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RESUMO

A Constituicao Federal distribui a competéncia tributéria,
mas a efetiva criacdo dos tributos depende de lei propria do ente
federado. O presente estudo analisa se o exercicio da com-
peténcia tributéria para instituir tributo é obrigagdo da pessoa
politica ou faculdade, a ser manejada conforme a oportunidade
e aconveniéncia.
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ABSTRACT

The Federal Constitution distributes the Tax competence,
however the Taxes creation depends on the law of Federal bodies.
This study analyzes if the exercise of the competency to create
Taxes is either the political person obligation or faculty, in order to
be used according to the opportunity and the convenience.

Keywords: Taxation. Political power. Fiscal responsibility.
Federation.

A Pesquisa de Informagbes Basicas Municipais relativa ao ano
de 2009, promovida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica (IBGE), revela que 354 dos 5.565 Municipios brasileiros néo
efetuam cobranca de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
(BRASIL, 2010, p. 209).

O estudo aponta que a Regido Sul é a Unica em que todos os
Municipios cobram o IPTU e, na Regido Sudeste e no Centro-Oeste,
0 numero de Municipios que ndo cobram o imposto patrimonial é
bastante reduzido.

J& no Nordeste, o percentual de entes federados municipais
que cobram IPTU é de 87%; e, no Norte, de 77%. No Estado de
Roraima, apenas dois dos 15 Municipios realizam a cobranga. No
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Estado do Maranh&o, o pior desempenho nesse aspecto na Regiéo
Nordeste, somente 98 dos 217 Municipios cobram o imposto, o que
corresponde a apenas 45% dos entes municipais daquele Estado.
Tal situagdo é mais frequente em Municipios com até 10 mil habi-
tantes.

Estando o IPTU previsto na prépria Constituicdo Federal, in-
cluido na competéncia tributaria do Municipio, indaga-se quanto
a estar de acordo com o direito a atitude de determinados entes
publicos de omitirem-se na instituicdo e cobranca do tributo. E de
se questionar acerca da mora do ente federativo e sua sujei¢do a
punicBes, por ndo estar realizando parcela de competéncia tribu-
taria outorgada pela Constituicéo.

A Constituicdo Federal estabelece a reparticdo de competén-
cia tributaria entre os entes federativos, atribuindo-lhes um rol pri-
vativo de tributos, em seu texto ja com algum delineamento e limi-
tacbes. Além disso, estabelece competir a Unido a possibilidade de
criar impostos ndo previstos no texto constitucional, chamados resi-
duais.

A competéncia tributéaria é a “aptiddo para criar, in abstracto,
tributos™, conceito que nos é fornecido por Carrazza (2010, p. 513).
A Constituicdo Federal ndo cria o tributo; ela contém diretrizes
basicas sobre a tributa¢do e distribui a competéncia tributaria en-
tre as pessoas politicas. A efetiva criacdo do tributo compete ao
ente, em obediéncia ao principio da legalidade estrita.

Conforme Moraes (1997, p. 832),

a adocdo do modelo federativo pela Constitui¢do de
1988 consagrou o estabelecimento de varios principios,
entre eles a necessidade de cada ente federativo pos-
suir uma esfera de competéncia tributéaria que lhe ga-
ranta renda propria, para o pleno exercicio de suas au-
tonomias politica e administrativa.

Além da competéncia para instituicdo de tributos, a CF tam-
bém definiu regras de reparticdo das receitas tributarias, estabele-
cendo que a arrecadacdo de tributos destinados a determinado
ente sera repartida com os demais, nos termos dos artigos 157 a
162. Tal se faz necessario para equilibrar as desigualdades, dando
uma parte da arrecadac¢do dos mais ricos para 0s mais pobres. Como
refere Machado (2001, p. 34), ao ente federado pobre, “em cujo
territério ndo é produzida, nem circula, riqueza significativa, de
nada valeriam todos os tributos do sistema”. Por isso a necessidade
da reparticdo de receitas além da distribuicdo de competéncias tri-
butarias.

Através dessas disposi¢cdes, em que outorga a competéncia tri-
butéria e determina a reparticdo das receitas, a CF tratou de dar os
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meios para os entes federativos obterem recursos para Ihes garantir
autonomia politica e financeira, como consta na citacdo acima, e
também para lhes permitir cumprir suas obrigacdes perante o cida-
dado, que no nosso sistema constitucional ndo sdo poucas. Temos
uma Carta Cidadd que assegura varios direitos as pessoas, como
saude, seguranca publica, educagdo, habitacdo, entre outros, que
dependem de investimento publico para sua concretizagdo. Assim,
deixar de realizar a parcela de competéncia tributaria concedida
pela Constituicdo pode significar o ndo oferecimento de tais servi-
¢os e garantias ou a sua prestacdo em qualidade e quantidade in-
feriores ao possivel se todas as fontes de receita tributaria fossem
implementadas.

Por essas razdes é que o0 exercicio da competéncia tributaria
destinada a cada ente n&o seria uma mera faculdade, mas consti-
tuir-se-ia em verdadeiro dever do ente federado.

Entretanto, justificar a obrigatoriedade para o ente federado
instituir e cobrar os tributos de sua competéncia a partir do texto
constitucional ndo é tarefa facil. A Constituicdo estabelece a quem
compete cada tributo, mas ndo esta expresso que esses tributos
devam ser criados, tampouco foi estabelecida alguma san¢do para
0 n&o exercicio.

O Direito busca regular condutas, de modo que as normas ju-
ridicas, em especial as constitucionais, ndo sdo meros conselhos ou
sugestdes. Para Bastos (2001, p. 91), “hoje nédo se admite que a
ineficacia seja o timbre da Constitui¢cdo. Pelo contrario, o que se
reconhece é que todas as normas constitucionais tém um minimo
de eficacia. O que se continua a admitir, todavia, sdo graus dife-
rentes de aplicabilidade”.

Assim, a Constituicdo estabeleceu fins (prestacfes do poder
publico em beneficio da populacdo) e os meios para possibilitar
esses fins (tributacdo e distribuicdo de receitas tributarias), consti-
tuindo-se no sistema desejado pela CF para a atuagdo do ente
federado, de modo que ndo exercitar a competéncia tributéaria sig-
nificaria negar eficacia as suas disposicoes.

No entanto, esse ndo é o entendimento dominante acerca da
matéria. A doutrina majoritaria advoga o carater facultativo do
exercicio da competéncia tributaria.

Inicialmente, observa-se que, como o exercicio da competén-
cia tributaria depende de lei, é tarefa a ser realizada pelo Poder
Legislativo. Assim, a outorga de aptiddo para tributar é disposi¢do
acerca do fendmeno politico, “dificil de ser enquadrado dentro de
parametros juridicos” (BASTOS, 2001, p. 90. Somente ap6ds a insti-
tuicdo do tributo por meio de lei é que se tera uma atividade ad-
ministrativa, com vistas a cobran¢a da exacao.
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Nessa linha, a criagdo do tributo ndo é obrigacdo constitucio-
nal do ente federado, mas um poder politico, a ser exercido con-
forme a conveniéncia e oportunidade desse poder. Quem pode o
mais, que é tributar, também pode reduzir o tributo, anistiar, par-
celar, aumentar e pode, ainda, ndo tributar. Essa € uma opg¢ao po-
litica do titular da competéncia tributaria. Defendem essa compre-
ensdo, entre outros, Roque Antbénio Carrazza, Hugo de Brito Ma-
chado, Paulo de Barros Carvalho, Geraldo Ataliba e Rui Barbosa
(apud Carrazza, 2010, p. 698).

Carrazza (2010) traz uma Unica exce¢do a essa facultatividade,
quanto ao imposto sobre operagdes relativas a Circulacdo de Mer-
cadorias e Servicos (ICMS), pois entende que os Estados e o Distrito
Federal estdo obrigados a institui-lo e a arrecada-lo por forca do
art. 155, § 29, Xll, “g” da CF, que dispde: “Xll - Cabe a lei comple-
mentar: [...] g) regular a forma como, mediante delibera¢do dos
Estados e do Distrito Federal, isen¢Bes, incentivos e beneficios fis-
cais serdo concedidos e revogados” (BRASIL, 1988).

Assim, fundamenta Carrazza (2010, p. 703, grifo do autor) que

os Estados e o Distrito Federal s6 poderao deixar de
instituir o ICMS (descrevendo legislativamente sua hi-
potese de incidéncia, seu sujeito ativo, seu sujeito passi-
VO, sua base de calculo e sua aliquota) e de percebé-lo se
celebrarem deliberac¢des neste sentido firmadas pelos
Governadores e ratificadas, por meio de decreto
legislativo, pelas respectivas Assembléias Legislativas
ou, no caso do Distributo Federal, por sua Camara
Legislativa.

Em concluséo, para esses doutrinadores, salvo a exce¢do aci-
ma, as pessoas politicas sdo livres para utilizar ou ndo as suas com-
peténcias tributarias. E, o fato é que, estando a CF em vigor ha
mais de vinte anos, ha tributos nela previstos que ndo foram insti-
tuidos.

N&o é apenas o caso do IPTU em alguns Municipios. Apesar
de a CF ter atribuido a Unido competéncia para instituir o imposto
sobre grandes fortunas (IGF, art. 153, inciso VII), varios projetos de
lei ja foram apresentados sem que até hoje a competéncia tenha
sido exercida.

H& muitos estudos sobre tal imposto e os principais argumen-
tos contrédrios a instituicdo sdo de que sua arrecada¢do, nos paises
em que é cobrado, ndo é significativa e os resultados buscados
poderiam ser alcangados com a progressividade do imposto de ren-
da. Fala-se também na dificuldade de fiscalizacdo e em fuga do
capital, mesmo que sua aliquota fosse baixa, pelo receio de futura
elevacao.
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Conforme Paulsen (2007, p. 301),

A Constituicdo outorgou competéncia a Unido para ins-
tituir impostos sobre grandes fortunas, mas ndo obriga
ainstituicdo. Tal competéncia poderéa jamais ser exercida.
Ja ha projetos no Congresso acerca da matéria, mas
nenhuma perspectiva de que efetivamente o imposto
venha a ser instituido.

Sendo insuficiente a CF para a efetiva instituicdo de todos os
tributos da competéncia da pessoa politica, no ano de 2000, foi
promulgada a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar
n° 101 (LC 101/00), que trouxe normas de finangas publicas volta-
das para a responsabilidade na gestéo fiscal. De acordo com essa
lei, a referida responsabilidade pressupfe a acdo planejada e trans-
parente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de
afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento
de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condi¢cdes no que tange a rendncia de receita, geracao de
despesas com pessoal, seguridade social e outras. Essa lei estabele-
ce importante regra pertinente ao presente estudo:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabi-
lidade na gestéo fiscal a institui¢do, previsdo e efetiva
arrecadacdo de todos os tributos da competéncia cons-
titucional do ente da Federagao.

Paragrafo Unico. E vedada a realizacdo de transferén-
cias voluntarias para o ente que néo observe o dispos-
to no caput, no que se refere aos impostos (BRASIL,
2000).

Da literalidade desse dispositivo resulta claro que pretende
impor ao ente politico a obrigacao de instituir e arrecadar os tri-
butos que a CF outorgou-lhe. Para a LC 101/00, a criagdo do tri-
buto é dever.

Se esse tributo nédo instituido e nao cobrado for da espécie
imposto, o poder publico negligente ndo podera receber transfe-
réncias voluntarias de outros entes!, como esta previsto no para-
grafo unico.

Transferéncias voluntérias sdo repasses de recursos de um ente
da Federagdo para outro, a titulo de cooperagdo, auxilio ou assis-
téncia financeira, mas que ndo decorrem de determinagdo cons-
titucional, legal, ou de destinagdo ao Sistema Unico de Saude.
Sao realizadas, via de regra, por convénios, em que um ente en-

1 Salvo aquelas transferéncias relativas a agdes de educacgédo, salde e assisténcia
social, que ficam excetuadas da vedagdo, conforme o paragrafo 3° do artigo 25 da
LC 101/00.
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trega capital a outro para a realizacdo de uma obra ou servi¢co
publico.

Esse dispositivo do paragrafo Unico do artigo 11 da LC 101/
00 é objeto de acdo declaratéria de inconstitucionalidade em
que, além de alega¢bes de ordem formal, é atribuido a regra o
ferimento ao principio constitucional da razoabilidade e ao ar-
tigo 160 da CF, que veda a reten¢do ou qualquer restricao a en-
trega e ao emprego dos recursos atribuidos aos Estados e Muni-
cipios.

A referida acdo ainda nao teve julgamento definitivo pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), mas, ao analisar a Medida
Cautelar, o Relator, Ministro llmar Galvéo, indeferiu o pedido
de liminar em razdo de essa vedagao do paragrafo Unico do ar-
tigo 11 da LC 101/00 referir-se apenas as transferéncias voluntéa-
rias do orcamento, e ndo a reparticdo de receitas estabelecida
pela CF, no que foi seguido pelos demais Ministros. Cita-se tre-
cho do seu voto:

O dispositivo constitucional em apreco, no entanto, tra-
ta da participacgéo dos Estados e Municipios nas receitas
tributéarias da Uniéo e dos Estados, cogitando a lei, ao
revés, de transferéncias voluntérias que, obviamente,
nao sao incompativeis com restri¢des impostas aos en-
tes beneficiarios dessas transferéncias, que se revelem
negligentes na instituicdo, previsédo e arrecadacdo de
seus proprios tributos.

Sem plausibilidade, portanto, o fundamento do pedido
(BRASIL, 2007).

Assim, o STF chancelou, ao menos em analise preliminar, a
obrigacéo de o ente criar e cobrar os tributos previstos na CF. Entre-
tanto, é de se ressaltar que a consequéncia prevista na LC 101/00
para a ndo instituicdo de impostos somente atinge Estados e Muni-
cipios, em regra, porque a Unido ndo costuma receber repasses or-
camentarios dos demais entes.

Apesar do julgamento do STF, a doutrina tece objec¢Bes a essa
regra. Carrazza (2010, p. 520) defende a sua inconstitucionalidade:

[...] acompeténcia tributaria, no Brasil, € um tema ex-
clusivamente constitucional. O assunto foi esgotado pelo
constituinte. Em vao, pois buscamos nas normas
infraconstituicionais (que Massimo Severo Giannini cha-
ma de “normas subprimarias™), diretrizes a seguir so-
bre a criagdo, in abstracto, de tributos. Nesse setor, elas,
quando muito, explicitam o que, porventura, se encon-
tra implicito na Constituicdo. Nada de substancialmen-
te novo Ilhe podem agregar ou subtrair.
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Sabbag (2010, p. 379, grifo do autor) aponta que a norma
carece de instrumento que a torne efetiva:

O exercicio da competéncia tributaria, conquanto
irrenunciavel e intransferivel, pode ser considerado fa-
cultativo. De fato, no plano da conveniéncia, cada ente
tributante decide sobre o exercicio da competéncia tri-
butéria. Nao obstante, o art. 11 da Lei de Responsabili-
dade Fiscal (LC n. 101/99) disp8&e que, no plano de ges-
tao fiscal da pessoa politica, deve haver a instituicdo de
“todos” os tributos que compete a entidade, sob pena
de sancgdes (art. 11, paragrafo unico). O dispositivo me-
rece interpretacéo cautelosa, pois o legislador quis, sal-
vo melhor juizo, estimular a institui¢do do tributo eco-
nomicamente viavel, cuja competéncia estaria inade-
guadamente estanque. Portanto, estamos que é de-
fensavel a facultatividade do exercicio da competéncia
tributaria, umavez que o art. 11 da Lei da Responsabi-
lidade Fiscal ndo traduz, incontestavelmente, mecanis-
mo efetivo de obrigatoriedade.

Para nos, a instituicdo e a cobranca dos tributos sdo desejo da
Constituicdo, sendo a dire¢do concebida pela Carta Maior para o
Sistema Tributario Nacional, mas concordamos com a doutrina quan-
to a efetiva criagdo do tributo depender do poder politico.

Esse poder politico ndo é apenas do legislador do Municipio,
mas também do legislador complementar nacional, que deu um
importante passo ao criar a regra com previsdo de consequéncia
para o ente politico omisso no exercicio de sua competéncia para
criar e cobrar tributo.

Mesmo que se entenda impossivel, juridicamente, obrigar o le-
gislador a instituir o tributo, ndo parece ocorrer inconstitucionalidade
na proibicdo de transferéncias voluntarias ao ente que néo o fizer.
Essa € uma regra de direito financeiro e a CF é explicita em determi-
nar sua regulamentacdo por lei complementar, no art. 163.

Além disso, a regra nos parece justa, pois o ente que nao exerce
sua competéncia tributaria ndo deve receber recursos que foram
obtidos com a tributagdo efetuada pelos demais entes. Se precisa de
recursos, arrecade primeiro os que lhe estdo destinados por direito.

Por fim, observe-se que os dois exemplos de falta de exercicio
de competéncia tributaria aqui referidos, IPTU e IGF, sdo impostos
sobre o patriménio. Ha outros, como a ndo cobrancga de imposto
sobre a propriedade de avides, helicopteros e lanchas?, por exem-
plo, que sdo importantes signos presuntivos de riqueza.

2 O STF entende que esses bens nédo sdo passiveis de tributacdo pelo IPVA, porque
ndo poderiam ser incluidos no conceito de veiculos automotores, como ficou
decidido pela primeira vez no julgamento do RE 134.509-/AM.
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Conforme estudo da Receita Federal do Brasil (RFB) relativo
a carga tributéria no Brasil em 2008 (BRASIL, 2009)3, a tributa-
cao de bens e servicos representou 48% da carga total. Enquan-
to isso, os impostos diretos, que incidem sobre renda e
patriménio, totalizaram 22%. Os demais percentuais componentes
da carga tributaria foram divididos em tributos sobre a folha de
salarios (22%), transacdes financeiras (5%) e outros (3%o).

Para comparacdo dos dados brasileiros, a RFB utilizou as es-
tatisticas dos paises-membros da Organiza¢do para a Coopera-
¢cado e Desenvolvimento Econémico (OCDE), por terem sido con-
sideradas as de maior confiabilidade e elaboradas com
metodologia semelhante. Entre aqueles paises, a tributacao so-
bre bens e servicos significa, em média, 31,5% da carga tributa-
ria total e a tributacdo sobre patriménio e renda responde por
41,44%.

Do confronto desses dados, verifica-se que, no Brasil, a car-
ga tributéaria incide de maneira inversa aquela dos paises-mem-
bros da OCDE, com maior peso para os tributos indiretos, sobre
0 consumo, em detrimento dos tributos diretos, sobre renda e
patriménio. O efeito dessa ma distribuicdo da carga tributéaria é
a caracteristica essencialmente regressiva do sistema brasileiro.

O principio da progressividade estabelece que quem tem
mais renda e patrimdnio deve pagar proporcionalmente mais
tributo. Além de a base de calculo ser maior para quem tem mais,
a aliquota também deve variar positivamente em fung¢do dela.
As aliquotas, portanto, sdo variadas e sua majoracao se da na
medida em que a base de calculo aumenta.

Considera-se um tributo regressivo quando seu peso em re-
lacdo a renda do contribuinte é maior quanto menor for essa
renda. Em outras palavras, o tributo do tipo regressivo incide de
forma mais onerosa para guem tem menos recursos, porque seu
peso é maior em propor¢do ao rendimento.

Os tributos indiretos tém perfil regressivo porque a incidén-
cia tributaria ndo possui vinculo com a capacidade econdmica
do contribuinte. Por exemplo, o ICMS, cujo dnus recai sobre o
consumidor porque é embutido no preco, incide de forma pro-
porcional sobre o valor da mercadoria, entdo tanto o rico como
0 pobre suportam a mesma quantidade de imposto quando com-
pram um produto.

Ja o IPTU é um imposto direto, porque nao repercute em
terceiros; o 6nus econdmico é suportado pelo sujeito passivo,

8 Conforme consta do estudo, a RFB procurou considerar todas as receitas as quais
se possa atribuir natureza econdmica de tributo e levou em conta a arrecadacao
das trés esferas de governo.
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titular da propriedade territorial urbana. A Constituicdo Federal
permite expressamente a progressividade desse imposto em razao
do valor do imoével, da localizacdo e do uso, nos artigos 156, 8§ 1°, |
ell e 182, § 49 Il

Em um sistema tributario dito regressivo, ha predominancia
dos tributos indiretos. Nesse caso, como as pessoas mais pobres gas-
tam praticamente toda a renda em consumo de bens e servigos,
pagam, proporcionalmente, mais imposto do que aqueles que tém

sobra de recursos.

Assim, temos que 0 ndo exercicio pleno das competéncias tri-
butérias, especialmente sobre patriménio e renda, reforca a injus-

tica tributéaria no pais.
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