Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro — Unipac ISSN 2178-6925
Faculdade Presidente Antonio Carlos de Ted6filo Otoni - Fevereiro de 2019

A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 11 DA LEI DE RESPONSABILIDADE
FISCAL

THE (IN) CONSTITUTIONALITY OF ART. 11 OF THE FISCAL RESPONSIBILITY
LAW

Ana Karoline Moreira Pires
Bacharel em direito pela Faculdade Presidente Antonio Carlos de Tedfilo Otoni

Alex Soares Barbuda

Mestrando em Gestéo Social, Educacéo e Desenvolvimento Regional pela faculdade
Vale do Cricaré. Pos-graduado em Direito Publico pela Faculdades Unificadas
Doctum. Pés-graduado em Direito do Trabalho pela Universidade Candido Mendes.
Graduado em Direito pela Fundacdo Educacional Nordeste Mineiro. Professor no
Curso de Direito da Faculdade Presidente Anténio Carlos de Tedfilo Otoni. E-mail:
alexbarbuda.unipac@hotmail.com

Dagina Araujo Sander

Pos-graduada em Direito do Trabalho e Processual do Trabalho pela faculdade de
Direito do Vale do Rio Doce, graduada em direito pela Fundacdo Educacional
Nordeste Mineiro e professora no curso de direito na Faculdade Presidente Anténio
Carlos de Tedfilo Otoni, e-mail: dasander02@hotmail.com

José Gaspar Rosa
Mestre em Tecnologia, ambiente e Sociedade pela Universidade Federal dos Vales
do Jequitinhonha e Mucuri — UFVJM. Pos-graduado em Direito Processual Civil
pelas Faculdades Integradas de Jacarepagua. Pos-graduado em Historia do Brasil
pela Federacéo de Escolas Faculdades Integradas Simonsen. Graduado em Direito
pela Fundacao Educacional Nordeste Mineiro. Professor do curso de Direito da
Faculdade Presidente Antonio Carlos de Tedfilo Otoni. E-mail:
advgaspar@gmail.com

Resumo

A presente pesquisa tem como obijetivo abordar os aspectos que norteiam a analise
do art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal, sem, contudo, deixar de considerar
posicionamentos contrarios a sua constitucionalidade. Analisar-se-a os requisitos da
competéncia tributaria, mais especificamente quanto ao seu exercicio facultativo.
Abordar-se-a a aplicabilidade do Direito Administrativo na seara Tributaria no que se
refere aos principios da administracdo publica. E, por fim, no &mbito constitucional-
tributario, serd tratado sobre a Reparticdo das Receitas Tributarias definidas no
Titulo VI, Capitulo I, Secdo VI da Constituicdo Federal, dando enfoque ao repasse
da Unido para os Estados e Municipios e dos Estados para o Municipio.



Palavras-chave: competéncia tributéria; receitas tributarias; transferéncias
voluntarias; transferéncias obrigatorias; facultatividade; responsabilidade fiscal.

Abstract

This research aims to address the aspects that guide the analysis of art. 11 of the
Fiscal Responsibility Law, without, however, fail to consider positions contrary to its
constitutionality. It will analyze the requirements of the taxing power, specifically as to
its optional exercise. It will address the applicability of Administrative Law in the Tax
harvest with regard to the principles of public administration. And finally, the
constitutional and tax framework, will be treated on the Distribution of Income Tax as
defined in Title VI, Chapter I, Section VI of the Constitution, giving focus to the
transfer of the Union to the states and municipalities and states to the City.

Keywords:tax jurisdiction; tax revenues; voluntary transfers; compulsory transfers;
optionality; fiscal responsibility.

1 Introducéo

A “revolucdo” trazida pela Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n° 101 de 04 de maio de 2000 — foi bastante oportuna, uma vez que
0 cenario politico-financeiro do Brasil ndo era favoravel e a sociedade clamava por
mudancas na administracao publica.

O legislador criou estratégias que dao condicdes para o gestor publico
cumprir os objetivos e as metas fiscais, calcado nos principios da responsabilidade
fiscal, da transparéncia e da eficiéncia, sob pena de responsabilizar-se penalmente.

A nova visao sobre o conceito de responsabilidade no ambito fiscal, bem
como da eficiéncia tutelados pelo legislador sera demonstrado como forma de cada
entende federado exercer a competéncia tributaria em sua plenitude que, por
corolario, da uma maior aplicabilidade ao principio federativo. O art. 11 da LRF ao
sancionar o ente politico que nao instituiu, ndo previu e nem arrecadou todos 0s
impostos que lhe compete, incentiva sua autonomia e independéncia financeira,
fazendo com que sua arrecadacdo nao seja, pura e simplesmente, dos repasses de
recursos de entes maiores.

Sera feito uma abordagem acerca das transferéncias obrigatorias (ou
transferéncias constitucionais) e as transferéncias voluntarias intergovernamentais,
enfatizando a obrigatoriedade de uma e a natureza ndo compulsdria da outra.

Analisar-se-4 a distribuicdo da competéncia tributaria entre os entes

federados, uma vez que se faz mais que necessaria em um Estado cuja forma é a



Federacdo De forma que dentro do plano da oportunidade e conveniéncia possam
instituir seus impostos definidos constitucionalmente. A facultatividade do exercicio é
um dos importantissimos pressupostos da competéncia tributaria, que sera
abordado no momento oportuno.

E, por ultimo, tratar-se-a sobre a constitucionalidade do art. 11 da Lei de
Responsabilidade Fiscal com base nos apontamentos acima e em outros aspectos a
serem analisados no decorrer deste trabalho. Restar4 demonstrada a necessidade e
importancia do art. 11, em que pese juristas defendam a sua inconstitucionalidade e,
consequentemente, sua inaplicabilidade. A sua andlise requer cautela e uma
discussao minuciosa dos aspectos e situagdes que envolvem o tema.

A pesquisa foi desenvolvido a partir de pesquisa bibliogréafica,
jurisprudencial, doutrinaria, e da legislacédo disponivel sobre o assunto relacionado
ao tema. O que se almejou foi defender a constitucionalidade do art. 11 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, enfatizando sempre a autonomia politica, administrativa e
fiscal dos entes federados, a facultatividade do exercicio da competéncia tributaria,
as diferencas entre as transferéncias obrigatorias e voluntarias.

Assim, foi por meio das doutrinas de Direito Tributario, Constitucional,
Financeiro e Administrativo, bem como das jurisprudéncias no mesmo sentido, que
foram levantadas diversas informacfes sobre os aspectos a serem discutidos antes
de considerar a constitucionalidade do disposto no referido artigo. Foram feitos
apontamentos de estudiosos que tém uma posi¢do contraria, defendendo a sua
inconstitucionalidade.  Abordou-se, também, sobre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade proposta no Supremo Tribunal Federal que, por fim,

considerou constitucional o art. 11 da Lei Complementar n°® 101/2000.

3 Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/99)

3.1 Contexto histérico e fundamento

A incessante acumulacdo de capital gerado no pais nas maos de poucos
individuos gerou uma profunda mé distribuicdo de renda em todo o Brasil, de forma
gue uma larga faixa da populacdo brasileira foi desprivilegiada com essa
concentracdo de capital. Atrelando essa situagdo ao fato de que nossa sociedade é

tendente a apropriacdo privada do patriménio publico, bem como a gestdo publica



10

que, diga-se de passagem, colaborou para o descontrole das contas publicas
brasileira, € que se viu a necessidade de uma reforma Estatal.

Neste cenéario de reforma e objetivando o controle dos gastos para a
geracao de superavit e consequente compensacao das contas, é que surge a Lei de
Responsabilidade Fiscal trazendo um novo paradigma para a Administracdo Publica.

A aplicabilidade da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal) esta fundamentada no texto constitucional em seus art. 24 que estabelece a
competéncia concorrente para legislar sobre o direito financeiro, bem como nos
artigos 163 e 165, 8§ 9° que determina a lei complementar a regulamentacdo da
matéria financeira.

A Lei Complementar n.° 101/2000, que trouxe a regulamentacdo do artigo
165, 89° da Constituicdo Federal ao tratar das financas publicas, se mostra como um
avanco importante e necessario, que, associado a outras medidas, pode representar
mudanca significativa nas praticas publicas, em seus diferentes niveis.

Ensina 'Kiyoshi Harada (2001, p. 230):

[...] qguando a administrac&o publica é orientada por um projeto politico sério
e consequente, 0s gestores assumem a tarefa de coordenar as iniciativas
dirigidas para compatibilizar a aplicacdo das receitas com as necessidades
e demandas prioritarias da sociedade, estabelecendo metas derivadas do
interesse publico.
Assim, a LRF é um dos mais fortes instrumentos de transparéncia, principio
da administracédo publica consagrado constitucionalmente, com relacdo aos gastos

publicos, indicando os parametros para uma administracao eficiente.

3.2 Conceito e objetivos

A Lei de Responsabilidade Fiscal é considerada um codigo de postura a ser
observado e seguido por todos os administradores publicos do pais, aplicavel em
todo o territério nacional e no ambito dos trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Ao estabelecer normas gerais acerca das financas publicas, ela veio
regulamentar a parte da Tributacdo e do Orcamento (Titulo VI) na Constituicdo

Federal. Além de ser um mecanismo de fiscalizacao e transparéncia.

! http://mww.egov.ufsc. br/portal/sites/default/files/anexos/20105-20106-1-PB.pdf
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Assim, os gestores publicos ficam subordinados as normas estabelecidas na
Lei Complementar n° 101/2000, de modo que deverdo ser responsabilizados em
caso de violacdo aos deveres juridicos impostos pela referida lei.

A Lei de Responsabilidade Fiscal veio propiciar uma modificacdo cultural e
institucional na administracdo publica através da substituicdo da administracédo
burocratica pela a gerencial, bem como um equilibrio dos recursos e despesas, de
forma que todos 0s governantes deverdo se comprometer com orgcamento e com
metas, que devem ser apresentadas e aprovadas pelo respectivo Poder Legislativo,
de acordo com cada esfera federativa.

3.3 Acéao Direita de Inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 101/2000

Considerando que a Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n°
101, de 04 de maio de 2000, foi uma importante inovacao legislativa na seara das
financas publicas, tem-se despontado inUmeras polémicas e promovido bastantes
debates, tendo em vista as grandes mudancas na conducdo da gestdo publica,
mormente no que se refere aos seus principios norteadores da transparéncia e do
planejamento.

Em raz&o dessa “revolugcéo” é que a LRF tem sido objeto de algumas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade. No ano de 2007 o Supremo Tribunal Federal iniciou
0 julgamento dos varios dispositivos atacados, tendo, no entanto, se pronunciado
parcialmente no julgamento da primeira delas, a ADIn n° 2238, proposta pelo PT, PC
do B e PSB logo no inicio da vigéncia da lei. A referida acdo € bastante ampla.

Imprescindivel trazer aqui, transcritos dessa importante Acdo Direta de

Inconstitucionalidade:

?MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
2.238-5 DF. RELATOR ORIGINARIO: MINISTRO ILMAR GALVAO.
RELATOR PARA O ACORDAO: MINISTRO CARLOS BRITO.
REQUERENTES: PC DO B, PT E PSB. REQUERIDOS: PRESIDENTE DA
REPUBLICA E CONGRESSO NACIONAL. TRIBUNAL PLENO. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

Sustentam os requerentes que a Lei Complementar n® 101/2000 padece de
inconstitucionalidade formal, uma vez que sua aprovacdo no Congresso
Nacional ndo observou os tramites do devido processo legislativo, nédo
tendo o projeto retornado a Camara dos Deputados para apreciagdo dos

2 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=547193
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emendas que lhe foram feitas pelo Senado Federal, nos art. 3°, 5°, 20 e 63,
conforme determina o art. 65, paragrafo Unico, da Constituicao Federal.
Alegam que a referida lei é ainda inconstitucional, em sua integralidade, por
haver regulado apenas parcialmente o art. 163 da Carta da Republica, visto
que ndo cuidou dos seus incisos V, VI e VII.

(...)

O pedido de declaracdo de inconstitucionalidade de todo o texto da Lei
Complementar n° 101/2000, ou dos dispositivos acima enumerados, e do
inciso Il do art. 3° e do art. 4° da Medida Proviséria n°® 1980/2000, ajuntou-se
requerimento de medida cautelar, que ora é submetido ao Plenario.

O Congresso Nacional, em suas informag@es, limitou-se a afirmar néo
estarem presentes 0s pressupostos legais necessarios para a concessao de
medida liminar suspendendo os dispositivos impugnados.

O Presidente da Republica, por sua vez, sustentou ndo padecer a Lei de
Responsabilidade Fiscal de nenhuma inconstitucionalidade forma, uma que
as emendas promovidas pelo Senado Federal no projeto de lei foram de
redagdo, ndo alterando seu contetdo normativo. Afirmou, também, que ndo
ha a exigéncia constitucional de que o art. 163 da Carta da Republica seja
regulamentado por uma Unica lei complementar.

Alegou, por fim, que os demais dispositivos individualmente atacados,
encontram, cada um deles, respaldo no texto constitucional, destacando
gue ndo ha nenhum vicio no fato de lei complementar versar sobre matéria
de lei ordinaria; que, em relagdo a MP 1980-22, ndo cabe ao Poder
Judiciario avaliar pressupostos de urgéncia e relevancia previstos no art. 62
da Constituicdo Federal; que ndo ha violacdo da competéncia do Senado
Federal pelo simples fato de possibilitar-se ao Presidente da Republica a
apresentacao de proposta acerca das matérias arroladas no art. 52, incs. 1V,
VII, IX e Xlll, da CF, posto serem tais propostas passiveis de rejeicéo; que a
impugnacdo do art. 29, |, da LC n° 101/2000 é relativa a conceitos
infraconstitucionais; e que a EC n°® 19/98 aboliu o principio da
irredutibilidade de remuneracédo dos servidores, sendo constitucional o art.
23 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que possibilita a reducéo dos valores
atribuidos a cargos em comisséo e fun¢des de confianca.

E o relatorio.

Ao final do julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2238, foi
julgada improcedente a arguicdo de inconstitucionalidade formal da Lei

Complementar em sua totalidade, bem como houve deferimentos e indeferimentos

de medidas cautelares referentes aos artigos atacados pela ADIN da referida lei.

4 O art. 11 da Lei Complementar n° 101/2000

Aduz o artigo 11 e seu respectivo paragrafo Unico da Lei Complementar n°®
101/2000:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestao
fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva arrecadacéo de todos os tributos da
competéncia constitucional do ente da Federacéo.

Paragrafo Unico. E vedada a realizag&o de transferéncias voluntarias para o
ente que ndo observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos.
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Fazendo uma andlise precipitada do dispositivo legal em epigrafe, infere-se
que ha um aparente conflito de normas. O legislador ao dizer que para uma boa e
eficiente gestdo fiscal, deve os entes politicos instituir, prever e arrecadar todos os
tributos de sua competéncia definidos constitucionalmente, sob pena de uma sangao
institucional, qual seja, o ndo repasse das transferéncias voluntarias, ndo quis, salvo
melhor entendimento, impor ao ente federado a instituicdo dos tributos, mas sim
incentivar o exercicio da competéncia.

Essa sancéao institucional parece ir de encontro com a Constituicdo Federal,
uma vez que a Carta Maior confere & competéncia tributaria o exercicio facultativo,
enquanto que a lei infraconstitucional estaria impondo a obrigatoriedade do seu
exercicio.

Corroborando com este entendimento, importante mencionar as palavras do

renomado doutrinador Claudio Borba, em sua obra Direito Tributario:

“‘Embora a Constituicdo Federal ndo obrigue os entes da Federacao
instituirem todos os tributos de sua competéncia tributaria, a Lei
Complementar n°® 101/00 — Lei de Responsabilidade Fiscal — faz esta
exigéncia em seu art. 11 e paragrafo unico. (...) Dessa forma, se alguma
unidade da Federacdo ndo exercer a sua competéncia tributéria
relativamente a qualquer tributo, 0 maximo que podera ocorrer sdo as
sancBes previstas no paragrafo Unico do art. 11, ndo ocorrendo a
transferéncia desta competéncia para outra pessoa juridica de direito
publico” (CLAUDIO BORBA, 2014, p. 71).

Todavia, 0 presente artigo merece uma analise pormenorizada e uma

interpretacéo cautelosa.

4.1 Facultatividade da competéncia tributaria a luz do art. 11 da Lei
Complementar n° 101/2000

E sabido que a competéncia tributaria é uma prerrogativa constitucional
conferida aos entes federados para a instituicdo de tributos, de acordo com a
oportunidade e conveniéncia politico-econémica do ente.

Neste plano da oportunidade e conveniéncia, surge a facultatividade do
exercicio desta competéncia. Urge mencionar os ensinamentos do ilustre professor
Paulo de Barros Carvalho no que se refere a essa faculdade especificamente do
ICMS.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/102628/lei-de-responsabilidade-fiscal-lei-complementar-101-00
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/102628/lei-de-responsabilidade-fiscal-lei-complementar-101-00
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11249670/artigo-11-lc-n-101-de-04-de-maio-de-2000
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11249621/parágrafo-1-artigo-11-lc-n-101-de-04-de-maio-de-2000
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11249670/artigo-11-lc-n-101-de-04-de-maio-de-2000

14

Todavia, a excegcdo vem ai para solapar o carater de universalidade da
proposicao: refiro-me ao ICMS. Por sua indole eminentemente nacional,
ndo é dado a qualquer Estado-membro ou ao Distrito Federal operar por
omissao, deixando de legislar sobre esse gravame. Caso houvesse uma sé
unidade da federacdo que empreendesse tal procedimento e o sistema do
ICMS perderia consisténcia, abrindo-se ao acaso das manipulagbes
episodicas, tentadas com tanta frequéncia naquele clima que conhecemos
por “guerra fiscal’. Seria efetivamente um desastre para a sistematica
impositiva da exagdo que mais recursos carreia para o erario do Pais. O
ICMS deixaria, paulatinamente, de existr (PAULO DE BARROS
CARVALHO, 2012, p. 217).

O que se questiona é se a facultatividade ainda estaria presente frente ao
art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Depreende-se do art. 11 da LRF que o exercicio dessa competéncia é
requisito essencial da responsabilidade na gestdo fiscal. O seu paragrafo Unico
impde uma sancao aquele ente que se omitir quanto a instituicdo de impostos de
sua competéncia, qual seja, o ndo repasse das transferéncias voluntarias. O
legislador infraconstitucional ao editar a Lei de Responsabilidade Fiscal né&o
mencionou as transferéncias constitucionais, ditas obrigatérias, e nem poderia fazé-
la, uma vez que os arts. 157 e seguintes do Texto Constitucional materializou o
federalismo fiscal ao estabelecer que recursos oriundos da arrecadacdo de certos
tributos sdo repartidos entre os diversos Entes Politicos. O que difere das simples
transferéncias voluntarias.

Este entendimento decorre de um raciocinio l6gico razoavel. Se o ente
politico tem aptidao legislativa para instituir seus impostos e ainda assim nao o faz,
presume-se que ndo precisa desta receita. Logo, nao faria sentido procurar os entes
federados maiores em busca de recursos financeiros. O que torna bastante plausivel
a incidéncia da sancao institucional prevista na Lei Complementar em comento.

Em nome da responsabilidade e da transparéncia — norteadores da
administracdo publica — e da efetividade do processo legislativo de instituicdo dos
impostos sob sua competéncia, é que a LRF incentiva o Estado, em todas as suas
esferas, exercitar esta competéncia.

Considerando todos os argumentos acima, ndo seria impreciso afirmar que a
facultatividade do exercicio da competéncia tributaria ndo foi extinta, houve apenas
uma mitigacdo, como no caso especifico do ICMS, bem como da novidade trazida
pela LRF, qual seja, a sancdo de natureza orcamentaria aplicada aqueles entes que

se omitirem na instituicdo dos seus impostos.
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4.2 O art. 11 da Lei Complementar n° 101/2000 e sua relagdo com os Principios

Como nos ensina Fernanda Marinela

O atual ordenamento juridico reconhece que o0s principios ndo sdo simples
recomendacdes, orientacdes; sdo normas que obrigam aqueles que a elas
estdo sujeitos. A sua generalidade quanto aos destinatarios e ao contetido
ndo prejudica a sua forca coercitiva e assegura maior potencial de
durabilidade na regulacdo da vida em sociedade.

Importante grifar que cada principio € dotado de determinado valor,
dimenséo de peso, ndo tendo amplitude fixada de antemdo, logo, a tensédo
entre eles admite a adocdo do critério de ponderacdo dos valores ou
ponderagdo dos interesses aplicavel ao caso concreto, devendo a cada
caso o0 intérprete verificar o grau de preponderancia. Assim, um
determinado principio pode prevalecer em uma situacdo especifica e ser
preterido em outra, o que nao significa nulidade do principio afastado, esse
continua intacto (FERNANDA MARINELA, 2013, p. 24).

Nesse ponto, ha a convivéncia harmoénica entre os principios, ndo ha que se
falar em anulacdo de um em detrimento de outro. Deve haver observancia
obrigatdria e a sua maxima aplicabilidade.

Contextualizando os principios com o art. 11 da Lei de Responsabilidade
Fiscal, destacam-se 0s seguintes: principio da autonomia estadual e municipal,
amparado no art. 18 da Constituicdo Federal, o principio da legalidade tributaria, da
moralidade, da eficiéncia, bem como o principio importantissimo para a seara
administrativa, o da indisponibilidade do bem publico.

A Carta da Republica em seu artigo 18 dispbe que "a organizacdo politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicao".
Resta demonstrado o principio da autonomia dos entes, uma vez que possuem 0S
elementos necessarios para a sua propria gestdo. Este principio € aplicado na
analise do art. 11 da LRF por diversos motivos, dentre eles o poder normativo, que
consiste na elaboracdo de leis dentro dos limites tracados constitucionalmente, por
exemplo, a edicdo de uma lei municipal instituindo o Imposto sobre Servicos de
qualquer Natureza.

No tocante ao principio da legalidade tributaria, a Lei Complementar
101/2000 veio cumprir o disposto no art. 163 da Constituicdo Federal, ao exigir lei
complementar para tratar de matérias por ali apontadas, dentre elas, financas

publicas.
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Ao aplicar o principio da moralidade, exige-se que os administradores
publicos atuem com estrita observancia aos padrdes éticos, pautados na boa-fé,
com disciplina interna e boa Administracdo Publica. De forma que um gestor publico
gue deixa de instituir um imposto com o mero objetivo de adquirir eleitores, tem-se
gue o ato é legal, porém eivado de imoralidade.

O art. 11 da LRF é claro ao dispor que uma administracao eficiente € aquela
gue institui, prevé e efetivamente arrecada todos os tributos de competéncia do
respectivo ente federado. E nos ensinamentos da ilustre autora Maria Sylvia Zanella
Di Pietro

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicbes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administragdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestacdo do servi¢co publico (MARIA
SILVIA ZANELLA DI PIETRO, 2014, p. 84).

Portanto, a LRF ao dar transparéncia as despesas com obras e servicos
publicos, da a possibilidade a populacao fiscalizar a qualidade dos atos praticados
pelo agente publico, bem como do seu desempenho, forcando o administrador
publico ter uma maior responsabilidade e utilizar da melhor maneira possivel o
orcamento disponivel.

E, por fim, o principio da indisponibilidade do bem publico, muito bem

colocado por Fernanda Marinela

Os bens, direitos e interesses publicos sdo confiados ao administrador para
gestdo, nunca para sua disposi¢do. O administrador tem o dever de guarda,
aprimoramento e conservagdo, lembrando-se de que a atividade
administrativa € um munus publico, € encargo, é obrigacdo para os
administradores (FERNANDA MARINELA, 2013, p. 28).

Assim, relacionando-o ao art. 11 da LRF, conclui-se que é vedado ao Estado
deixar de exercer a competéncia tributaria que Ihe foi outorgada pela Constituicao
Federal, uma vez que a eficiéncia na arrecadacao €, indiscutivelmente, de interesse
publico. Fazendo com que, principalmente o0s Municipios, exercam essa
prerrogativa, evitando que eles contem apenas com o0s recursos dos fundos de

participagao.
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4.3 A constitucionalidade do art. 11 da Lei Complementar n° 101/2000

Como mencionado anteriormente, a Lei Complementar n® 101 de 04 de maio
de 2000 foi objeto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2258-DF, em que 0s
requerentes expuseram motivos para ter declarada a sua inconstitucionalidade
integral, bem como artigos especificos foram atacados, dentre eles o art. 11.
Verifica-se a transcricéo parcial do julgado:

SMEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
2.238-5 DF. RELATOR ORIGINARIO: MINISTRO ILMAR GALVAO.
RELATOR PARA O ACORDAO: MINISTRO CARLOS BRITO.
REQUERENTES: PC DO B, PT E PSB. REQUERIDOS: PRESIDENTE DA
REPUBLICA E CONGRESSO NACIONAL. TRIBUNAL PLENO. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

9. Art. 11, paragrafo Unico, segundo o qual “fica vedada a realizacdo de
transferéncias voluntarias para o ente que néo observe o disposto no caput,
no que se refere aos impostos".

Segundo os autores, configura-se, no caso, ofensa ao art. 160 da CF, que
veda a retencdo ou qualquer restricdo a entrega e ao emprego de recursos
atribuidos, na forma prevista na Carta, aos Estados e Municipios.

O dispositivo constitucional em apreco, no entanto, trata da participacdo dos
Estados e Municipios nas receitas tributarias da Unido e dos Estados,
cogitando a lei, ao revés, de transferéncias que, obviamente, ndo sao
incompativeis com restricdes impostas aos entes beneficidrios dessas
transferéncias, que se revelem negligentes na instituicdo, previsdo e
arrecadacgéo de seus proéprios tributos.

Sem plausibilidade, portanto, o fundamento do pedido.

Aduz o art. 160 da Constituicdo Federal que “é vedada a retencdo ou
gualquer restricdo a entrega e ao emprego dos recursos atribuidos, nesta secdo, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais e
acréscimos relativos a impostos.”.

E nitido que o dispositivo constitucional alhures mencionado se refere as
transferéncias obrigatorias, enquanto que o art. 11 da Lei de Responsabilidade
Fiscal trata das transferéncias voluntarias, aguelas em que o repasse € feito a titulo
de cooperacdo, auxilio ou assisténcia financeira e que ndo decorrem de
determinacao legal ou constitucional.

Nesse mesmo sentido

“MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
2.238-5 DF. RELATOR ORIGINARIO: MINISTRO ILMAR GALVAO.

s http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=547193
4 Ibidem.
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RELATOR PARA O ACORDAO: MINISTRO CARLOS BRITO.
REQUERENTES: PC DO B, PT E PSB. REQUERIDOS: PRESIDENTE DA
REPUBLICA E CONGRESSO NACIONAL. TRIBUNAL PLENO. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

O Tribunal também indeferiu a cautelar pleiteada por entender juridicamente
irrelevante a alegacéo de ofensa ao art. 160 da CF, uma vez que a norma
atacada cuida de transferéncias voluntarias que ndo sédo incompativeis com
restricdes impostas aos entes beneficiarios das mesmas.

Assim, ndo h& que se falar em inconstitucionalidade do art. 11 da Lei
Complementar n® 101/2000 por desrespeito ao art. 160 da Constituicdo Federal, uma
vez que as matérias tratadas em ambos os dispositivos sdo diferentes. Enquanto
gue o primeiro dispBe sobre as transferéncias voluntarias, o segundo se refere as
transferéncias obrigatérias que, como ja explicitado, ndo se confundem.

No que diz respeito a competéncia tributaria, assevera-se que esta somente
€ conferida as pessoas politicas de direito publico e refere-se ao poder constitucional
de criar, majorar e extinguir o tributo, observando as normas gerais de Direito
Tributario e de acordo com a oportunidade e conveniéncia politico-administrativa do
ente tributante. O legislador constituinte foi bastante claro ao dizer, no art. 145 da
Constituicdo Federal, que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
‘poderdo” e nao “deverao” instituir impostos. Assim, no plano das suas
caracteristicas, mister se faz destacar a facultatividade do exercicio desta
competéncia.

N&o ha dispositivo constitucional que obrigue o ente federado a exercé-la.
Por tal motivo é que a doutrina defende a sua facultatividade.

Juristas questionam se uma lei nacional pode exigir que o ente federado
exerca sua competéncia para instituir impostos, como é o caso dos que seguem a
corrente da inconstitucionalidade do art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Seguindo este posicionamento contrario, conclui *Marcelo Figueiredo:

O dispositivo estd, na verdade, coagindo os Estados e Municipios a
exercerem plenamente sua competéncia tributdria. Como é de -curial
conhecimento, a competéncia tributaria é facultativa. Cada uma das
pessoas politicas haure competéncia constitucional para organizar-se e a
instituicdo dos tributos de cada ente € matéria afeta ao nucleo de sua
organizacgao.

A licdo é elementar. No conceito de autonomia de cada ente, encontramos a
autonomia politica, administrativa e tributaria (fiscal). Assim, ndo se concebe
como se possa obrigar direta ou indiretamente determinado ente politico a

exercer plenamente sua competéncia tributaria.

5 http://amdjus.com.br/doutrina/administrativo/16.htm
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Segundo Diogo Moreira Figueiredo Neto (apud Régis Fernandes Oliveira,
2010, p. 461)

Enquanto a instituicdo de tributos tem natureza politica, e € reserva do
legislador, a gestdo da receita tributaria tem natureza administrativa, e €
cometia ao administrador publico, enquanto gestor das financas publicas.
Nao ha, portanto, como responsabilizar o gestor fiscal por ato que € de
competéncia exclusiva do legislador tributario, como esse de instituir ou ndo
todos os tributos constitucionalmente possiveis, bem como pela fixacdo de
suas respectivas cargas, também sob reserva legal, devendo-se estender
gue qualquer interferéncia na instituicdo politica de tributos extrapola a
competéncia do legislador complementar, nada se podendo imputar a
respeito ao administrador, que tem apenas a missdo de arrecada-los e geri-
los".

Acrescenta ainda que “ndo existe qualquer obrigagcdo constitucional de
instituir tributos: ha competéncias para fazé-lo, ainda porque existem aqueles que,
conforme as circunstancias, sdo econémica ou socialmente desaconselhaveis”.

Verifica-se a seguinte situacdo: o poder legislativo ao instituir o imposto,
obriga o gestor a recolhé-lo e aplica-lo. O artigo 11 da Lei Complementar 101/2000
se aproxima mais da gestao fiscal, do que de uma imposicéao tributaria. Estas ndo se
confundem. Primeiro é a instituicdo do imposto pelo legislativo e, posteriormente, a
sua arrecadacao pela administracdo publica. Observa-se que ha um procedimento
em que um ato é continuidade do outro.

Ha& Municipios que, propositalmente, deixam de instituir o Imposto sobre a
Propriedade Territorial Urbana — IPTU —, por exemplo, em razéo dos recursos que
aufere com as transferéncias obrigatorias, ou mesmo por comodidade.

Sao essas situacdes que o art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal busca
evitar ao vedar a "realizacdo de transferéncias voluntarias para o ente que néao
observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos" (OLIVEIRA, Régis
Fernandes, 2010, p. 462). Como ja dito anteriormente, ndo ha como se confundir
transferéncia obrigatoria com transferéncia voluntéria. Esta esta definida no art. 25
da Lei de Responsabilidade Fiscal como sendo a entrega de recursos a outro ente
da Federacédo, a titulo de cooperacdo, auxilio ou assisténcia financeira, que nao
decorra de determinacdo constitucional ou legal. E o que ocorre quando um
municipio ao realizar um evento cultural, recebe recursos financeiros do Governo do
Estado. E nessa situacdo que ha a vedacdo do repasse. Ao passo que as

transferéncias obrigatorias ndo sdo passiveis de retencdo, segundo Régis Oliveira
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Fernandes opus citatum, opere citato ou op. Cit, uma vez que “estdo previstas
constitucionalmente e constituem receitas proprias de um ente federado, mas
arrecadados por outro”.

Destaca-se, também, que o art. 11 da Lei Complementar n° 101/2000 € uma
ferramenta de incentivo para aplicacdo do principio federativo. Ao vedar o repasse
das transferéncias voluntarias, o legislador, propositalmente, estimulou a
independéncia financeira dos entes, fazendo com que eles dependam menos de
recursos provenientes de pessoas politicas maiores. Assim, o presente dispositivo
ndo atenta contra o principio federativo e nem contra a autonomia dos entes, pelo
contrério, incentiva a sua independéncia.

Nesses termos, ndo ha que se falar que o art. 11 da Lei Complementar n°
101/2000 afronta a Constituicdo Federal, pois restou demonstrado a natureza nao
compulséria das transferéncias voluntarias. Ao passo que, se o0 legislador
determinasse como sancdo 0 nao repasse das transferéncias obrigatorias, nao
restariam duvidas da sua inconstitucionalidade.

Como ja mencionado, a LRF foi submetida a analise pelo Supremo Tribunal
Federal através da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2238-DF que, por sua
vez, julgou improcedente a arguicdo de inconstitucionalidade formal da Lei
Complementar.

Focando no art. 11 da LRF, tema central da problematica, ele também foi
alvo especifico da ADIn n°® 2238-DF ao arguirem ofensa ao art. 160 da Constituicdo

Federal. Destaca-se, novamente, o trecho deste importante julgado:

O dispositivo constitucional em apreco, no entanto, trata da participacao dos
Estados e Municipios nas receitas tributarias da Unido e dos Estados,
cogitando a lei, ao revés, de transferéncias que, obviamente, ndo sao
incompativeis com restricdes impostas aos entes beneficidrios dessas
transferéncias, que se revelem negligentes na instituicdo, previsdo e
arrecadacédo de seus préprios tributos.

Sem plausibilidade, portanto, o fundamento do pedido.

Régis Fernandes Oliveira (2010) sustenta a constitucionalidade da exigéncia
disposta no art. 11 da LRF, que obriga o cumprimento da norma e respectiva sangao
em seu descumprimento.

Por todo o exposto, € defensavel a constitucionalidade do art. 11 da Lei
Complementar n°® 101/2000, ja que ndo houve, como ja exposto, a supressdo da

facultatividade do exercicio da competéncia tributaria, apenas uma mitigagao.
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5 Considerac¢des Finais

As novas condutas pautadas em uma gestdo responsavel, transparente e
eficiente foram trazidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n°
101/2000 —, trouxeram uma certa credibilidade para toda a populagéo brasileira, que
clamava por mudangas na administragdo publica.

O legislador, ao inovar no cenério que o Brasil apresentava, causou grande
impacto, levando a questionarem a constitucionalidade da LRF. A arguicdo da sua
inconstitucionalidade, bem como do art. 11 ndo merecem prosperar, uma vez que,
como jA mencionado, este dispositivo d4 autonomia para os entes federados ao
incentivar o exercicio da competéncia tributaria em sua plenitude.

Da aplicabilidade ao principio federativo permitindo que o ente dependa
menos de recursos advindos de outras pessoas politicas, prevalecendo a sua
independéncia financeira.

Permite-se um entendimento razoavel. Se o ente politico tem aptidao
legislativa para instituir seus impostos e ainda assim néo o faz, presume-se que nao
precisa desta receita. Logo, ndo faria sentido procurar os entes federados maiores
em busca de recursos financeiros.

A Unido possui uma sobrecarga tributaria em relacdo aos demais entes, por
esse motivo, o legislador constituinte originario determinou que receitas advindas da
arrecadacdo dos seus tributos deveriam ser repartidas com os demais entes
federados. A Constituicdo Federal previu as transferéncias obrigatérias, que sdo 0s
repasses que nao estdo sujeitos a retencdo. Ja as transferéncias voluntarias estao
definidas no art. 25 da Lei de Responsabilidade Fiscal e consiste no repasse de
recurso financeiro a outro ente federado que ndo decorra de determinacéo legal ou
constitucional.

Assim, o legislador elegeu a retencdo das transferéncias voluntarias como
pena pela omissdo na instituicdo dos impostos, dada sua natureza ndo compulséria.
O que torna bastante plausivel a incidéncia da sancao institucional prevista na Lei
Complementar em comento.

Por todo exposto, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do art. 11 da

Lei de Responsabilidade Fiscal.
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