre assuntos de interesse loca”,
“suplementar legislacdo federal e estadual no que couber” e “instituir e arrecadar tributos de
sua competéncia’ (CF, 30).

Embora existam doutrinadores que defendam a inexisténcia de autonomia dos
municipios, seja pela auséncia de plena autonomia financeira, seja auséncia de participagéo no
Congresso Nacional, o fato é que pela diccdo da Constituicdo Federal os municipios
efetivamente sdo entes federados. A conseguiéncia direta e imediata € que os Municipios
possuem sim autonomia dentro de suas respectivas competéncias. Dai dizer-se que
“Ingtituindo e arrecadando livremente seus tributos, o Municipio reafirma sua ampla

autonomia, em relacso &s demais pessoas politicas.” .

3.2.4 Principio daisonomia entre os entes federados

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo possuem hierarquia entre
s. Cada uma dessas pessoas politicas, dentro de suas prerrogativas e limitagches
constitucionais, possuem ampla autonomia, de forma que nenhuma dessas pessoas exerca
qualquer tipo de ingerénciaindevida sobre a outra.

Na precisalicdo de Paulo de Barros Carval ho

A premissa autoriza dizermos que esse principio funciona como fator de
paridade entre as entidades politicas de direito interno, reafirmando os principios da
Federacéo e da autonomia dos Municipios, sem 0s quais ndo se alcanca a isonomia
das pessoas politicas de direito interno e o inverso da mesma forma é verdadeiro.
Em outros termos, a isonomia de que desfrutam os entes politicos € uma estimativa
da mais elevada relevancia, pois de sua concreta efetividade dependem dois
sobrevalores, quais sgjam, o da Federacdo e o da autonomia dos Municpipios.

Percebe-se, claramente, que sem isonomia entre as pessoas politicas ndo atingiremos

B CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 19% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 165.



os niveis adequados de federalismo, impedindo a realizag8o suprema da autonomia

dos Municipios.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p 279.



CAPITULO IV

COMPETENCIA TRIBUTARIA

4.1. A competénciatributaria

A competéncia tributaria é outorgada pela Constituicdo Federal a Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federa e aos Municipios para que eles possam instituir os tributos
especificados na propria Constituicdo Federal. Na sempre atual licdo de Aliomar Baleeiro “A
competéncia tributéria, no sistema rigido do Brasil, que discriminou as receitas dos trés niveis
de governos do Estado Federal, retirando qualquer possibilidade de acumulagdo ou
concorréncia dum com o outro é regida Constituicdo Federal .”

Isso quer dizer que todos os entes da federacdo podem instituir impostos, taxas ou
contribuicbes de melhoria (CF, 145), mas apenas a Unido pode instituir empreéstimos
compulsorios (CF, 148), apenas os Estados e o0 Distrito Federal podem instituir imposto sobre
a propriedade de veiculos automotores (CF, 155, 111) e apenas 0os Municipios podem instituir
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (CF, 156, I).

Percebe-se, portanto, que a competéncia tributaria claramente € uma aptidéo inerente
aos entes da federacdo. E nesse sentido a licéo de Paulo de Barros Carvalho: “A competéncia
tributaria, em sintese, € uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes que sdo
portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade de legisar para a producéo
de normas juridicas sobre tributos.”*°.

Cristiane Mendonca em sua excelente obra “ Competéncia tributaria’, valendo-se dos
ensinamentos de Herbert L. A. Hart e Alf Ross, diz que a competéncia tributéria € uma norma
de producdo normativa prevista na Constituicdo Federal que autoriza os entes da federacéo a

veicular normas juridico-tributarias

Podemos entdo deixar patenteada a compreensdo de competéncia
tributaria como a norma de estrutura ou de producdo normativa, que autoriza
(permitindo ou impondo) os diferentes Orgaos das pessoas politicas de direito

publico interno a produzir normas juridico-tributérias em sentido estrito (gerais e

% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11.2 Ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 75

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 228.



abstratas e individuais e concretas), dentro de determinados limites formais e

materiais.t’

Na mesma toada segue Roque Carraza

Portanto, competéncia tributaria € a possibilidade de criar, in abstracto,
descrevendo, legislativamente, suas hip6teses de incidéncia, seus sujeitos ativos,
Seus sujeitos passivos, suas bases de célculo e suas aiquotas. Como corolério disto,

exercitar a competéncia tributéria é dar nascimento, no plano abstrato, a tributos.™®

Enfim, “A competéncia tributaria consiste numa autorizagéo e limitagdo constitucional

para o exercicio do poder tributario.”*°.

Essa aptiddo, contudo, ndo € uma carta em branco dada aos entes politicos, pois a
competéncia tributaria, aém de ser exercida dentro dos rigidos limites constitucionais e
legais, dever ser direcionada a atender aos principios e objetivos da Republica Federativa do

Brasil. Esse fato ndo passou desapercebido por Roque Carraza:

E sempre oportuno esclarecer que a competéncia tributéria é conferida as
pessoas politicas, em Ultima andlise, pelo povo, que € o detentor por exceléncia de
todas as competéncias e de todas as formas de poder. De fato, se as pessoas politicas
receberam a competéncia tributéria da Constituicdo e se esta brotou da vontade
soberana do povo, € evidente que a tributagcdo ndo pode operar-se exclusiva e
precipuamente em beneficio do Poder Plblico ou de uma determinada categoria de
pessoas. Seria um contra-senso aceitar-se, de um lado, que o povo outorgou a
competéncia tributéria as pessoas poaliticas e, de outro, que elas podem exercitala
em qualquer sentido, até mesmo em desfavor do povo. (...) A conclusdo a tirar,
portanto, é que a Republica reconhece a todas as pessoas o direito de sd serem
tributadas em funcdo do superior interesse do Estado. Os tributos s6 podem ser
criados e exigidos por razbes publicas. Em conseqiiéncia, o dinheiro obtido com a
tributacdo deve ter destinagdo publica, isto €, deve ser preordenado a mantenca da

res publica®

" MENDONCA, Cristiane. Competéncia tributaria. S0 Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 69.
18 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 192 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 437/438.

1 BORGES, José Souto Maior. Teoriageral daisenco tributéria. 32 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.30.
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Esta claro, portanto, que a competéncia tributaria deve ser exercida para a satisfacéo dos
objetivos da Republica, pois os tributos sdo instituidos para direta ou indiretamente satisfazer

a necessidades publicas. Para a boa doutrina:

N&o o diz a Constituicdo, mas esta implicito que esse poder extremo e
fundamental corresponde aos encargos com o funcionamento dos servigos publicos,
ou exercicio das atribuicdes em que sdo investidas as trés orbitas governamentais.
N&o havia, alids, necessidade de deixar expressa essa destinacdo exclusiva, porque,
historicamente, nunca foi de outro modo, desde que a Igreja perdeu a competéncia
tributéria dos tempos coloniais, quando associada outrora a Coroa portuguesa. Os
tributos sdo reservados exclusivamente para fins plblicos. Nao existem

discrepancias entre os financistas.*

Estando evidenciado o conceito de competéncia tributéria e a finalidade precipua do seu

exercicio, devem ser destacadas agora as caracteristicas da competénciatributaria.

4.2. As caracteristicas da competénciatributaria

4.2.1 Facultatividade

A excegdo dainstituicio do ICM S, a doutrina ndo diverge acerca da facultatividade do
exercicio da competéncia tributéria. Para a doutrina, o ente federado instituiria o tributo se e
quando melhor |he aprouvesse: “As pessoas politicas, conquanto ndo possam delegar suas
competéncias tributérias, por forca da propria rigidez de nosso sistema constitucional, sdo
livres para delas se utilizarem ou n&o.” %,

Aqui deve ser ressalvado que toda faculdade publica deve ser vista com ressalva, pois
0 exercicio ou ndo de uma especifica competéncia deve ser confrontado com o interesse
publico que aguela dada competéncia pretende satisfazer. Ndo se esta dizendo que a
competéncia tributaria ndo seja facultativa. O que se esta afirmando € que a caracteristica da

facultatividade da competéncia tributéria deve ser avaliada diante do interesse publico.

! BALEEI RO, Aliomar. LimitagOes constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. a luz da Constituicdo de 1988 até a Emenda
Congtitucional n° 10/1996. Rio de Janeiro: Forense, 2006, PP. 784/785.
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4.2.2 Incaducabilidade

Embora a doutrina aponte a Emenda Constitucional n.° 03/1993, que autorizou a
instituicdo do Imposto sobre Movimentagdo ou Transmissdo de Vaores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira — IPMF durante um certo lapso temporal, como excecdo a
caracteristica da incaducabilidade, ela ainda continua a ser indicada como caracteristica da
competénciatributéria.

Nas palavras de Cristiane Mendonca:

A denominada incaducabilidade de competéncia legidlativo-tributaria esta
relacionada ao aspecto temporal daregra de producdo normativa.

Diz-se que a competéncia para produzir normas juridico-tributarias é
incaducavel, pois, normamente, inexiste marco temporal para 0 Sseu exercicio,

fixado naregra autorizadora.”®

Pode-se afirmar, portanto, que aincaducabilidade continua a ser uma caracteristica geral

da competéncia tributaria.

4.2.3 Indelegabilidade

Nos termos do artigo 7.° do Cdodigo Tributario nacional, a competéncia tributéria é
indelegavel, mas ndo o € a capacidade tributéria ativa. Com efeito, ndo existe impeditivo legal
a gue uma pessoa politica, detentora de uma especifica competéncia tributéria, transfira os
atributos de arrecadacéo e fiscalizag&o a outra pessoa politica.

Nas palavras de Hugo de Brito Machado:

E indelegavel a competéncia tributéria. A pessoa juridica & qual tenha a
Constituicdo atribuido competéncia para ingtituir certo tributo ndo pode transferir
essa competéncia. Admitir a delegacdo de competéncia para ingtituir tributo é
admitir sgja a Constituicdo aterada por norma infraconstitucional. Ta delegacdo
somente seria possivel se norma da propria Constituicdo autorizasse. E razoavel,
todavia, admitir-se a delegagcdo, a outra pessoa juridica de Direito publico, das
funcBes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou

decisBes administrativas em matéria tributéria (CTN, art. 7.°).%

» MENDONCGA, Cristiane. Competéncia tributaria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 283.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28.2 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 293.



4.3.4 Irrenunciabilidade

Se as pessoas politicas pudessem renunciar as competéncias rigidamente delimitadas na
Constituicdo Federal, os proprios objetivos da federagdo poderiam restar prejudicados, uma
vez que os entes federados ndo teriam capacidade econbmica para garantir as politicas
publicas imprescindiveis ao funcionamento do Estado. Nas palavras de Paulo de Barros
Carvaho:

A Constituicdo existe para durar no tempo. Se o ndo-uso da faixa de
atribuicdes fosse perecivel, o préprio Texto Supremo ficaria comprometido, posto na
contingéncia de ir perdendo parcelas de seu vulto, a medida que o tempo fluisse e os
poderes recebidos pelas pessoas politicas ndo viessem a ser acionados, por qual quer
razéo histérica que se queira imaginar, Impde-se, portanto, a perenidade das
competéncias, que ndo poderiam ficar submetidas ao jogo instavel dos interesses e

dos problemas por que passa determinada sociedade.®

Identificados os principios constitucionais que interessam a este trabalho e fixados o
conceito, a funcdo e as caracteristicas da competéncia tributéria, seréo eles confrontados com
o disposto no artigo 11 da Lei Complementar n.° 101/2000 para verificar a sua conformidade

ou desconformidade com a Constitui¢&o Federal.

» CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 182 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 232.



CAPITULOV

O ARTIGO 11 DA LEI COMPLEMENTAR N.° 101/2000

5.1. Contextualizagdo da Lei Complementar n.° 101/2000

Até agora ficou evidenciado que a Republica Federativa do Brasil tem objetivos claros
que estdo definidos no artigo 3.° da Constituicdo Federal. Além disso, a Constituicdo Federal
disciplinou a organizacdo do Estado de forma a atender esses objetivos através de areas que
considerou imprescindiveis a prépria satisfacdo do principio da dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, a Republica Federativa do Brasil responsabilizou-se em garantir a seguranca
publica (CF, 144), o livre exercicio da atividade econémica (CF, 170), a saude (CF, 196), a
assisténcia social (CF, 203), a educacdo (CF, 205), dentre outros.

Para gque esses objetivos e politicas publicas considerados essenciais sejam atendidos, 0
Estado precisa ter capacidade econbmica. Os recursos necessarios a consecucao dessa
capacidade econbmica tém nos tributos a sua principal fonte. Embora os tributos também
possam ter funcdo extra fiscal (e essa funcdo na verdade também almeja atender a interesses
publicos), € afuncdo fiscal o principal objetivo do tributo. Se o Estado ndo possui capacidade
econdmica para fazer frente as politicas publicas garantidas constitucional mente, remanescem
apenas duas possibilidades. ou 0 Estado ndo possui recursos suficientes ou esta gastando de
maneira errada 0s recursos existentes. E nesse contexto que esta inserida a Lei Complementar
n.° 101/2000.

A Le de Responsabilidade Fiscal, que tem seu fundamento constitucional no artigo
163, | da Congtituicdo Federal, disciplina normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal. Essa lei exigiu a elaboragdo da lel de diretrizes
orcamentérias e da lei orcamentéria anual como ponto de partida para busca de um equilibrio
entre receitas e despesas publicas. O que se almeja € que os entes politicos, tal qual o fazem
0s agentes econdmicos privados, tracem metas especificas e acompanhem a execugdo dessas
metas.

Antes da Lel de Responsabilidade Fiscal existia uma despreocupacéo por parte do
agente publico em gastar as receitas publicas obtidas através dos tributos. Criavam-se cargos
publicos ao bel prazer do administrador como forma de agradar correligionarios, sem se
preocupar, por exemplo, se 0s gastos minimos em salide ou educagédo seriam atingidos. Como

esses gastos ficavam relegados a segundo plano, os agentes viam-se obrigados a captar



recursos junto a outro ente federado, que muitas vezes também n&o possuia o recurso. Como
forma de captar recurso gue ndo existia, esse ente emitia titulos, criando o conhecido circulo
vicioso do endividamento. E nesse contexto que estd inserida a Lei de Responsabilidade
Fiscal.

5.2 O contedido normativo do artigo 11 da Lei Complementar n.° 101/2000

Agora passar-se-a a enfrentar o problema proposto no inicio deste trabalho: saber se 0
artigo 11 da Lei Complementar n.° 101/2000 tem fundamento de validade na ordem
constitucional vigente. Desde ja deve ser destacado que a doutrina considera o dispositivo em
questdo inconstitucional em virtude da caracteristica da facultatividade da competéncia
tributaria.

Rogue Antonio Carrazza considera a inconstitucionalidade do artigo 11 da Lei

Complementar n.° 101/2000 baseado nas seguintes premissas.

Ainda a propdsito da facultatividade do exercicio das competéncias
tributérias, temos por inconstitucional o art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n. 101, de 4.5.2000), enquanto obriga ‘ainstituicao (...) de todos
os tributos da competéncia constitucional do ente da Federacdo. Com efeito, na
medida em que a Constitui¢do — com a Unica ressalva (implicita) do ICMS — nada
dispde a respeito, ndo poderiaté-lo feito umalei complementar, ainda que a pretexto
de estabel ecer normas gerais de finangas publicas. Explicitando aidéia, os principios
federativo, da autonomia municipal e da autonomia distrital impedem que a lei
complementar nacional estipule como as pessoas politicas exercitardo suas
competéncias tributérias (ai compreendida a faculdade de néo tributar ou de tributar
apenas parcialmente), que este é assunto sobre o qua €elas proprias, como lhes

faculta a Constituicgo, devem livremente deliberar.®

Cristiane Mendonca também ¢€é firme em seu posicionamento pela

inconstitucionalidade:

Vése, pois, que sob o pretexto de instituir normas gerais de finangas
publicas (art. 163, inc, | da CRFB/88) a LC n° 101/00 imiscuiu-se no regramento da
competéncia legidativo-tributaria, fixando a obrigatoriedade de seu exercicio como

requisito essencial da responsabilidade na gestdo fiscal. Nesse sentido, distanciou-se

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 192 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 599/600.



completamente do seu fundamento de validade. N&o ha dispositivo constitucional a

validar o teor do mandamento inserido no bojo daindigitadalei complementar.?’

Debrucar-se-& inicialmente pela literalidade do dispositivo legal ora discutido. Diz o
artigo 11 da Lel Complementar n.° 101/2000: “Art. 11. Constituem requisitos essenciais da
responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os
tributos da competéncia constituciona do ente da Federac&o.”

A responsabilidade na gestdo fiscal a que alude o artigo 11 € aquela identificada no 8§
1.° do artigo 1.° da Lei de Responsabilidade Fiscal. Basicamente, a lei ameja que exista um
equilibrio entre as receitas e as despesas publicas. A lel parte daidéia de que a instituicdo de
todos os tributos da competéncia constitucional do ente da federacéo é a formula para obter o
equilibrio entre as receitas e as despesas publicas tidas por essenciais. A hip6tese, contudo,
exige uma analise um pouco mais detalhada.

O direito tributério, embora sgja isolado como um ramo do direito com finalidades
didéticas, esta inserido dentro do sistema constitucional. Esse sistema constitucional, como ja
afirmado, busca uma ordem econémica e social mais justa, menos desigual, pois somente
assim restara atendido o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Essa ordem econémica e social mais justa, a ser atingida através de
politicas publicas reconhecidas na propria carta constitucional, exige o ingresso de recursos
publicos. Aqui estainserido o tributo.

Entdo a competéncia tributaria, embora sgja uma faculdade outorgada ao ente politico,
deve ser exercida sempre que necessaria a consecucao das finalidades publicas. E agui deve

ser repetida alicdo de Roque Antonio Carrazza ja citada:

A conclusdo a tirar, portanto, é que a Replblica reconhece a todas as
pessoas o direito de sb serem tributadas em fungdo do superior interesse do Estado.
Os tributos so podem ser criados e exigidos por razoes publicas. Em conseqliéncia, o
dinheiro obtido com a tributacdo deve ter destinagdo publica, isto & deve ser

preordenado & mantenca da res publica.®

Esta claro, portanto, que a faculdade de exercer a competéncia tributaria deve ser
confrontada com razdes de interesse publico. Se a satisfacdo de um interesse publico
assegurado constitucionalmente depende da criagdo de um tributo, sua instituicdo torna-se

2z MENDONGA, Cristiane. Competénciatributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 152.
28 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 192 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 74/76.



obrigatoria. Se a satisfacao desse interesse publico, independe da criacdo de um dado tributo,
sua indtituicdo é facultativa Essa conclusdio ndo se extra do conteldo da Le
Responsabilidade Fiscal, mas do proprio principio federativo. Fosse a competéncia tributéria
uma faculdade irrestrita e intangivel, como sustenta a doutrina, poderiam todos os entes
federados, em Ultima andlise, deixar de ingtituir todos os tributos das suas respectivas
competéncias, 0 que seria, por 6bvio, um absurdo juridico, pois estariam comprometidas todas
as politicas publicas essenciais definidas na Constituicéo Federal.

E 6bvio que existem outras receitas publicas (artigo 11 da Lei n.° 4.320/1964). O que
se quer dizer é que os tributos, de longe, representam a quase totalidade das receitas publicas.
Apenas para visualizar o absurdo que seria se todos os entes federados se valessem da
faculdade irrestrita e intangivel da“competénciatributaria’ para deixar de instituir os tributos
de suas respectivas competéncias, entre os dias 1.° de janeiro de 2010 e 21 de margo de 2010,
deixariam de ter arrecadado aproximadamente R$ 263.279.000,00. Esse dado e muitos outros

podem ser obtidos junto ao sitio www.impostometro.com.br, desenvolvido pelo Instituto

Brasileiro de Plangjamento Tributario — IBPT e pela Associagdo Comercial do Estado de Séo
Paulo.

N&o se estd dizendo que a competéncia tributéria segja obrigatéria. O que se esta
afirmando é que a competéncia tributaria ndo € uma faculdade absoluta. Ela é facultativa até o
momento em que nao segam comprometidas as politicas publicas asseguradas
constitucionalmente. Se 0 ndo exercicio da competéncia tributaria agredir alguma dessas
politicas publicas havera evidente omissdo legidativa.

Aqui valem as licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello

Deveras, na esfera de Direito PUblico os poderes assinados ao sujeito ndo se apresentam
como situacdes subjetivas a serem consideradas apenas pelo angulo ativo. E que, encartados no
exercicio de fungdes, implicam dever de atuar no interesse alheio — o do corpo socia -, compondo,
portanto, uma situagdo de sujeicdo. Vale dizer, os titulares destas situages subjetivas recebem suas
competéncias para as exercerem em prol de um terceiro: a coletividade que representam. Entéo, posto
gue as competéncias lhes sdo outorgadas Unica e exclusivamente para atender afinalidade em vista da
qual foram ingtituidas, ou sgja, para cumprir o interesse publico que preside suainstituicao, resulta que

se |hes propde uma situacdo de dever: o de prover aguele interesse.®

Portanto, o caput do artigo 11 da Lel de Responsabilidade Fiscal sO poderd ser

considerado inconstitucional, quando um dado ente federado, sem valer-se do exercicio de

#® MELLO, Celso Antonio Bandeirade. Curso de direito administrativo. 272 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 143.



todas as suas competéncias tributarias, consiga atender a todas as politicas publicas
asseguradas constitucionalmente. Ora, se 0 ente federado atende as normas constitucionais de
aplicacdo de recursos nas areas obrigatorias, ndo pode ser ele considerado irresponsavel do
ponto de vista da gestéo fiscal e muito menos compelido ao exercicio de uma competéncia
tributéria, pois o interesse publico ja estaria atendido.

Para a hipotese de um ente federado que necessite valer-se do exercicio de todas as
suas competéncias tributarias para assegurar as politicas publicas constitucionais, o caput do
artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal é vaido e sua aplicacdo decorre do principio
republicano. Nao pode o ente federado, ciente da existéncia de necessidades publicas
essenciails a serem atendidas e da necessidade de recursos para a satisfacdo dessas

necessidades, furtar-se ao exercicio das suas competéncias tributarias.

5.3 0 § Unico do artigo 11 daLei Complementar n.° 101/2000.

Muito se discute se a vedacdo contida no parégrafo Unico do artigo 11 da Lel de
Responsabilidade Fiscal seria ou ndo constitucional. Para quem entende que a competéncia
tributéria seja uma faculdade absoluta, despregada da finalidade precipua da instituicdo do
tributo, o dispositivo em comento realmente seria inconstitucional. A hipotese, contudo,
também merece ressalvas.

Diz o pardgrafo unico do artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal: “Paragrafo
Unico. E vedada a realizacdo de transferéncias voluntérias para o ente que ndo observe o
disposto no caput, no que se refere aos iMpostos.”

Inicialmente deve ser entendido o significado da expressdo “transferéncias

volunté&rias’. Essadefinicdo é dada pelo artigo 25 da Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 25. Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por transferéncia
voluntéria a entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacdo, a
titulo de cooperacdo, auxilio ou assisténcia financeira, que ndo decorra de
determinag&o constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Unico de Satide.

Pela redacdo do artigo 25 fica claro que a transferéncia voluntéria, como o proprio
nome revela, € um ato de vontade. 1sso fica claro na parte final do dispositivo, quando se
menciona que a transferéncia voluntaria ndo decorre de determinacdo constitucional, legal ou

do sistema Unico de salde. Portanto, um ente federado entrega recursos a outro ente federado



via transferéncia voluntéria se assim desgjar e se aguele recurso ndo afetar a consecucdo de
suas proprias finalidades publicas.

O fato € que a vedacdo do paragrafo Unico do artigo 11 ndo deve ser interpretada de
forma absoluta. Para o parégrafo unico do artigo 11 também valem as mesmas consideragoes
que se fizeram acima. Se um ente federado ndo necessita valer-se do exercicio de todas as
suas competéncias tributarias para atingir a consecucdo de politicas publicas constitucionais,
ndo lhe pode ser exigida a ingtituicdo de todos os impostos de sua competéncia como
condigdo ao recebimento de transferéncias voluntérias. Ao contrério, se um ente federado
necessita valer-se do exercicio de todas as suas competéncias tributarias para satisfazer suas
politicas publicas congtitucionais, a instituicdo de todos os impostos de sua competéncia
tributaria € ssim condi¢do ao recebimento de transferéncias voluntarias.

Um exemplo ilustrard melhor o problema: imagine trés pequenos municipios com
15.000 habitantes cada um. O primeiro municipio possui duas grandes industrias e sua
populacdo vive direta ou indiretamente em funcdo dessas industrias. Os segundo e terceiro
municipios ndo possuem nenhuma indUstria e sua populacdo vive de agricultura de
subsisténcia (e essa ¢ a realidade da maioria dos municipios brasileiros). E 6bvio que areceita
tributéria do primeiro municipio é bem superior a receita tributaria dos segundo e terceiro
municipios. Nesse exemplo hipotético, o primeiro municipio ainda ndo instituiu o imposto de
transmissdo inter vivos, mas mesmo assim consegue satisfazer todas as politicas publicas
delineadas constitucionalmente. Ja o segundo municipio, mesmo tendo instituido todos os
impostos de sua competéncia, ndo possui capacidade financeira para construir € manter uma
creche, que se mostra imprescindivel. Por fim, o terceiro municipio, também deixando de
ingtituir o imposto de transmissdo inter vivos, necessita de forma urgente construir e manter
uma creche, tal qual 0 segundo municipio.

Em nosso sentir, apenas o primeiro e o segundo poderiam obter transferéncias
voluntarias, mas ndo o terceiro municipio. O primeiro municipio porque, embora ndo tendo
instituido todos os impostos de sua competéncia, faz frente a todas as suas politicas publicas
essenciais. Logo, ndo precisa valer-se da faculdade da competéncia tributéria para instituir um
novo imposto; o segundo municipio porque instituiu todos os impostos de sua competéncia,
mas, mesmo assim, ndo consegue fazer frente a suas politicas publicas essenciais. O terceiro
municipio, contudo, pode valer-se de sua faculdade para instituir novo tributo dentro do
ambito de sua competéncia. Como esse tributo ainda ndo ingtituido pode suplantar suas
necessi dades econdmicas imediatas, 0 exercicio de sua competéncia mostra-se obrigatorio.



Entdo a andlise da aplicacdo do pardgrafo Unico do artigo 11 da Le de
Responsabilidade Fiscal ao exemplo acima deve ser realizada em conjunto com os objetivos
da Republica Federativa do Brasil identificados no artigo 4.° da Constituicéo Federal.

Se a competéncia tributaria fosse uma faculdade absoluta, o parégrafo Unico do artigo
11 da Lei de Responsabilidade Fiscal seria inconstitucional e os trés municipios do exemplo
acima poderiam obter transferéncias voluntérias. Ocorre que dos trés municipios, um
encontrase em Situacdo mais calamitosa, pois ja exerceu todas as suas competéncias
tributarias e, mesmo assim, ndo consegue fazer frente a todas as politicas publicas
constitucionais.

Ocorre que cada vez que um ente federado realiza uma transferéncia voluntaria a outro
ente federado, esta diminuindo sua prépria capacidade financeira e, por conseguinte,
diminuindo sua possibilidade de efetuar novas transferéncias voluntérias a outros entes
federados. Se um ente destina recursos a outro ente que ndo necessita dos recursos para
atender suas politicas publicas essenciais, ma para atender a outras politicas publicas, esta
diminuindo os recursos que poderiam ser transferidos ao outro ente que deles necessita de
forma imediata. A conseguéncia direta disso € o afastamento dos proprios objetivos da
republica, pois ndo haveria reducdo de desigualdades sociais e regionais e muito menos a

promocao do bem estar de todos.



CONCLUSAO

Embora a limitacdo de paginas do trabalho ndo tenha permitido discorrer
detal hadamente sobre as politicas publicas garantidas constitucionalmente e sobre a auséncia
de recursos para garantir essas politicas publicas, ficou claro que a Republica Federativa do
Brasil tem principios e objetivos claros definidos na carta constitucional.

Esses principios e objetivos, que instituiram o denominado estado social, tém na
dignidade da pessoa humana e na reducéo das desigualdades sua pedra angular. Para atingir
esse objeto, a carta politica em diversas passagens assumiu a obrigacdo de prestar diversos
servicos e obrigacbes tidos por essenciais. Essas politicas publicas garantidas
constitucionalmente podem ser enquadradas no que Alexy em sua obra Teoria dos direitos
fundamentais denominou de “ direitos a agOes estatais positivas’.

Evidentemente para que esse direito a agdes estatais positivas sgja atingido, o estado
necessita de recursos publicos. E independentemente de existirem outras especies de recursos
publicos, o tributo representa a maior fonte de arrecadacéo do estado. Entdo, o tributo tem por
finalidade a consecucdo de politicas publicas, principamente e primordialmente, aguelas
garantidas constitucional mente.

E claro que o discurso cientifico recomenda a delimitacdo clara e precisa do objeto.
Em funcéo disso, o tributo deve ser estudado dentro do seu especifico ramo do direito, com
regras e metodologia peculiar. Ocorre que instituir ou ndo um tributo, ultrapassa as divisas do
direito tributario, amarrando-se dentro do direito constitucional. 1sso porgque exercer ou nao
uma competéncia tributaria ndo pode ser considerada uma faculdade alhela ao interesse
publico a ser tutelado pela possibilidade do seu exercicio.

Assim, da mesma forma que a competéncia tributaria ndo pode ser vista como uma
faculdade absoluta, o disposto no artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal também nao
pode ser tido por inconstitucional em todos os casos.

O artigo em comento s pode ser tido por inconstitucional quando um ente federado,
mesmo sem vaer-se da ingtituicdo de todos os tributos de sua competéncia tributaria,
consegue atender as politicas publicas minimas garantidas pela Constituicdo. Nessa hipotese,
0 exercicio da competéncia tributaria realmente seria uma faculdade, diante da auséncia de
um interesse publico maior a ser tutelado.

Da mesma forma, as transferéncias voluntarias almejam atingir aguele ente federado
que, mesmo tendo valendo-se de toda sua competéncia tributéria, ndo consegue atender as

politicas publicas minimas garantidas constitucionalmente. Se as transferéncias voluntérias



pudessem ser realizadas indistintamente, deixando de considerar a possibilidade da satisfacéo
das necessidades publicas, os proprios objetivos da republica da dignidade da pessoa humana
e reducdo das desigualdades estariam comprometidos. E que quando Os recursos Sio
direcionados a um ente federado com boa capacidade econdmica, automaticamente estéo
sendo reduzidos os recursos que podem ser destinados a outros entes federados destituidos de

boa capacidade econémica.
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