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1. Nota preliminar

E meu intento, neste escrito, a perquisigdo sobre qual é — no Direito Constitu-
cional brasileiro — o posicionamento hierarquico das leis complementares.

No pretendo ser original. Se bem que muito de mim estaré aqui consignado
— falsa modéstia seria néo reconhecé-lo.

Todavia, em grande parte das passagens, estarei reproduzindo licdes de au-
tores com os quais — amidde — converso. (Na leitura de um livro pode se travar um
didlogo entre o escritor e o leitor: depende do leitor; depende do escritor.)

E isto — estar a reproduzir ensinamentos —, nenhum desconforto intelectual
me causa. E que estou com Gofredo Telles Jr. —' mestre dos mestres - que ao tratar
das interagées humanas, diz: “nenhum homem seria o que é se néo fosse a agéo
que ele exerce sobre os outros homens, e a agéo dos outros homens sobre ele”.

Sobre nao estar preocupado em ser original, ndo me preocupa, também — de
modo algum —, a possivel falta de originalidade do tema.

Decerto, para muitos, o tema ha de se afigurar demasiado “Obvio”.

Calha, aqui, a ensinanga — da qual me valho em resposta a tais doutos — do
genial Alfredo Augusto Becker:?

“O Direito Tributario estd em desgraga e a razéo deve buscar-se — ndo na superestru-
tura — mas precisamente naqueles seus fundamentos que costumam ser aceitos como
demasiado ‘6bvios’ para merecerem a analise critica.”

Se me permite, Mestre Becker, digo que n&o é sé o Direito Tributario. O Direi-
to Publico, no geral, estd em desgraga. Tudo por conta do “sistema dos fundamen-
tos Gbvios”.

* Professor de Direito Administrativo na Faculdade de Direlto da Universidade Presbiteriana Mackenzle.
" TELLES Jr., Gofredo. O Diraito quéntico. 5 ed. Sao Paulo: Editora Max Limoned, 1980. p. 242.
! BECKER, Atiredo Augusto. Teoria geral do Direilo tributério. 2 ed. S#o Paulo: Saraiva, 1972. p. 10.
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Inaugurarei o trabalho versando sobre a questao da eficdcia das normas cons-
titucionais. Cumpre fazé-lo, pois a questéo das leis complementares (em acepgao
ampla) &, por sem davida, consequéncia l6gica da diversidade de graus de eficacia
das normas constitucionais.

De seguida, estarei a tecer breve escorco histérico sobre a espécie legislativa
em pauta.

Ao depois, passando para a fei complementar — na fisionomia delineada pela
Constituicdo — buscarei demonstrar o que, sob o prisma técnico-juridico, a singulariza.

Como fecho, estarei a perscrutar o posicionamento hierarquico da fei comple-
mentar—tema deste trabalho. N&o sem antes — jé que de todo necesséario — abordar
a questao da estrutura escalonada das normas juridicas.

2. Da eficacia das normas constitucionais

S&o0 justapostas as duas questdes: complementaridade normativa e eficdcia
das normas constitucionais. Indispensavel, destarte, andlise, embora breve, deste
aspecto — o da eficdcia.

Outros, decerto, haverdo de existir. O da psicologia social, exempli gratia.
Dois, contudo, s&o os principais prismas sob os quais pode ser vista a eficdcia
normativa: o sociolégico e o juridico.

Empregarei as expressbes eficdcia social e eficdcia juridica. Julgo aceitoso
fazé-lo. Quando menos, porque de tais expressdes se vale José Afonso da Silva,3
insigne publicista.

Tem-se por eficdcia sociaf o fendmeno consistente em adequar-se, a conduta
dos destinatarios da norma, a vontade nela contida. E o assentimento do povo em
relagdo & norma que a faz dotada de eficdcia social.

Num exemplo banal,* de fato, é manifesta a eficdcia social da norma juridi-
ca quando, na parada de Onibus, inlmeras pessoas estdc fumando; o coletivo
chega e, antes de nele entrar, todos apagam seus cigarros. De pronto. Visivel a
otho nu, no caso, a eficdcia social da norma que proibe que se fume no interior
dos énibus.

H4& uma corrente tedrica — o sociologismo juridico —, que imputa grande im-
porténcia a eficdcia social da norma juridica. Tanto é que sustenta sé ser possivel
falar em vigéncia da norma se esta for ser provida de eficdcia social vigente, “é o
direito que obtém, em realidade, aplicagéo eficaz, o que se imiscui na conduta dos
homens em sociedade e ndo o que simplesmente se contém na ietra da lei, sem ter
conseguido forga real suficiente para impor-se aos individuos e grupos sociais”. Eis
o magistério de Evaristo de Moraes Filho.5
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* BILVA, José Alonso da. Aplicabilidade das normas constitucionals. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 55.
* Adaptado de outro, dade por Leurival Gongalves de Qliveira, em arligo denominado ‘Eficdcia normativa® (Aevista dos Tribunais, n. 554, p. 21},
*MORAES FILHO, Evarisic de. O problema de uma sociolagia do Direito. Rlo de Janeira, [s. n], 1950, p. 34.
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Miguel Reale® aparentemente comunga dessa corrente. Porque, para ele,
néo podem ser positivas leis a cujas determinagdes a sociedade néo se ajuste.

Entrementes, v&-se em seu precioso Licdes Preliminares de Direitd” o que,
na verdade, defende: “ndo ha norma juridica sem um minimo de eficdcia, de execu-
¢&o ou de aplicagéo no seio do grupo”.

Alids, esse minimo de eficdcia também foi defendido (quem diria?) por Kelsen.?

Disse o mestre de Viena:

“Uma norma juridica é considerada objectivamente vélida apenas quando a conduta
humana que ela regula lhe corresponde efectivamente, pelo menos em certa medida.
Uma norma que nunca e em parte alguma é aplicada e respeitada, isto é, uma norma
que — como costuma dizer-se — nao é eficaz em uma certa medida, nédo sera conside-
rada como norma vélida (vigente). Um minimo de eficdcia (como soi dizer-se) é a
condig@o da sua vigéncia.” (Grafia original. Grifos apostos.)

Reale® explica:

“Kelsen tinha inicialmente uma posigéo radicalmente normativa, sustentando que o
elemento essencial do Direito é a validade formal. Escreveu ele as suas primeiras
obras sob a infludneia do meio austriaco, onde ¢ primado da lei escrita é tradicional.
Para subtrair-se & perseguicdo racial do nazismo, mudou-se para os Estados Unidos e
l4 entrou em contato com um tipo de Direito que, antes de ser escrito, é de base
costumeira e jurisprudencial, vendo-se, assim, obrigado a reconhecer que o Direito,
tomado na sua acep¢io ampla, pressupde um minimo de eficdcia.”

Despicienda me parece, nos limites deste trabalho, exposicéo mais detalhada
a respeito da chamada eficdcia social.

Desnecessaria, outrossim, tomada de posicéo sobre ser ou ndo ser—no plano da
ciéncia do Direito —, dotada a eficdcia social da importancia que, ndo raro, se the atribui.

Indispensavel, entretanto, abordagem mais detida sobre a questdo da efic4-
cia juridica.

Em especial no concernente aos dispositivos constitucionais.

Porque — repito — € a esta problematica que se conecta a necessidade de
existirem normas complementares a Constituigao.

Pode ser dito que a eficdcia juridica consiste na capacidade que tem uma
norma de produzir efeitos, de ser aplicada a casos concretos, jad que preenche os
requisitos para tanto. Sera, pois, juridicamente eficaz aquela norma que, por assim
dizer, pode ter aplicagéo pratica.'”

.......................................................................... L T T

* REALE, Miguel. Enciclopédia Saralva do Direita —vol. 30 — verbete Eficdcia (Filosofia do Direito).

” REALE, Migusl. Liches preliminares de Direlo. 23 ed. S&6 Paulo: Saraive, 1996, p.113.

* KELSEN. Teoria pura do Direito. Tradugéo de Jodo Batista Machado. 4 ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, p. 31.
* REALE, Miguel. Lig5es preliminares da Diraito. 23 ad. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 115.

" Tal idéia decorre dos ensinamentos de doutrinadores da malor suposige: BASTOS, Celso. Curse de Direlto constitucional. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1981. p. 87; CAVALGANTI, Themistocles Brand&o. Teorla dos atos adminisirativas, Sio Paule: RT, 1973. p. 172; e FERRAZ
Jr., Tarcio Sampaio. A ciéncia do Direfto. Sao Paulo: Atlas, 1980. p. 58.
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Passando para a questao da eficacia das normas constitucionais, tem-se que a
idéia de eficacia juridica, suso enunciada, pode levar a conclusdo de que grande
parte deste tipo de normas séo destituidas do mencionado atributo (eficacia juridica).

E isto, alids, ja foi asseverado doutrinariamente. Com suporte na classica
distingdo talhada pela doutrina norte-americana e transposta para o Brasil por Rui
Barbosa: normas constitucionais self-executing e not self-executing.

Tal orientag@o doutrinaria é — em tudo e por tudo — inadmissivel.

Porque todas as normas constitucionais séo, em verdade, dotadas de efica-
cia juridica. A despeito de algumas delas néo disporem da totalidade de elementos
normativos imprescindiveis & aplicabilidade imediata.

De efeito, a caréncia de alguns elementos normativos, néo significa au-
séncia de eficdcia juridica; nenhum Jurista iria concluir pela inexisténcia de efi-
cédcia juridica numa norma constitucional. (Observe-se que, Jurista — segundo
Eros Grau —'* é “aquele que cogita do Direito, ndo das normas, umas destaca-
das das cutras...”.)

Seria o “fim da picada™!! Resolucdes, Instru¢cdes Normativas, Pareceres
Normativos e quejandos, todos dotados de eficacia juridica. Contudo, um preceito
constitucional — sublinho: um preceito constitucional — destituido de tal atributo.

Como ensina Celso Bastos,? a falta de alguns elementos normativos nao
autoriza se conclua pela ineficacia de uma norma constitucional. Porgue, a admi-
tir-se normas constitucionais destituidas de eficdcia, se estaria admitindo, dentro
da Constituigdo, normas néo juridicas e, portanto, ndo cogentes. Isto representa-
ria ndo s enfraquecimento do Texto Constitucional mas, também — o que é mais
grave —, negativa de carater juridico a dispositivos do texto magno da hierarquia
juridica.

José Afonso da Silva' também se opde a doutrina que — ao classificar as
normas constitucionais em auto-aplicaveis e nao auto-aplicdveis —, transmite a
idéia de que as not self-executing sejam destituidas de eficacia juridica. E, por
conseqUéncia, ndo séo imperativas. Essa classifica¢éo, segundo o Mestre, ndo
corresponde as necessidades préaticas de aplicagéo das normas constitucionais.
Mais: o fato de as chamadas normas nao auto-aplicaveis requererem outras nor-
mas que lhes complete o sentido, ndo autoriza se as tenha como destituidas de
eficacia. Mesmo porque, nem as auto-aplicaveis produzem — por si mesmas —
todos os efeitos.

Rosah Russomano leciona que, se partirmos do pressuposto de serem to-
dos os preceitos constitucionais cogentes, todos serdo executaveis em si, embora
dentro de certo limite: o limite em gue possam projetar-se.

HMbdisAEaNsEsERsEBATIUENIS ARSI AN RS R RN SR T RN PR Y bEebuberdstER aLERsLaERaLLaaY BeARAaEAEAsdbvrE bR SR LR s aRanLas

" Contrato de Obrigagdes — "falsa reserva de mercade”; livre concorréncia e soberania nacional; ¢ principio da igualdade. Revista Trimestrat
de Direfto Publico. S0 Paulo, Malheiros, Jun. 1884, p. 110.

' Obra citada [nota 9], p. 88 e BS.
'* Obra citada [nota 2], p. 65.

" RUSSOMANO, Rosah. Das Normas Constitucionais Programéticas. In: Tendéncias atuals do Direlfo publico — estudos em homenagsm a
Afonse Aring de Melo Franco. Rio de Janelro: Forense, 1976. p. 271 & 272,
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E dizer, seguindo o escélio de Geraldo Ataliba:® as normas constitucionais
nao séo todas iguais quanto a eficacia; do préprio exame do texto emerge tal desi-
gualdade. Decorre da prépria letra dos dispositivos constitucionais que vao desde a
proibigéo categorica até a fixagdo de um principio.

De efeito, no que tange a sficacia das normas constitucionais, o que se cons-
tata é a existéncia de uma gradacgio. Ou seja: as normas constitucionais ndo se
igualam quanto a eficacia. Eficacia em grau distinto, sim, porém presente em todos
os dispositivos constitucionais.

Na literatura juridica brasileira, essa dessemelhanga quanto ao grau de efica-
cia foi tratada, com inquestionavel rigor cientifico, em duas monografias: de José
Afonso da Silva'® e de Celso Bastos e Carlos Ayres de Brito."”

Parece-me nao ser o caso de, aqui, expor em maiores detalhes os
ehsinamentos dos juristas supracitados. Vou, pois, me ater, & exposicéao do imedia-
tamente (til para o desenvolvimento do trabalho.

Celso Bastos de Carlos Ayres de Brito propSem uma classificagao das nor-
mas constitucionais ndo s6 quanto a eficdcia, mas também quanto ao modo de
incidéncia (“maneira pela qual a norma constitucional regula a matéria sobre que
incide e, ac mesmo tempo, a forma como a sua vontade objetiva se relaciona com a
vontade subjetiva dos seus enderegados”).

Nesse passo, as normas constitucionais classificam-se, quanto ao modo de
incidéncia, em normas integrdveis (de contedo e imperatividade refor¢éveis e de
conteldo e imperatividade irreforcaveis) e, quanto a eficdcia em “normas de efica-
cia parcial’ (completaveis) e normas de eficdcia plena (normas inintegraveis e nor-
mas restringiveis).

A classificacdo, suso trazida &4 estampa, demonstra que, para os auto-
res, certas normas constitucionais requerem comando secundario. Enquanto
outras, ndo.

Quanto A classificacéo esculpida por José Afonso da Silva, tem — sem duvida
— por pressuposto, a idéia (ja enunciada, linhas antes) de que todas as normas
constitucionais séo dotadas de seficAcia. Embora em graus diferentes.

E decorre (a classifica¢io) de, ao insuperavel Mestre, se ter afigurado insufi-
ciente a classificagao — tout court — das normas constitucionais em de eficdcia plena
e de eficdcia limitada, subdividida esta em normas de legislagdo e normas
programéticas.

Para José Afonso da Silva, as normas constitucionais classificam-se em:
normas de eficacia plena; normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada,
subdividindo-se, estas, em declaraldrias de principios institutivos ou organizativos e
declaratérias de principios programéticos.

® ATALIBA, Geraldo; Lei complementar na constituigdo. Sao Paule: RT, 1971. p. 17.
' Obra citada [nota 2}.
T BRITO, Carlos Ayres de. Interpretagic e aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Pauvlo; Saralva, 1982,
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As de eficdcia plena sao de aplicabilidade direta, imediata e integral. Contém todos
os elementos para tanto requeridos. Ndo carecem de qualquer nommagéo ulterior.

As de eficdcia contida — embora de aplicabilidade direta e imediata (indepen-
dente, portanto, de intervengdo do legislador ordinario) —, pedem norma inferior
delineadora de limites.

As de eficdcia limitada dependem — todas elas — de normagéo ulterior que
venha a |hes completar. Friso, contudo, de novo, que isto néo permite se as tenha
por ineficazes (do ponto de vista juridico).

Foi exposto, bem sucintamente, que da diversidade — quanto a eficacia juridi-
ca — decorre a necessidade de normas integrativas da vontade constitucional.

Feito isto, passarei & andlise deste tipo de norma juridica.

3. Da lei complementar no direito constitucional brasileiro
3.1 Consideracdes preliminares

Constata-se estreito elo entre a existéncia de diferentes categorias — quanto
& eficacia juridica — de normas constitucionais e a idéia de lei complementara Cons-
tituicéo.

Com efeito, inlimeras normas constitucionais dependem, para que tenham
completa aplicabilidade, de ulterior normacéo.

O tipo de norma cuja finalidade é completar um dispositivo constitucional —
para o qual o complemento é indispensavel —, foi denominado, pela doutrina, de /e
complementar.

Lei Complementar &, pois, aquela que complementa um dispositivo constitu-
cional que, por si 6, ndo é plenamente aplicavel.

Esta a idéia classica de lei complementar.

Devo, entrementes, verificar se ela (a idéia) foi plenamente adotada por nos-
so direito constitucional positivo.

Posso, de inicio, dizer que nosso direito constitucional néo a repudiou de
todo. De fato, encontramos dispositives constitucionais requerendo leis que,
ontologicamente, s&o, em tudo, complementares.

Muito embora, contudo, ndo tenha rejeitado o conceito classico de lei comple-
mentar, em verdade criou, por assim dizer, outro tipo de lei complementar.

Deveras, determinados assuntos, consoante ¢ préprio texto constitucio-
nal, somente podem ser normatizados (infraconstitucionaimente) por leis ela-
boradas mediante processo legislativo que exige, para aprovacio, quorum es-
pecial: maioria absoluta dos votos dos membros que comp&em as duas Casas
Legislativas.

Temos, pois, em nosso Direito Constitucional duas espécies de lei comple-
mentar: as que o séo sob o ponto de vista ontolégico e as que o séo sob o ponto de
vista formal.
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Em idéntico sentido, a bem-soante e iluminativa ligho de Roque Antonio
Carrazza:®

“A expresséo “lei complementar” pode ser tomada em dois sentidos: a saber: um, fato,
agasalhando todas as leis que completam normas constitucionais ndo autc-executéveis
{sentido ontolégice) e, outro, estrilo, referindo-se as leis que, sobre possibilitarem a
plena eficacia de preceitos da Lei Maior, tém contetdeo (matéria) e processo de elabo-
ragdo (forma) especiais (sentido ontolégico-formal).”

Com a Emenda Constitucional n? 4 (4 Constitui¢do de 1946 e que instituiu o
parlamentarismo) passamos a ter uma, espécie de lei complementar cuja definigdo
n&o mais passou a conectar-se com o papel por ela representado (completar a Cons-
tituicio) mas a suas caracterfsticas formais {(quorum proprio e matéria propria).*

Tratando da Lei Complementar neste sentido, & luz da Constituigdo anterior
(o que ndo faz que seu ensinamento deixe de ser atual), Aliomar Baleeiro® diz:

“Leis complementares da Constituigio estdo compreendidas como uma das modalida-
des do processo legislativo do Congresso (Constituigéo, artigo 46, I1) e serfio votadas
por maioria absoluta dos Deputados e Senadores, observados os demais termos da
votag#o das leis ordindrias (Constituigao, artigo 50, na redagéo de 1969)."

Essa distingéo (sentido ontoldgico/sentido formal), se me aparenta do maior
relevo. Posto que, do art. 69' da Carta Magna, se extrai a exigéncia de processo
legislativo especifico — em razdo do quorum —, para as leis complementares.

A importancia do discrimen foi — com a mestria de sempre — revelada por
Geraldo Ataliba:?

“E a distingéio é importante, ndo s6 porque umas séo expressamente requeridas e
outras sé implicitamente admitidas — o que importa fazer supor mais importantes aque-
las do qgue estas — mas também, porque a Constituicdo atribuiu regimes diversos a
cada espécie. Com efeito, as leis complementares exigidas explicitamente somente
podem ser elaboradas pelo processo especial previsto na Constituigéo — o que lhes da
cunho formal préprio — enquanto as demais, sob tal perspectiva (a formal) se confun-
dem com a lei ordinéria."

Ora bem, o certo é que néo se tendo presente a distingao proposta, poder-se-
& supor gque, para uma lei ontologicamente complementar, o processo legislativo
qualificado se faca necessario.

E isto, obviamente, ndo é verdade. Porque o processo legislativo especial e
qualificado s6 é exigido para leis que tratem de matérias — relacionadas no texto
constitucional — como devendo ser objeto de lei complementar.

™ Nesse sentido; BASTOS, Celsa. Diciondrie de Direfto constitucional. S0 Paulo: Saraiva, 1994. p. 99.
* BALEEIROQ, Aliomar. Dirgito tributdrio brasilelro, 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1870, p. 64

# “Ag |als complementares serdo aprovadas por malotia absoluta.”

2 ATALIBA, Geraldo. Lei complementar na canstiiuigo. Sao Paulo: RT, 1971. p. 28 e 29.
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Devo consignar, finaimente, gque tanto ndo se confundem os conceitos cléssi-
co e juridico-positivo de lei complementar que, muitas que o sdo por este prisma
(juridico-positivo) nao o séo, em verdade, sob o enfoque ontolégico.

3.2 Lei complementar: esbogo histérico

Parece-me conveniente anotar algo sobre a historia da lei complementar no
direito constitucional brasileiro. E do que passo a cuidar, tomando como ponto de
partida a Constituicao de 1891.

A sobredita Carta, em seu artigo 34[34], diz competir privativamenie ao
Congresso Nacional decretar as feis orgdnicas para a execugédc completa da
Constitui¢ao.

A de 1934, no artigo 39[1], preceitua competir privativamente ao Poder
Legislativo, com a sancéo do Presidente da Republica decretar leis orgénicas para
a completa execugéo da Constituigao.

Pois bem, essas chamadas leis orgédnicas — na acepgac cabivel & época — é
possivel atribuir (no sentido ontoldgico), a natureza de feis complemeniares. No
sentido ontolégico, insistimos. Nao no sentido formal.

Nas Constituighes de 1937 ¢ de 1946 ndo sfo encontraveis referéncias (ex-
plicitas ou implicitas) as leis complementares. Seja no sentido ontolégico, seja no
sentido formal.

A Emenda Constitucional n? 4, de 2 de setembro de 1861, definiu espécie de
lei cujo processo legislativo era diferente do normal. Destinava-se a complementar
normas relativas ac parlamentarismo e requeria, para aprova¢éo, voto favoravel
das duas Casas do Congresso Nacional, pela maioria absoluta de seus membros.

Restabelecido o presidencialismo, essa espécie de lei complementarfoi abolida
de nosso ordenamento juridico.

Na Emenda Constitucional 17/65 vé-se expressa referéncia as leis comple-
mentares. Tal emenda, entrementes, sé fala nos prazos a serem cbedecidos para
projetos de feis complementares & Constituicio. Quanto ao quorum, todavia, ne-
nhuma diferenca em relagio ao prescrito para as leis ordinarias.

Diante de tal quadro, infere-se que, & excecio da Emenda Constitucional n® 4/61,
nos demais casos sé se concebe a idéia de lei complementarem seu sentido ontolégico.
No sentido técnico-juridico, as leis complementares s6 passaram a fazer parie do Direi-
to Constitucional Brasileiro com a Constituicao de 1967, emendada em 1969.

3.3 Da lei complementar a partir da Carta de 1967, emendada em 1969

Penso que ao passar ao estudo da lei complementar a partir da Carta de1967
(emendada em 1969), devo me desvincular do conceito ontolégico. Porque a partir
dai, as leis complementares passaram, em nosso Direito Constitucional, a nada
mais ter a ver com as leis complementares fradicionais.
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Muito embora continuemos a ter leis complementares ermn sentido oniclégico,
estas ndo se confundem com aquelas das quais passarei, doravante, a falar.

Alias, embora possa estar sendo “exagerado”®, penso que — tendo em vista o
cuidado que devemos ter com a terminologia —, lei complementar, a partir da Carta
de 67 emendada em 69, é designagao privativa daquelas assim rotuladas pelo Cons-
fituinte.

A lei complementar tem por meta dar tratamento mais rigido a determinadas
matérias. Rigidez que decorre do quorurmn exigido para sua aprovacio.

Em nosso Direito Constitucional, sdo diferenciadores da fei complementar,
em relagdo a lei ordindria, os seguintes pontos: (&) material - somente as matérias
relacionadas na Constituigdo podem ser objeto de lei complementar e (b) pertinente
ao quorum — que é mais rigido do que o exigido para aprovagao de lei ordinaria.

Quanto ao &mbito material, é determinado pela Constituicdo que prescreve —
taxativamente — o que deverd ser disciplinado per lei complementar.

De maneira que, caso seja observado processo legislativo especial para tra-
tar de matéria ndo relacionada pela Constituicio, teremos, como produto final, uma
lei ordindria federal, ndo uma lei complementar. A despeitc de haver sido observado
processo legislativo mais rigido do que o prescrito para as lei ordinéria.

Manoel Gongalves Ferreira Filho,? alerta para a hip6tese de se supor que a
lai complementar ndo tenha matéria prépria. Noutro falar, pode-se pretender que,
sendo toda e qualguer lei uma complementagéo a Constituigio, uma vez observado
o processo legislativo préprio ter-se-ia uma lei complementar.

Manifesta-se o autor pela inaceitabilidade de tal entendimento, posto que até
mesmo o bom senso o repudia. Lembra que ao resguardar certas matérias contra
mudancas constantes e apressadas, o constituinte o fez de forma a impedir que o
legislador aditasse, s matérias relacionadas, outras que, a seu arbitrio, julgasse
devessem, também, ser dotadas de estabilidade. Lei Complementar — insisto — sé
cabe nos casos indicados expressamente pela Constituigao.

Roque Antcnio Carrazza® também enfoca a questdo, formulando a hipétese
de uma fei complementar tributdria dispor sobre os chamados “deveres instrumen-
tais tributarios”.

Tal matéria, como se sabe, € estranha ao a&mbito material do tipo de espécie
normativa ora tratado.

Assim, para o autor, essa lei — ainda que aprovada mediante processo
legislativo proprio das leis complementares — nada mais seria que lei ordinaria fede-
ral, ndo obrigando Estados e Municipios

Tecidas estas consideracbes sobre o ambito material da lei complementar,
passarei a outro elemento que permite extrema-la dos demais tipos de normas: o
processo legislativa especifico.

............................. PR T L L T T T T e P T LY

® FERREIRA FILHO, Mancsl Gongalves. Do processo legisialiva. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984. p. 261,
* CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamanto no Direito tributdrio brasileiro. 1 ed. S8o Paulo: RT, 1981. p. 42,
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Nac sem antes, embora & vo! d'oiseau, falar algo sobre o processo em geral
e, ao depois, sobre o processo legislativo.

Embora a doutrina tradicional e conservadora, formulada por processualistas,
pretenda que processo seja conceito privativo do Direito Processual, chegando ao
ponto de, conforme anota Alberto Xavier® alguns autorss sugerirem que a expres-
s&o0 “processo judicial” envolve em si mesma uma tautologia, o certo é que o termo
processo pode, perfeitamente, ser visto num sentida amplo e, assim, extrapolar os
limites do Direito Processual.

Destarte, é licito entender processo como um conjunto de normas que dispGe
como devem ser feitas oufras normas.

Temaos, assim, 0 processo administrativo, do qual resulta o ato administrativo,
o processo judicial, do qual resulta uma sentenca ou um acordéo e o processo
legislativo, do qual resulta a lei.

Realmente, como averba Carlos Ar Sundfeld,? ao tratar do fenémeno proces-
sual do Direito Publico, “no Estade Democrético de Direito, o exercicio das diferentes
fungdes estatais —e, em conseqiiéncia, a produ¢éo dos atos de direito piblico — exige
a observancia de processo perfeitamente regulado pelas normas juridicas”.

Didatico como sempre, continua Sundfeld:

“A lei, a sentenga e 0 ato administrativo s8o unilaterais, sua producdo ndo estando
condicionada a concordancia dos particulares. Essas duas caracteristicas das ativida-
des plblicas — constituirem fungédo [o poder outorgado a alguém para o obrigatorio
atingimento de bem juridico disposte na norma] e gerarem atos unilaterais invasivos
da esfera juridica dos individuos — exigem a regulagao do processo formativo da von-
tade que expressam.” (grifo nosso}

De se trazer a tona, outrossim, a licAo de José Afonso da Silva®” no sentido de
gue “a nogdo de processo envolve, em sentido geral, um momento dindmico de
certo fendmeno no seu vir a ser...” temos — ainda segundo o mestre — que “no
processo de formagdo das leis, essa meta de chegar é exatamente o ato legislativo,
geral, abstrato, obrigatério e modificativo da ordem juridica preexistente”.

A peculiaridade relativa ao processo legislativo da lei complementar — peculia-
ridade que a extrema das demais espécies normativas —, se assenta no quorum
exigido para sua formagao.

Deveras, para que aprovada, a lei complementar exige a favorabilidade da
maioria absoluta dos membros das duas Casas, que compdem o Congresso Na-
cional.

Evidente, pois, a excegdo a regra geral segundo a qual o Poder Legislativo
delibera por maioria de votos, presente a maicria de seus membros. Ndo ocorre
com a lei complementar ¢ que ocofre com a lei ordinaria. Noutro falar, aquela nao
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¥ XAVIER, Alberto. Do procedimento administrativo. S0 Paulo; José Bushatsky Editor, 1976,
* SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito pubiico. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 88 o sags.
¥ S1LVA, José Afonso da. Principios do processo da formagao das leis no Dirsito consfifusional. $3e Paulo: RT, 1984, p.26 e 27.
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requer apenas, tal como esta, a presencga de metade mais um dos membros e o
voto favoravel de metade mais um destes, como ocorre com esta (lei ordinaria).

Expostos os elementos que tipificam a lei complementar, afigura-se-me oportu-
no, como fecho deste tépico, trazer a colagio o conceito formulado por Pinto Ferreira:®
“a lei complementar, no sistema da Constitui¢do de 1969% é aquela expressamente
estatuida na lei magna com um processo especifico e qualificado de elaboragao”.

A esta altura, ja me parece possivel passar a proposta que elegi como nuclear
deste despretensioso escrito, que ora trago a estampa: o posicionamento hierarqui-
co da lei complementar no sistema juridico brasileiro.

4. Posicionamento hierarquico da lei complementar

4.1 Da hierarquia das normas juridicas

E de Kelsen, a ligdo no sentido de gue o direito tem a particularidade de
dispor sobre sua propria criacao.

Assim &, que uma norma determina a forma pela qual outra deve ser elabora-
da, bem como, por vezes, seu conteldo. Segundo Kelsen a particularidade do Di-
reito regular sua prépria criagéo “...pode operar-se por forma a que uma norma
apenas determine o processo porgque outra norma é produzida. Mas também é pos-
sivel ainda — em certa medida — o contetido da norma a produzir”.

De efeito, uma norma juridica s6 serd valida se e quando mantiver consonén-
cia com o que, por outra norma, foi prescrito.

Esta serd, pois, o fundamento de validade daquela. Uma norma juridica néo
serd véalida caso venha a contrariar seu fundamento de validade.

Porgque, como leciona Themistocles Brandao Cavalcanti,* “a regra maior li-
mita sempre a menor quanto & sua extenséo e conteldo e, portanto, néo é valida a
menor quando colide com preceito expresso da norma maior”.

Essa particularidade de o Direito regular sua propria criagdo, as claras, o
extrema dos demais sistemas normativos.

Porgue nestes, os preceitos estio dispostos horizontalmente, uns ao lado dos
outros.

Com efeito nao se vé, por exemplo, uma norma de etiqueta dispondo sobre
outra de igual natureza.

No Direito temos o Processo Legislativo (previsto na Lei Maior) e a Lei de
Introducéo ao Cédigo Civil (prefiro Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas)
gue outra finalidade n&o tdm que néo dispor sobre outras normas juridicas.

% FERREIRA, Pinto. A lei complementar na Constituigio. Revista do Ministério Piiblico do Estado de Pemambuco, n. 1, p. 94
% Embora tanha escrito scb a &gide da Constituide anterior, seu ensinamanto continua atual.

* KELSEN. Teoria pura do Dirgito, obra citada, p. 309.

"' GAVALCANTI, Themistocles Brandéo. Do controfe de constitucionalidede. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 20.
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Séo —~ é possivel dizer —, normas sobre normas.

Maria Helena Diniz,* com brilhantismo impar, fala na Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil como sendo um conjunto de normas sobre normas, ja que “disciplina as
préprias normas juridicas, assinalando-lhes a maneira de aplicacéo e entendimento,
predeterminando as fontes do direito positivo, indicando-lhes as dimensées espaco-
temporais”.

Assim € que a Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil — apesar do nome (e &
sempre bom lembrar que o rétulo ndo muda a natureza das coisas) —, ndo é privati-
va do Direito Civil, ndo é norma de direito privado, como — num penaroso equivoco
— pensam alguns.

Vai mais longe. Vincula-se tanto ao Direito Privado quanto ao Direito Publico.

Contem, na ligéo de Maria Helena Diniz, “normas de sobredireito ou de apoio
que disciplinam a atuagdo da ordem juridica”. Trata-se de um “cédigo de normas”.

Também cuidou do tema Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.*

Refere-se o grande administrativista a tais normas como sendo “Leis sobre
Leis”. E explica que

“relativamente & mediatividade ou imediatividade da disciplina das relagbes juridicas e
mesmo 0s processos para sua efetivagéo, e leis que disciplinam a incidéncia e aplica-
¢80 das primeiras”. “Enquanto aquelas déo colorido juridico s relagdes da vida social
e ao processo para sua efetivagdo, estas disciplinam a aplicacéo de outras leis, indi-
cando-lhes as dimensbes espago-temporais. Regulam a vigéncia das outras leis no
ordenamento juridico interno ou com relagdo a outros ordenamentes.” “Sao os textos
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que dispGem sobre a vigéncia e o conhecimento
da lei sobre a aplicagao no tempo e no espago, e 0s processos de sua interpretagéo.”

As ligbes supraconsignadas, embora se refiram a LICC, tém total aplicabilidade
- sob a perspectiva da Teoria Geral do Direito (disciplina tao importante quanto,
lamentavelmente, relegada ao olvido) — a parte em que a Carta Magna trata do
Processo Legislativo.

A questdo da existéncia das chamadas normas sobre normas introduz-nos
na problemética da hierarquia das normas juridicas.

E, deveras, intuitivo que uma norma gue dispde sobre como deve ser outra é
hierarquicamente superior a esta.

Para Celso Bastos* é da fundamentagéo reciproca que surge a estrutura
escalonada das normas juridicas, a piramide juridica, na 6tica kelseniana.

Existe, pois, um escalonamento. Onde se constata normas inferiores buscan-
do seu fundamento de validade em normas superiores.

E da consonancia da regra menor com a regra maior, que decorre a validade
daquela.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civit brasfieiro (teoria geral do direito civit). Sao Paulo: Saraiva, 1982. p.20.
* MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Dirsito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. |. p. 258.
* Obra cltada [nota 10], p. 32 & 33,
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Existe, entre as nommas do sistema juridico — diferentemente do que ocorre nos
demais sistemas (onde todas as normas est&o no mesmo plano) —, a verticalidade.

A luz da teoria kelseniana, as normas juridicas de um Estado ndo tém o mes-
mo valor. N&o se encontram dispostas em pé de igualdade, umas ao lado das ou-
tras, num mesmo plano, num mesmo nivel.

E é percorrendo os degraus dessa verticalidade para, v. g., verificarmos a
validade de uma Portaria, que chegaremos a Constituicéo.

Com efeito, é de se auscutar se a Portaria de nosso exemplo esta em confor-
midade com a norma que lhe é imediatamente superior, € assim por diante, até
chegarmos ao topo da pirAmide juridica, a Carta Magna.

Paulo Dourado de Gusm&o,* bem expoe o tema, ao dizer que

“acima de todas as demais normas juridicas estd a Constituigdo, que delimita o poder
legislativo do Estado e que & fonte de validez de todas as demais normas, pois se
estas forem incompativels com ela, serdo inconstitucionais, isto &, nélo terdo vigéncia e
eficacia, inexistindo juridicamente.”

Ainda segundo o autor,

“abaixo da Constituigdo, no sistema centinental (sistema de direito escrito ou sistema
de direito codificado), encontra-se a lei ordinéria I...], enquanto nc do ‘Common Law’
(sistema anglo-americano), o costume (direito consuetudindrio) no mesmo nivel do
precedente (‘case law’) ou da lei (‘statute’)”.

Como ja foi dito, a hierarquia se configura no fato de uma norma buscar seu
fundamento de validade noutra, que lhe é superior.

Isto até chegar & Constituigéo. Intuitivo, pois, se deva verificar qual o fundamento
- na teoria kelseniana — da Constituicdo. Kelsen responde tal questgo falandoe na norma
hipotética fundamental. Norma que néo é posta, mas pressuposia e tem, segundo Cel-
50 Bastos® o seguinte contetido: “obedece a tudo que emana do Poder Constituinte”.

Assentada, em rapidas pinceladas, a nogéo de hierarquia, de estrutura escalonada
das normas juridicas, devo verificar onde se localiza, em tal estrutura, a lei complementar.

S

4.2 Da lei complementar na estrutura escalonada das normas juridicas

S&o0 encontraveis, na doutrina, entendimentos no sentido de que a lef com-
plementar é hierarquicamente superior a /e ordindria.

Wilson Accioli,?” proclama que a lei complementar se insere entre a Constitui-
¢&o e a lei ordindria. Assim, a lei complementar nédo pode contestar a Constituicao,
da mesma forma que a ela (lei complementar) esté subordinada a lei ordinaria.

Manoel Gongalves Ferreira Filho® diz, que a lei ordindria esta sujeita a lei
complementar, ndo prevalecendo contra ela.
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* GUSMAO, Dourado de. Introdugdo & feoria do Diralto. Rlo de Janeiro: Freitas Bastos, 1862, p. 150 e 151.
* Obra citada [note 10], p. 34.

' ACCIOLI, Wilson. Instituigbas de Dirailo constitucional. Rio de Janeiro: Forenss, 1978. p. 357.

* FERREIRA FILHO, Manoe! Gongalves. Curso da Direito constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 1983, p. 210.
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Também José Afonso da Silva,* na primeira edi¢do de sua monumental obra,
diz que “as leis ordinarias s&o inferiores as leis complementares, pelo que tém de
respeita-las”.

E certo que, na segunda edigédo,* José Afonso teceu comentarios sobre tra-
balhos que refutaram sua tese. Todavia, se bem entendi, a despeito dos esclareci-
mentos, manteve intacta sua posig¢éo.

José Souto Maior Borges*' relata o que levou alguns doutrinadores (Geraldo
Ataliba, Pinto Ferreira e José Afonso da Silva) a concluirem pela superioridade hie-
rarquica da lei complementar. S0 os seguintes:

a) o simples fato de a Constituicao ter colocado logo abaixo das Emendas as

Leis Complementares e, em seguida, a Lei Ordinaria, ja denota a superio-
ridade daquela em rela¢do a esta;

b} a impossibilidade de a lei ordinaria revogar a lei complementar (ndo sendo
verdadeira a reciproca) revela a lei complementar como sendo hierargui-
camente superior;

¢) o processo legislativo mais rigido que é previsto para a lei complementar a
coloca em posigéo hierarquicamente superior.

De fato, Geraldo Ataliba* alerta que, no texto constitucional, logo abaixo das
Emendas foram colocadas as Leis Complementares.

E lembra ser de boa técnica legislativa que, ao se relacionar diferentes tipos
de normas juridicas, se o faga de forma que as superiores antecedam as inferiores.
E tal recomendacao, segundo o autor, teria sido perfeitamente observada para ela-
boragéo do dispositivo constitucional que relaciona as espécies legislativas.

Juizo semelhante emitiu Pinto Ferreira®® ao falar da colocagéo das leis ordi-
narias abaixo das leis complementares disto decorrendo, segundo ele, a superiori-
dade destas em relagdo aquelas. Em idéntico rumo, José Afonso da Silva.*

O fato de ser impossivel a lei complementar vir a ser revogada por lei ordiné-
ria, Geraldo Ataliba* tem-no como conseqilente da superioridade da lei comple-
mentar. Segundo ele, pode se falar que as leis complementares estéo para as ordi-
narias tal como as constitucionais estdo para as complementares.

Para Pinto Ferreira,* as leis complementares tem evidente superioridade sobre as
ordindrias, razéo pela qual estas nao podem “revogar a lei complementar sendo evidente-
mente nula toda lei ordindria ou parte dela que contrastar com a lei complementar”;
mais: “4 maneira inversa, a lei complementar por for¢a de sua posi¢ao hierarquica, revo-
ga as ordindrias, impondo-lhes homogeneidade e integracéo & sua letra e a seu espirito”.
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“ SILVA, José Afonsa da. Aplicablidade das normas constituclonals. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p, 231-233.
“ idem.

* BORGES, José Souto Maior. Lei compiementar tributéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 19 e 20.

“* Obra citada [nota 21], p. 28 e 30.

“ Artigo cltado {nata 27].

“* Obra citada [nota 38], p. 240.

“ Obra citada [nota 211, p. 29 e 30.

“ Arigo citade {nata 27].
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Quanto & superioridade decorrente do quorum é sustentada por José Afonso
da Silva*’ e Geraldo Ataliba.*® Lembra Ataliba que o normal € que o Poder Legisiativo
delibere por maioria de votos, presente a maioria de seus membros. O caso das leis
complementares representa uma excegao, ja que normas deste tipo somente seréo
aprovadas por maioria absoluta de votos favoraveis.

4.3 Em conclusio

Estard mesmo a lei complementar num patamar hierarquico superior ao da lei
ordinaria?

E inaceitavel — de meu ponto de vista — a doutrina que propugna pela superio-
ridade hierdrquica das leis complementares em relacao as leis ordinarias. Tenho
como inexistente a superioridade, sem embargo de ser ela fruto da reflexfo de
juristas da maior suposicao.

Ouso discordar! E julgo extrema ousadia discordar, principalmente, de Geral-
do Ataliba — publicista maior—* que nos deixou em 15 de novembro de 1895, aos 59
anos — quando era “cedo... demais pra dizer adeus, pra dizer jamais”...

Quando, como disse Osires Lopes Filho,® professor na Universidade de Brasilia,

“fraquejou na parte em gue era mais vulneravel: o cora¢io. Coracéo generoso, gran-
de, de imensidao tdo significativa que o trago marcante das causas que defendeu e
das posigbes que assumiu foi a paix&o.”

Tranguiliza-me, contudo, saber que Geraldo Ataliba amava a ousadia. E pre-
feria os que dele discordavam (néo — Gbvio — por ignoréncia ou pelo patologico
prazer de discordar), aos aulicos para os quais o que ele (Ataliba) dizia, era dogma,
ndo suscetivel nem de discusséo, quanto mais de contestagéo.

Além disso, sinto-me um pouco mais tranqtiilo ao estar discordando de Geral-
do Ataliba, porque o fago com base em ligdes de juristas respeitaveis.

Com efeito, Celso Bastos™ é dos que néo aceitam a idéia da superioridade
de que a lei complementar seja hierarquicamente superior em & ordinaria. E o faz
com argumentos de sobejo. Ao seu lado, Souto Maior Borges® e Michel Temer.>

Eu aceito —* por irrefutdvel — a impossibilidade de a lei ordinaria revogar a lei
complementar. Trata-se do ébvio. Porque assente no ambito da Teoria Geral do
Direito, s6 ser possive! a revogagdo de um ato por outro que tenha sido aprovado
com observancia do mesmo rito.
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* Obra citada [nota 38], p. 225.

“ Obra citada [nota 21], p. 33.

* Segunda o Ministro Carlos Velloso (com o qual concarda), Folha de S. Paulo, 19/11/95.

* Folha de 8. Paulo, 17/11/95.

* Obra citada [nota 10], p. 161 a 165.

* Obra cltada [nota 40], p. 19 a 29.

= TEMER, Michel. Elementos de constitucional. & ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 148-150.

™ As notas 48,49 e 50 também servirdo de referéncla, doravante, sempre que eu mencionar os autores 40s quais slas dizem respeita.
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Tal fato néo pode, pois ~ como quer a doutrina que contesto —, levar & conciu-
sdo de que a |lei complementar seja hierarquicamente superior a lei ordinaria.

Deveras, segundo Celso Bastos, a inderrogabilidade da lei complementar por
parte da lei ordinaria, nada tem a ver com superioridade hierdrquica.

Na verdade, o que ocorre é o seguinte: leis complementares e leis ordindrias
tdm matérias proprias. De igual modo que as leis federais, distritais, estaduais e
municipais, cujas matérias |lhes sdo proprias, especificas.

De sorte gque, 0 que pode haver — isto sim — & invasdo de competéncia. E,
ipso-facto, inconstitucionalidade.

Michel Temer também fala da inexisténcia de hierarquia. Para ele, o que exis-
te sdo Ambitos materiais diferentss.

Inegavel — segundo José Souto Maior Borges —, a impossibilidade de a lei
complementar ser revogada pela lei ordinaria. Mas, segundo o mestre pemambucano,
isto ndo pode levar a concluir pela superioridade hierarquica da lei complementar.
Até porque as leis complementares também néo revogam as leis ordindrias. Quan-
do muito — e em casos muito especiais — paralisam a eficacia destas.

Outrossim, ndo deve impressionar a disposi¢cdo em que os atos normativos
foram arrolados no art. 59 da Constituigdo. O so fato de a lei complementar vir
mencionada acima da lei ordinaria, nao reflete posicionamento hierarquico superior.

E certo que a melhor técnica legislativa determina se observe a hierarquia,
guando se reiaciona as espécies legislativas.

Isto, entrementes, ndo pode ser tomado de forma dogmética.

Até porque, ao se prestigiar tanto — no caso — a técnica legislativa, estar-se-a
incorrendo no vicio, téo criticado, de se levar em conta a intengdo do legisiador.

Explicando methor, no caso o constituinte teria manifestado sua intengéo de
que as leis complementares fossem superiores as leis ordinarias. Intencéo que es-
taria sendo prestigiada pelo intérprete.

A disposigdo dos atos — para fins de interpreta¢éo — ndo pode ser tida, assim
em tao alta conta. Até porque, em diversas passagens se vé grafado: Unido, Esta-
dos, Municipios, e Distrito Federal, ou federal, estadual e municipal.

E néo passa pela cabega de ninguém, minimamente versado em direito cons-
fitucional, que existam, em nosso sistemna, niveis de govemo ou hierarquia entre os
entes que compdem a Federagéo.

De igual modo, também o fato de o processo legislativo das leis complemen-
tares ser especifico, ndo lhes da superioridade hierarquica. A exigéncia de tal pro-
cesso decorre, apenas, da certeza que se tem de que certas matérias devem ter
estabilidade legislativa mais acentuada.

Tenho para mim, que nenhum dos argumentos utilizados pelos defensores
da superforidade da lei complementar se engquadra na idéia que se tem de hierar-
quia das normas juridicas.

Como vimos, linhas acima, a estrutura escalonada das normas esté ligada a
idéia de fundamentacéo.
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E dizer: sdo normas inferiores buscando seu fundamento de validade em
normas que lhes sdo hierarquicamente superiores.

No caso das leis complementares e ordindrias, isto ndo ocorre. Ambas bus-
cam seu fundamento de validade na Constituigdo.

Destarte, é impossivel falar em superioridade hierarquica da lei complementar.

Porque, como leciona Michel Temer, para o Direito hierarquia é “a circunstan-
cia de uma norma encontrar sua nascente, sua fonte geradora, seu ser, seu engate
l6gico, seu fundamento de validade, numa norma superior”.

Na ligdo de Celso Bastos, s6 ha falar-se em hierarquia quando exista campo
material comum. E, entre as leis complementares e as leis ordindrias, o que se vé
s80 campos materiais absolutamente distintos.

O campo da lei ordindria é, pode se dizer, residual. O da lei complementar,
especifico: matérias relacionadas pela Constituigdo, somente sio expressaveis por
lei complementar

Finalizando este estudo conclui — e isto jd deixei patente — que ndo existe
hierarquia entre as leis complementares e as leis ordindrias. Mais: ndo se aplica,
para solugéo de antinomias, no caso das normas em questao, o critério hierarquico.

Porque leis complementares e leis ordinarias tdm campos materiais distintos.

De maneira, pois, que havendo antinomia entre uma lei complementar e uma
lei ordinaria, cientificamente, estara ocorrendo invaséo de competéncia. E, por con-
seguinte, inconstitucionalidade.
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