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RESUMO

Intenta caracterizar tipologicamente a lei completiare como ato legislativo
reforcado pelo modo de producéo. Investiga os c¢mscele ato legislativo e de modo de
producao, especialmente no que diz respeito aos;osf procedimentais dos atos legislativos.
Relata a evolucdo doutrinaria brasileira sobreeatativas de tracejamento prototipico da lei
complementar, com a analise dos resultados ohielos estudos dos autores mais influentes
desde o0 seu ingresso no direito positivo brasilelpresenta a critica as doutrinas
consolidadas sobre a tensao internormativa eriiecamplementar e a lei ordinaria, além de

propor novos fundamentos para essa discussao.

Palavras-chave: Constituicdo. Lei complementar.légeslativo. Modo de producéo.



RESUMEN

Intenta caracterizar tipologicamente la ley comm@etar como acto legislativo
reforzado por su modo de produccion. Investigactosceptos de acto legislativo e de modo
de produccién, especialmente acerca de los refsieprocedimentales de los actos
legislativos. Relata la evolucién doctrinal bra@#desobre las tentativas de delineacion
prototipica de la ley complementar, com el andldsgs los resultados obtenidos por los
estudios de los autores mas influyentes desdegsasiso en el derecho positivo brasilefio.
Presenta la critica a las doctrinas consolidadbsesla tension internormativa entre la ley

complementar e la ley ordinaria, ademas de propmneros fundamentos para esa discusion.

Palavras clave: Constitucion. Ley complementaroAetjislativo. Modo de produccion.
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INTRODUCAO

A investigacao tem por objeto fulcral o estudo geéeie de ato legislativo, a lei
complementar, com o viso de enquadra-la como afisld¢ivo especificado/reforcado pelo
seu procedimento ou, talvez melhor dito, conforme@e sera visto ao longo do texto, pelo
seu modo de producdo, tomado este na concepcamieglia de processo de criacdo de ato

juridico.

Especificamente considerada na conformacdo empdzemukla Constituicdo
Federal de 1988, a lei complementar é encartadaaomgeito de ato legislativo, cuja
conceituacao é inexplicavelmente olvidada pela rd@tque cuida do tema, 0 que gera
inevitaveis imprecisdes no trato da matéria, pormente a partir do delineamento do ato
legislativo - que, entre nds, como serd visto, @ayla lei ordinaria e a lei complementar
como duas de suas espécies - sera possivel o iemégmal mais preciso de cada um deles no

bojo da Constituicéo.

Noutra banda, o enfoque sobre o reforco procedmhengue € submetido um
projeto de lei complementar tem todo o seu intergsstificado por ser elemento autorizador
da gravagdo do resultado do processo legislative ©o cunho rfomen iuriy de sua
qualificacédo especifica dentro do ordenamento, gia de ser o que liga um ato, no caso,
uma lei, ao regime juridico que lhe deve ser impmitar qual regera sua atuacdo no quadro

normativo da ordem juridico-positiva em que sennge

Sempre despertou vivo interesse doutrinario a gaeselativa a tensao
interlegislativa lei ordinaria/lei complementar,eqpermeia nosso direito desde o0 ingresso
desta ultima quando da Constituicdo de 1946, filatceforma parlamentar levada a cabo pela
Emenda Constitucional 4/61, com maior forca desdastituicdo de 1967, quando a lei
complementar ganhou a conformacéo tipolégica queténma até hoje. Com o advento da
atual Constituicdo, a questdo permaneceu com o as&livo, pois 0s atos referidos
sobreviveram a alteracdo da ordem constitucional s®ior alteracdo em seus modos de
producdo, de sorte que sua presenca no ordenanueitico permaneceu praticamente o
mesmo. Entretanto, quase nada se avancou no questaed caracterizacao tipolégica de cada

uma dessas espécies, bem como pouco se deu ing@m@nconceito geral de lei em que se
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devem subsumir, questdes cuja andlise detida staraissolutamente fundamental para o
desenvolvimento de propostas que visem a soluciau@Enomias que podem surgir entre

normas extraidas de leis ordinarias e de leis cammghtares.

Nessa senda, poder-se-a notar a fragilidade dodafuentos sobre que esta
montado o debate do tema. Com efeito, ndo ha cemeetadar a fundo, a titulo de exemplo, a
questdo relativa a hierarquia entre lei ordinarideiecomplementar sem que se tenha
claramente definido o conceito de hierarquia emf@s juridicos; ou sem que haja um
delineamento claro de cada um destes entes nogsattiem o travejamento preciso de sua
correspectiva operatividade normativa no sisteraanesmo sem que se reflita sobre o papel
da lei no "Estado-Assisténcia” que hoje se véfdgéebem distinta daquela que Ihe cumpria
no "Estado-Burgués”, surgido no contexto das rexms liberais de fins do século XVIII,

dentre outros pressupostos de relevo ao enfrentarderquestdes de tal jaez.

O alheamento com que hdo conduzido o trato deszsgsias em nossa doutrina e
em nossa jurisprudéncia faz com que solugcdes dembdo superadas no Direito
Constitucional, tais como a oitocentista distinggdre lei formal e lei material, sejam
atavicamente apresentadas como justificativasfparaulacées que sdo admitidas sem maior
exame de sua admissibilidade em face de nossoditadb, 0 que também leva a admisséo
irrefletida de licbes havidas no direito estrangedto que serve de ilustracdo o que ja se
escreveu sobre a lei organica da Constituicdo aspmncujo delineamento é diferente do da

lei complementar brasileira.

Por tal, o estudo se presta a, se ndao apresentautrigs conclusdes sobre 0s
pontos repetidamente abordados pelos autores ¢upslarudéncia, refundar o plano em que
a discussao se ha travado, com o humilimo intugpab menos, instigar os doutos ao
empreendimento de novas pesquisas a partir das bagas propostas.

A vista do que se acaba de expor, devem-se anglisatdes para que se buscardo

solugdes com o trabalho.

Como ja aventado, o escopo fundamental € a teatatesr enquadrar a lei

complementar, espécie legislativa esculpida pelasttaicdo Federal brasileira em seu art.
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59, inc. Il, como um ato legislativo (a saber: ®i)o modo de producao afigura-se reforcado.
De pronto, afasta-se a questéo da aparicdo darfglementar nas Constituicoes estaduais e

nas Leis organicas municipais.

A primeira indagacao diz respeito ao que € umegislativo, categoria dentro da
qgual se pretende enquadrar a lei complementar shdem noticia de estudos que buscassem
a conceituacao de ato legislativo em face de naksd direito, nada obstante haja constante
discusséo, por exemplo, sobre a responsabilidadestimlo pelos atos legislativos, o que néo
deixa de causar grave estranheza. O primeiro ¢apdestinar-se-a, pois, a busca de um
conceito de ato legislativo.

Na sequéncia, estudar-se-a o que se chama de neogooducdo de um ato
juridico. O intuito sera esclarecer o que se detar@or modo de producdo do ato juridico,
enquanto procedimento por que deve ser atravesfami@ representacdo de) uma
manifestacdo de vontade estatal, para se havémaaom ato tipico acabado, com fulcro na
lei complementar. Paralelamente, explicitar-sef&forco a que se refere no titulo, a ter-se
como parametro "ndo-reforcado” ou ordinario o mddoproducgdo da lei ordinéria, trazida

pelo inc. Ill, do art. 59, da Constituicao Federal.

Expostos, entdo, os elementos que se pretende sgeanterizadores da lei
complementar, proceder-se-a ao seu enquadramdef) n@o sem antes se buscar levantar o
estado em que se encontra o estudo sobre essaeelgugsiativa, bem como se deu sua

evolucdo dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Pelas dimensdes do trabalho, ndo se podera adeatisgara da conflitualidade
entre os atos legislativos em suas relacdes recipraletendo-se, pois, na tentativa de se
caracterizar a lei complementar nos termos queger&o na Parte |, ao longo da qual sera
proposto uma definicdo de ato legislativo (capitl)p e feita uma analise do modo de
producdo deste, com énfase nas implicacdes doedstabento de modos de producédo
diferentes para os atos juridicos (capitulo 2), eoimvestigacdo acerca do enquadramento da
lei complementar em tais termos na parte |l, comanalise no contexto juridico brasileiro
(capitulo 3) e com o encarte e os correlativos @asunentos de sua consideragdo como ato

legislativo reforcado pelo modo de producdo (cépid). Estes ultimos dois capitulos



constituem a Parte II.
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1. NOTULAS PARA A CARACTERIZACAO DO ATO LEGISLATIVO
1.1 Nog0es iniciais.
1.1.1 A idéia de uma ordem comum.

Constitui-se ja grandioso truismo, sobremodo nagsasolgue pelo menos
tangenciem a Ciéncia Politica, o afirmar-se, constételes, que "o homem € um animal
politico." Sdéi-se justificar essa afirmacao conemlbranca de que o homem necessita de se
agrupar, a fim de expandir suas potencialidades;@e sua busca incessante pelo se intitula
bem comurh

E fato dificilmente controvertivel que a aglomecis homens em sociedades
ao longo da histéria possibilitou um inacreditdiredremento em suas potencialidades, a
ponto mesmo de se afirmar que a vida em sociedddendodo natural de existéncia da
espécie humana", com fulcro nos apontamentos deasstantropoldgicos que indicam que,
quanto menor é o dominio do homem sobre a natutemty maior € a sua caréncia de
amparo pelo seu semelhant8e ndo se deve acompanhar o afamado juspublizistiagués
na afirmacdo peremptoria de que a vida social éodoninatural” da existéncia da espécie
humana, dificilmente se podera confutar a concl&i@ue, nas circunstancias em que se
deram a origem e a evolucdo dos seres humanodaasecial foi-lhe o modo de vida por

exceléncia.

N&o se diga que as consideracdes feitas indiciemmaducéo de posicionamento
sobre qual(is) seria(m) o(s) fundamento(s) da dadie, cujas interpretacbes podem ser

divididas, grosso modo, em duas, quais sejam animigtR e a mecanicistalsto porque,

! Cfr. SILVA, José Afonso déProcesso constitucional de formacao das.@ised. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 13. Logo na seqiiéncia, o autor, com fundameasoimvestigacdes de Lewis Morgan, objeta a maxima d
Estagirita, pois que nem sempre houve um podetigmhitidamente delineado, a ser, pois, a sociegeitica,

um fendmeno sociocultural que surgiu em época meiscada do desenvolvimento social da humanidade
(Idem Ibidem).

2 Cfr. CAETANO, MarceloManual de Ciéncia Politica e Direito Constitucionél ed. rev. e amp. por Miguel
Galvéo Teles. t. 1. Lisboa: Coimbra, 1972. p. 1-2.

3 A interpretagdo organicista estaria ligada a uodé& segundo a qual a sociedade é um "valor pign&r
fundamental”, cuja constituicdo forma um ente @ifieiado e superior as partes que lhe integram, lETag
partes integrantes ndo mais fazem do que trabpdtiara manutencdo do todo (6rgdo). Ao reveés, pnetacao
mecanicista parte do pressuposto de que o indivilue "unidade embriogénica”, a partir da qual os
ordenamentos sociais se tornam suas variacdegjeeise observe o surgimento de uma realidade queejh
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como ressaltou Giorgio del Vecchio, mesmo que seitadque a sociedade é fundamental
para os individuos, a questdo sobre o seu fundanpEmmanece sem respdst® que se

pretende aqui € demonstrar, em muito breve ragtgaohos (ou, poder-se-a dizer com mais
precisdo, as vantagens evolutivas), - se € quereddmente existem, - advindos da reunido
dos individuos em uma ordem comum, dentro da qusdrchumano se arranje de alguma

forma, a fim de melhor instrumentalizar a sua “logda existéncia”, para dizer com Darwin.

Para que se possa ir adiante com seguranca, irepgeimeiro que tudo, o
estabelecimento do que se devera entender por arolermm. Entenda-se, pois, como ordem
comum uma unido de varios individuos, de formagted haja um conjunto de normas que
aponte a maneira por que se devera dar o acessal@deim destes aos mais variados recursos

de que se utilizem (tais como agua, comida, dioh&meas, machos etc.).

Acerca da utilizacdo de tal conceito, anote-seloge, que ndo ha qualquer
intencdo de cravar novo termo para as CiénciasalSoéio revés, o intento é o de reunir, em
torno da idéia de ordem comum, diversos conceitiigados amiide em obras de Ciéncia
Politica, Sociologia e Teoria do Estado, tais cdsowiedade”, “comunidade”, dentre outros,
sem que haja uma uniformidade nos sentidos questi@smputados, o que ordinariamente
leva a uma imprecisdo terminolégica prejudicialnalhor trato cientifico da matéria, razédo
que, por seu turno, faz com que as pessoas quebsecdm sobre a matéria empreendam
ingentes esforcos a procura de coletar os sentldssas expressfes dentro da verdadeira

babel conceptual que se observa atualmente nas dédsareas citadas

Como dito acima, importa seja feita algo como goma tianalise econémica” da
organizacdo humana em ordens comuns, para searaldal alguma forma, se ha lucro ou
prejuizd nesse tipo de unido, dadas as circunstancias erseqdeu o evolver da humanidade
até agora.

superior. Para uma analise sobria e escorreitdusteses, veja-se BONAVIDES, PaWééncia Politica 10.

ed. 12. tir. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 54-58.

* DEL VECCHIO, Giorgio.Li¢bes de filosofia do direitds. ed. Tradugéo de Anténio José Brand&o. Coimbra:
Arménio Amado, 1979. p. 463.

® Doravante, ordem comum sera sindnimo de “soci¢dédemunidade”, “ordem” e termos quejandos. Do
mesmo modo, referir-se-a a ordem comum e aos thavéi dela componentes, sem que se tenha, por tal,
qualquer adeséo as teses mecanicistas ou orgasiaistntadas na nota 3.

® Lembre-se de que o parametro para o aferimengedesultado sera o sucesso na perpetuacdo dieespéc
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Ja Darwin observou a possibilidade do estabele¢ong® uma relagdo préxima
entre o sucesso de determinados individuos e didade em que ele se encontra em uma
dada area A reunido de varios seres que comunguem dos nsesecorsos podera fazer
surgirem inimigos comuns a todos eles, inimigogsegiue almejem por tomar-lhes tais
recursos. Resta claro que, nestes casos, a uni@ouaigidade bastante de seres em uma
mesma ordem podera ser decisiva ao enfrentamergeugeinimigos, e, a partir do momento
em que os sacrificios oriundos do convivio comasutronsortes lhes venham a ser menores
do que os ganhos obtidos na disputa em conjuntivpacoa predadores, a ordem comum ser-

lhes-& lucrativa. N&o ha qualquer motivo que afasse raciocinio para o homem.

Noutro tanto, a concentracdo de esforcos de vamatigsiduos pode levar a um
acumulo de forca e de méao-de-obra que possibilitegthorias cada vez maiores, com a
consequente fortificacdo da coletividade, o queaske dar tanto pelo maior poderio contra os
inimigos comuns, quanto pela poténcia que podemerada na consecucéo de obras maiores
e mais complexas que o avanco tecnologico ponertiiservado venha a propiciar. Ainda
no mesmo sentido, a possibilidade de divisdo dbaln@, nas mais diversas de suas
modalidades (entre sexos, entre funcdes etc.), gledlar substancialmente, sempre de acordo
com as circunstancias observadas no meio em qudaase prolifera, o rendimento dos
esforcos empreendidos pela coletividade. Outra aezxjue tudo indica, foram estes fatores
que ajudaram a humanidade a grassar sobre o glofestte com o éxito fulgurante que se

pode ver.

Para o que se pretende, ja bastam os elementostexobre a conveniéncia (ou
nao) da constituicdo e manutencdo de uma (ou yandem(ns) comum(ns). E com o que se
dispde sobre os ambientes em que os homens tragaeatata pela sobrevivéncia, conclui-se
gue alguma comunhdo de existéncias foi quase awelmente benéfica para si. Nao se faz
necessario maior vagar sobre o assunto, pelo gpedara tomar isso como um ponto de

partida, cuja adoc¢ao é suficientemente justificadaa os proximos passos.

" Como se colhe da importante passagem a segusctitn “Quando uma espécie, gracas as condicdes
favoraveis, multiplica-se excessivamente em umaigea| regido, as epidemias declaram-se nela muazEsyv

[...] Porém, em muitos casos, é necessario quer@sma espécie apresente um grande nimero de umakvid
em relagdo ao ndmero dos seus inimigos a fim deegeetuar.” (DARWIN, Charles Robe’A Origem das
Espéciese a Selecao Natural. Traducdo de Caroline Kazued? Furukawa. Sao Paulo: Madras, 2004. p. 74).
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1.1.2 A normatividade como instrumento optmizadoocdem comum.

Na caracterizacéo proposta para ordem comum, tioigdie ela se caracteriza pela
presenca de uma normacdo que indica como se déaerd acesso dos consorciados aos
recursos varios de que podem diSp&issa atividade de pdr normas merece maior atencao
pois € fendbmeno que se revela fundamental parangreensdo da dinamica do que se

denominou ordem comum.

A ordem comum é um meio altamente favoravel paf@apaca” entre 0os seus
integrantes, no sentido de que algumas pessoampgglepar o trabalho dos outros, sem que
se perceba. Essa trapaca pode assumir diversaasfagee vao desde a apropriacédo indevida
do produto do trabalho dos outros comuns (=corsdos), até a efetivagdo de condutas que,
se nao trazem prejuizos imediatos para a ordeneridev ter sido substituidos por condutas
cujos efeitos fossem mais lucrativos para todos. $¢desqueca de que na economia da ordem
comum, como em qualquer outra atividade econémidtdeal € que se consigam os melhores
resultados com o minimo de investimento, motivoopgual mesmo as condutas
“perdularias”, que ndo atentem diretamente contcaroum, também devem ser rechacadas
de alguma forma. Sdo desafios a que a ordem, s@bdmese tornar impotente para dar cabo
de seus misteres (ou, melhor: dos misteres em dudga quais foi constituida), deve dar

resposta suficiente.

Assim é que ja se pode afirmar que, para buscaptemiaacdo em seu
funcionamento, os integrantes da ordem comum téreleikos os valores que lhes nortearéo
a vida em consorcio, buscar a melhor maneira dgidts, na medida maxima de suas
possibilidades. E se é verdade que a ordem é um pnepicio a trapaca, como se disse
acima, o estabelecimento de uma série condutadate\ou o estimulo a consecuc¢do de acdes
(presumidamente) favoraveis a comunidade, seramamental importancia para o alcance

dos niveis de rendimento por que os consortesrahela

8 Vide subsecdo 1.1.1.

° Desse modo, a normatividade pode servir aos maimdos intentos, como o de excluir determinados
segmentos do grupo da satisfacdo de algumas pegens com normas do tipo "é devido o acasalandago
fémeas apenas e tdo-somente com machos adultdg"dmyido o voto apenas aos maiores de dezoitd',anos
ou mesmo o de desestimular algumas condutas - comas do tipo "é devida a aplicacdo da pena deg&st

de liberdade a quem praticar a ocisao", se sedenasique a restricao de liberdade é algo repugnart todos
os individuos consorciados. Posto isto, vé-se lande que a normatividade serve sempre a bem doocen
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E exatamente a atividade através da qual se estagenormas, que deverdo
reger os individuos que integram a ordem comumm@matividade referida. Por intermédio
dela, selecionam-se as condutas que se afiguragaders para a coletividade, e elas serdo
prestigiadas mediante a dagédo de estimulos a ssavébcia no seio social, com o que se
procura encontrar o melhor modo de induzir os camasacdes mais proveitosas possiveis
para a ordem, acdes estas que passardao a sendeginte esperadas por todos. Destarte, a
apresentacao dos resultados da selecdo das comagegsaveis e a marcacao destas como

devidas tracejam, tipologicamente, a normatividdalerdem comurfl.

A normacédo € decomponivel em cada norma que, thdiinente, aponta uma
conduta como devida, a qual, por seu turno, tem ahbservancia beneficiada pelo
acoplamento de outras normas, cujas condutas naar¢adualificadas) como devidas sirvam
como estimulo para a perpetracdo daquele primemportamento, (presumidamente) mais
benéfico a todos os integrantes da ordewu, por outro viés, pelo acoplamento de normas
gue venham a “penalizar” de algum modo aquelewiithdids responsaveis por condutas que

n&o sejam benquistas pelos seus pares (pelo Girstevida3*?

decisor que ditara os valores perseguidos pelamgritedependentemente de sua natureza mais ou menos
democratica, sem guardar qualquer traco intrinsengarideoldgico, pois.

1% Em sentido semelhante, sobre o Estado (o qualaéespécie de ordem comum), Reinhold Zippelius dpost
que a comunidade juridica, enquanto coordenacagdkes no sentido de um conjunto de condutas, Seter

das mdltiplas alternativas de condutas, de factssigeis, as que sdo precisamente compativeis com as
necessidades e tolerancias da presente estrutlna ga comunidade. Através de sancbes e ameacasiglies,

o0 sistema juridico em funcionamento mantém dergrbincites restritos condutas divergentes e repéenedida

do possivel, a situacdo de normalidade perturbadama conduta divergente.” (ZIPPELIUS, Reinhdidoria
geral do Estado3. ed. Traducdo de Karin Praefke-Aires CoutinBoordenacdo de J. J. Gomes Canotilho.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 29).

' Como exemplo destas, repute-se uma norma que aapomo devido o desconto no Imposto sobre a
Propriedade Territorial Urbana para os agentes mpgarem o seu tributo até a data do vencimento. O
mecanismo de estimulo ora observado pode ser tescriseguinte modo: & pratica de uma conduta que s
afigura interessante para a ordem (o afluxo dersesupara o tesouro comum dentro do prazo dewvipe,
diretamente, ndo tem qualquer atrativo para osotoiaglos que efetuam o pagamento, sera acopladmoas

que vise a recompor, de certa forma, o prejuizegxgntado quando do pagamento do tributo, queviglae
por todos aqueles descritos na norma.

12 Aqui, tenha-se o caso, j& aduzido, da qualificaz@no devida da aplicacdo de pena consistentestricé®

de liberdade aos individuos que praticam (ou, p@&®mos, aos responsaveis por quem pratica) a o@Gsaeé.
verdade que a restricdo a liberdade é coisa haadgrejudicial por todos os consortes, 0 mecanisi®o
estimulo seguira o seguinte: acoplar a conduteenzata, mas que deve trazer algum beneficio padividuo

gue a pratica, uma outra conduta que lhe tragaipog que suplantem aqueles lucros iniciais, a fea® que a
pratica de condutas indevidas se torne deficithaea 0os comuns. Para aproveitar o caso do tribcitoaa
aduzido, poder-se-a ter a norma que aponte comidalevataque ao patriménio de quem o ndo pagas, par
extrair ao patrimonio do devedor inadimplente o taote devido, mais juros e correcdo monetaria, por
exemplo.
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Dessa maneira € que a normatividade serve a ordemang, enquanto meio por
gue se busca a optimizacdo das relacdes entre tmmoe instrumento que propicie sempre a
melhor relacdo custo/beneficio da vida em comuma parseres que se associam de algum
modo. N&o foi outro o entendimento do mestre Paigelsliranda acerca do mesmo assunto,

guando notou que:

Também a regra juridica, como a regra ética, proéumotivo, o que lhe empresta
carater final; mas isso ndo significa considerddamente como fim.
Sociologicamente, é produto, e, como tal, suscelptile indagacdo cientifica.
Demais, o que ha de final na realizacdo das repesde toda a importancia
finalistica, quando se examina o causalismo somials vasto, envolvente, a que
correslgonderia fim mais geral e profundo, que é& @daptacdo do homem a vida
social.

Pois se é no ambito do “causalismo social” que mnatividade assume a sua
funcdo, esta se cumpre por cada norma posta, pediss bastantes para tal, na ordem
comum, atos dos quais a lei complementar é esp&s#m, temos que as normagao ocorre
por atos; ndo quaisquer atos, mas apenas e taovsopw aqueles bastantes para autorizar a
sua interpretacdo da maneira devida, 0s quais desem portanto, perfeitamente
identificaveis através da sua constituicao proicaipPor ora, deve-se ter presente 0 que sera
entendido por norma. No momento adequado, vers@dtureza do ato normativo, que é o
ato que marca a epigénese da norma (nomogénese)ep®0os, se analisar o ato legislativo,

enguanto espécie do ato normativo.

1.2 Da norma e do ato normativo. No¢ao geral e cogito.

Se o fenbmeno da normatividade consiste, em sum@ss| em um acoplamento
de normas que se combinam para estimular deterasramhdutas, selecionadas dentro todas
as possiveis, logo se dir4, com correcao, que manérunidade minima de significagdo do
fendBmeno normativo, como que cada “tijolo” da comgio normativa. E o sesema Esta
razao avulta a necessidade de inquirir-se 0 que &esBr uma norma, Ccujo surgimento
remonta a perpetracdo de um ato normativo, géreegqudl a lei complementar, que absorve
as atencdes da pesquisa, € espécie.

'* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcan8istema de ciéncia positiva do direid. ed. t. 1. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1972. p. 94. Nao serd demais lardpre por “regra”, conforme a utilizagéo do autortrecho
transcrito, deve-se entender o que hoje se entendmritariamente, por “norma”, género do qual aseri
espécies as regras e 0s principios. Sobre a congdi@elos principios e regras no bojo das norma®uiina
hodierna, veja-se BONAVIDES, Pauldurso de direito constitucional7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
271-272.
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Inicialmente, se a normatividade se configura pelecdo de condutas e pelo
apontamento de algumas delas como devidas, umanoependentemente da sua natureza
especifica, somente podera ter por seu objeto emdutd”. Fixar o objeto de uma norma ja

€ um passo decisivo para se proceder a sua caracéer pretendida.

O objetivo com que se procede a uma normalizagavalde uma ordem comum
€ de se estabelecer um conjunto de normas quenatizeEm/potencializem as possibilidades
do grupo no consumol/investimento de seus reculSps.virtude da complexidade das
atividades que se podem desenvolver em conjunto,doeno para afastar a sempre presente
tentacdo da “trapaca”’ entre os individuos, alguswslutas passam a figurar como mais
interessantes para 0 grupo, assim como outrassampaa ser menos. Nesta senda, algumas

condutas devem ser encorajadas, enquanto outras nédo

E de que forma se podera conseguir tal intentd, spja o de estimular algumas
condutas e desestimular outras? Como os individoiosorciados poderdo na decisao de seus

consortes de se comportar de tal ou qual maneira?

Em primeiro lugar, apds a selecdo das condutass gategrantes da ordem
comum, estas condutas deverao ser representadakyem ato, cujo sentido venha a ser a
qualificacdo dessa conduta como devida (significeste que sera a propria norma); mas, o
ser-devido dessa conduta advira do acoplamentarde“tesposta” (leia-se sangcéo) a nao-
observancia do que é apontado como devido na nprim&va, ou seja: a conduta diferente
daquela prescrita na primeira norma serd o prestuple aplicacdo da conduta representada
na segunda. A intencéo de se fazer tal acoplangeatde que a sancao inscrita pelo segundo
ato seja suficiente para estimular ou desestimalleonduta que € representada na primeira

norma.

Nessa ordem de idéias, pode-se aproveitar passaggmofessor Marcelo Lima

4 Nesse sentido, veja-se a licdo inexcedivel de Katsen: “N&o é unndividuona totalidade da sua existéncia

e de sua conduta, e sim uma determinaafedutahumana, a qual a norma se refere quando a estano
devida. O chamado “destinatario da norma” é apenas parte integrante inseparavel daggiena norma é
estatuido como devido, o elemento pessoal da canduimada.” (KELSEN, Han§eoria geral das normas
Traducéo de José Florentino Duarte. Porto AlegabriB Editor, 1986. p. 38). Note-se apenas quedar &itado
restringe o objeto das normas a conduta humansa,qua na mesma passagem séo tomadas em consideracédo
apenas as ordens juridicas atuais, que considenaense as condutas dos homens.
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Guerra, quando ele observa que “a norma é traditrante definida, numa espécie de
conceito minimo, como um “dever-ser”, como a quaiao (debntica) de uma conduta como
devida"***® Com esta definicdo de norma, chega-se a outmaigied, muito importante, que

€ a de ato normativo. Este sera o ato a @gtro, ou a cuja representacao, possa-se imputar,
validamente, o significado que a norma é. Portan&ip normativo, a rigor, ngmea norma,

ele fornece o “significante” relativo ao “signifila’ que é a norma, sem a PorA
importancia da consolidacdo das noc¢des de nornia moamativo € que a lei complementar
nada mais € do que um ato normativo, consoanteuaosg acaba de escrever. E, mais
especificamente, um ato legislativo, enquanto uasaa$pécies normativas que competem ao
poder legislativo, conforme a constituicdo a eléadpela nossa atual Constituicdo Federal. O

ato legislativo tera a sua nocao suficientemenaeaeba a seguir.

1.3 Ato legislativo: sua caracterizagéo prototipica

> GUERRA, Marcelo LimaO dilema da normatividade estatah: . Ontologia juridica, filosofia da
linguagem e o papel do poder judiciario. Fortaleaanuscrito gentiimente cedido pelo autor, 20089p.

16 Calhara a fiveleta fazer-se uma observacéo adercaracterizacdo da norma como significado detarmue
qualifica uma conduta como devida. Foi sustentadoaser-devido de uma conduta somente se podmtarst

no fato de que se ligue, a sua inobservancia, esgosta da ordem, é dizer, uma sang¢do. Assimjrdefitorma
como o significado consistente na qualificagdo me eonduta como devida sera, de certa forma, dsisieoar

(ou, na melhor das hipéteses, admitir implicitarepmjue esse ser-devido advém de outra norma, cujo
pressuposto de aplicagdo sera exatamente a pdaicama conduta desconforme aquela representada na
primeira. Mais uma vez, quem da a ligdo cortanktags Kelsen, o qual lecionou que uma conduta sespier
pode considergorescrita(=devida) se a conduta que a ela for contrariafmépressuposto de uma sancao. Cfr.
KELSEN, HansTeoria pura do direito3. ed. Traducédo de Jodo Baptista Machado. Coindoraénio Amado,

1974. p. 88.
" Em sentido algo diferente, Marcelo Guerra esc@we 0 ato normativo é o “ato especifico quie uma
norma” (Cfr. GUERRA, Marcelo LimaNorma: uma entidade semantida: . Fragmentos de teoria do

direito. Fortaleza: manuscrito cedido pelo aut@Q?2 p. 76). Como defendido, o ato normativo nde pd
norma, se se a entender como o significado dessmonato. Entender-se, com o honoravel professerpcto
normativo pde a norma parece levar, por exemplmpémn ao entendimento de que um texto legal traz,
intrinsecamente, o seu significado, como que se dekse ja prenhe. Se entendido enquanto um dtlale,
como tal, inserido em um procedimento de comunizagé&to normativo exaurir-se-a no momento em que f
feita a suficiente representacdo de uma condutapatacdo de significado sera outro momento, parfente
separavel do momento em que o ato normativo é dBdsta forma, o significado do ato normativo é
(re)constituidoa partir de elementos deixados por ele, coisasqtéefeita por um outro individuo que nédo o que
Ihe proferiu inicialmente.

E bem verdade que a divergéncia ndo leva a mdenedia pratica, e é também verdade que o propsfessor
admite — pelo menos aparentemente — que o entemdinoga esposado é admissivel, ao tecer o seguinte
comentario, com fulcro em trabalhos de Austin, J8karle e Grice, acerca da complexidade de quevsste

um ato de fala: “Dessa forma, o fenéemsig)(total que é referido com a expressao, realiparato de fala
[pode-se dizer, da mesma forma, realizar um atamativo] consiste, na realidade, em ypnocesso
comunicativg constituido pela realizacdo de uma acéo [...0 pelente Al [que pode ser entendido como o
proferidor do ato normativo] consistente uso de um enunciadp..] e a sucessivagdo por um agente A2
consistente emtribuir um sentido a agdo de Afinomento em que se teria, somente aqui, a normIpja@to
sentido imputado a agdo (ou ao que dela se poadel@) do agente Al] [...]" (GUERRA, Marcelo Lima.
Introducéa In: . Ontologia juridica, filosofia da lumgem e o papel do poder judiciario. Fortaleza:
manuscrito gentilmente cedido pelo autor, 2007)p.
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A espécie de ato normativo que se persegue ngsielloaé o ato legislativo. O
seu estudo em separado dos demais atos normagijjastgica, no plano do trabalho, pelo

fato de a lei complementar nada mais ser que unsaakeespécies.

No plano geral, o interesse em |Ihe descobrir ecteraacao reside no fato de ter
sido o0 ato que mais avultou no contexto do corstinalismo revolucionario, sobretudo na
forma especifica da lei, a ponto de se falar enimpério da lef®, tal o ponto a que se elevou

esse ato normativo.
1.3.1 A plurivocidade da expressao “ato legisldtivo

Chegado, agora, pois, 0 momento de se analisaner@@roximo do qual a lei
complementar € dada como espécie desde o titulaliho: o ato legislativo.

Em matéria juridica, é consabido que muitas patagraxpressdes sao utilizadas
de maneira (aparentemente) indiscriminada. Algurezes, isso se da de maneira algo
controlada, com regras apreciavelmente bem dispo8ssim é que o termo empresa, por
exemplo, é utilizado em uma doutrina como o estali@lento empresarial, noutra como a
atividade econdémica da empresa, noutra ainda caméendmeno multidimensional, o qual

abrangeria os dois anteriores etc.

Noutros casos, a polissemia de alguns termos &elp®&, a partir do préprio
contexto, permite-se a imputacado de significadosumtentava com a manifestacdo escrita.
Assim é que o proprio termo “Direito” pode corresger ora a “Direito Natural”, a “Direito

Positivo”, a “direito subjetivo”, a “direito objetd”, a “direito adjetivo”, dentre outros.

Ha mesmo ocorréncias de termos que, de adredénsEtos nos ordenamentos
juridicos, a fim de possibilitarem um nimero malerinterpretacdes viaveis para si. Trata-se

de uma técnica de normalizacédo, através da quat@uta representada em uma norma possa

8 Carl Schimitt asseverou: “El Estado burgués deeEles se basa em el ‘imperio de La Ley™. (Cfr.
SCHIMITT, Carl.Teoria de la constituciariTraducéo de Francisco Ayala. Madrid: Revista elecho privado,
1934. p. 161).
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vir descrita de maneira um tanto “aberta”’, de foru@ essa mesma norma apresente um
maior poder daliferenciacdoe se aplique a um ndamero sensivelmente maior oeémcias
possiveis. Nesse grupo, podem-se incluir os cargqitridicamente indeterminados, as

clausulas gerais (e. boa-fg, além de outras varias.

Todavia, casos ha em que algumas expressbOes sadilidadas em obras
(algumas até monograficas) sem qualquer criteremomal. Geralmente, sdo palavras e/ou
expressdes que inculcam nos leitores uma idéia auaimenos intuitiva do que venham a
significar, mas que, ainda assim, perfazem apemasnocdo lassa do que podem significar
em todas as suas ocorréncias nos contextos endig@pesentadas.

Exemplo pujante deste ultimo tipo € a expresséao l&gislativo”. Em leitura de
poucas paginas de obras de Teoria do Direito, tDit@onstitucional ou mesmo de Direito
Processual, € possivel notar 0 uso indiscriminagksal expressdo. Em uma tentativa, sem
qualquer pretensdo de exaustividade, podem-se eaumegistros da expressao “ato
legislativo” com o intuito de considerar (1) quagqato normativo que aponte, no sentido que
a si pode ser imputado, uma conduta como d&ide maneira um pouco mais restrita, (2)
atos normativos quaisquer, - independentements, geisua origem e/ou de sua forma, - que
regulem, geral e abstratamente, alguma matéria; wora abrangéncia ainda menor, (3)

qualquer ato normativo oriundo de um “Legislativoisa™°

, conforme a sua constituicao
normativa; ou, ainda mais restritamente, (4) oraignativo especificamente denominado

“lei”.

Como se pode reparar, o uso indiscriminado da sg@oe“ato legislativo” pode
levar a graves confusfes. Imagine-se, por exempl®,no numero 1 acima, tém-se atos que
se podem originar do Poder Judiciario, do Poderchike e do Poder Legislativo.
Entretanto, no niumero 3, ficam restritos os atosnpnados por este ultimo. Logo, o trato da

matéria necessita, primeiro que tudo, de uma delg&o precisa, o que ndo se ha observado

!9 De notar-se o pleonasmo aqui presente. Se o ateativo foi definido como o ato a cujo substratopéino,

€ possivel a imputacao do significado consisteatejumlificacdo de uma conduta como devida, ndorpode
existir atos normativos que ndo o permitam, a pddisentido que se lhes dé. Todo o modo, mantéardssao
do ndmero 1, apenas para efeitos didaticos.

20 A expressdo é assim utilizada para expressar oueopmporta a consideracéo do Legislativo comoepod
como 0Orgdo, ou qualquer outra classificacdo. Asginiegislativo sera tratado como legislativo-coma
legislativo-ente, com a mera finalidade de indigae exista algo ao qual se da o nome “Legislatigem
importar como deve ser classificado.
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por guem com ela trabalha. Mesmo em obras em gaeide ja, a titulo exemplificativo, da
responsabilidade estatal por atos legislativos,h#o cuidado de se estabelecer um conceito
de ato legislativd(!).

Investigar-se-80, no préximo passo, os critérics gpdem levar a caracterizacéo
do ato legislativo, para se chegar a indicacdaudé\eenha a ser o mais ajustado a pesquisa.

1.3.2 Os critérios reitores da caracterizacao ddegfislativo.

Antes de todo 0 mais, que serd a analise de gua(f} critério(s) que pode(m)
apontar a compleicdo prototipica do ato normatino cqriestdo, importa tracejar-se com a

maior precisao o “corte epistémico” que se tencemareender.

Deve-se deixar claro que a busca ndo é por umdifidegdo de um ato
legislativo que exista sem qualquer dependéncianderdenamento normativo que constitua
um ente, seja ele qual for, seja la qual for o @lée competéncias a ele afeto, que se intitule
legislativa Nesse sentido, ndo se procura um con@sisenciglabstratq de ato legislativo.
Isto € aplicacdo dos proprios conceitos até aqubs®s: com efeito, como se poderia buscar
a caracterizacdo de uma espécie de ato normatsxndealada dequalquer normatividade

posta (ainda que apenas em pensarfigfto

Outrossim, ndo serd a observacdo de um ordenarmespexifico que dard os
contornos do que se busca, tampouco o0 sera a ab8erda maneira como a questdo se
desenrolou ao longo da Histéria, desde as origeamstas da idéia de separacao dos poderes,
com Aristoteles, na Grécia, e, mais tarde, Polim,Roma, até suas origens mais proximas,
com arule of law britanic&>. Ou seja: ndo se construira um “tipo ideal” de lagislativo;
buscar-se-a, na verdade, uma caracterizacado degtel se possa aplicar a qualquer ordem

normativa que tenha um ente, dotado de algumalspet@ncia(s), que se intitule legislativo.

2 Como exemplo da caréncia de delimitacdo da mar&sse aspecto particular, veja-se MEDEIROS, Rui.
Ensaio sobre a responsabilidade civil do estadogmos legislativosCoimbra: Almedina, 1992.

22 Atente-se para o fato de que, mesmo apenas emsdp®mto”, uma ordem normativa deve ser (press@post
para que sobre ela se possa elucubrar. Toda a,festaaquestéo filos6fica ndo encontra aqui teropimo.

3 Sobre a evolugdo da doutrina da separacéo dosgspder o classico estudo de Nuno Picarra sobeena.
(PICARRA, Nuno A separagéo dos poderes como doutrina e como pimcbnstitucionalum contributo para

0 estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra:i€ajrh989. p. 31 ss.).
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Travejada desta maneira a questdo, podem ser #pdage as nogcdes de ato
legislativo (numeradas de um a quatro) que forapogbas como valorosos indicios em nossa

procura por elementos integrantes de uma caraap@ozprototipica do ato legislativo.

No numero 1 da listagem, tem-se uma idéia de atmatovo que ja se mostra
incompativel com a (proto-)conformacao que Iheafpii dada. Efetivamente, dizer que € ato
legislativo aquele cujo significado validamentebativel aponta uma conduta como devida
seria igualar o ato legislativo ao ato normativamno este ja foi proposto, o que levaria o ato
legislativo a se tornar uma figura absolutamengpazivel do ponto de vista pragmatico.

O numero 2 traz um ato legislativo que se caraaga pelo trato que viesse a dar
a uma dada matéria, a qual seria regulada de raagaial e abstrata. Nao cabe, neste azo, a
inquiricdo acerca do que seria uma regulacédo “geedbstrata” de uma alguma matéria por
um ato normativo, seja este qual for. Interessanape apreciacdo do cabimento e da
utilidade de se estabelecer como caractere degisldtivo a forma pela qual alguma matéria

vem no bojo dele regulada.

De plano, salta aos olhos o desprendimento da tegéssculpida no namero
dois de qualquer ligamecddisa(que também ja foi chamaeate legislativa. A admisséo de
um ato legislativo desprendido do préprio legisiatf‘legislativo-ente”) seria outra tentativa
de definicdo essencial dessa categoria. Ndo €adsguoe se busca. Demais disso, 0 ato
legislativo estaria conformado pela maneira congolleeuma matéria, de um jeito que tudo o
que nao regulasse algo geral e abstratamenteac$taai do conceito de ato legislativo.
Convenha-se em que a discussdo sobre o que sera gabstrato” ja seria prejudicial ao
entendimento da questéo, além do fato de que premiaovma particdo na classificacdo dos
atos que proviessem do “legislativo-coisa”, quespaa a ter seus atos normativpgma
facie ja divididos em, pelo menos, dois: legislativosn&o-legislativos. Também esta

construcdo néo se adéqua ao que foi (pré-)ordgrerdacaracterizar o ato legislativo.

O ndamero quatro - 0 comentario sobre o numeroémsixado, de caso pensado,

para a sequéncia - propdfe como caractere da ciategmp investigacdo o0 ser um ato

denominado “lei”. De plano, insta perceber que sacqerde a uma identificacdo do ato
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legislativo a lei, mesmo sem se dizer o que eld@eéfor assim, ndo se vislumbra qualquer
utilidade em tal (tentativa de) caracterizacdo.g¥lassim como no namero dois, ja se imporia
uma divisdo prévia, também indesejada, entre os ddolegislativo-coisa: atos legislativos

(=leis) e outros atos.

Finalmente, o numero trés trazia a hipotese de degtslativo se diferenciar por
sua origem, ou seja, por ser dimanado do legislatdbrsa, nos termos aqui demonstrados.
Esta idéia satisfaz a nossa pretensédo de estabalacepo que se possa aplicar a qualquer
ordem normativa em que figure um legislativo-coRasta, entdo, analisar a questao acerca

da possibilidade de se ter por legislativo todo@&gquer ato oriundo de um legislativo-coisa.

O enunciado 3 traz um dado de extrema relevanciatooque se pretenda
legislativo é advindo de um “legislativo-coisagnforme & sua constituicdo normativé

expressao grifada merece algum esclarecimento.

Inicialmente, esclareca-se que, quando se admitatarde um legislativo-coisa,
tem-se que existe dentro dos quadrantes normatevosna ordem urante que foi intitulado
legislativo. Mais: o tal ente tem o poder de priofeleterminados atos, os quais serao
suficientes, por seu turno, para desencadear co@iseigs normativas dentro da ordem. Isto
quer dizer que, a determinadas acOes do legisldlexmdas a efeito por algum agente
autorizado para tanto), as quais se desenrolenertke maneira (é dizer: fato tipificado pela
ordem normativa), acoplar-se-do algumas consecggrfeara ilustrar a situacdo, o legislativo
(por intermédio de um sexgenté”) pode proferir um ato cujo sentido seja o de §ualta de
restituicdo de uma quantia havida por empréstimaim (ipificado), dé-se uma execucéao civil

(consequéncia) que incida sobre o patriménio dedi@vinadimplente.

A esse poder de cometer atos especificos, praticado consonancia com as
prescricdes pertinentes, atos aos quais a ordemmativa, de alguma maneira, acopla

consequéncias tipicas, intitulasmmpeténcia

24 Agente que pode desempenhar, ordinariamente, ésnefiecutivas ou judiciarias, por exemplo. O que
importa, portanto, é que, para um determinadolagis(ativo), esse agente aja sob o palio de umgeténcia
legislativa. Dai os administrativistas sempre fadaem funcdes tipicas e atipicas de cada esfgradiy.
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Deste modo, conclui-se que, ao “legislativo-coisata atrelado um plexo de
competéncias, cujo exercicio constitufimcéo delé®. Pode-se, finalmente, definir o ato
legislativo como aquele através do qual um legislatoisa, conforme a compleicdo
normativa que se lhe da, pode cumprir sua fungdos® se preferir, ato legislativo € aquele

por que o legislativeazasua competéncia.

Finalmente, cumpre fazer-se uma importante obs&ovdgizer que um ato, para
ser considerado legislativo, que deve ser exaradoum legislativo-coisa conforme a sua
disposicdo normativa, importa em que qualquer aefedido em desacordo com tal
conformacdo sera ndo-legislativo. Para lembrar ligio kelseniana, a expressao ‘lei
inconstitucional” consubstancia unsantradito in terminis pois uma lei sé pode haver por
fundamento de validade a prépria constituicdo duee duporta, ou seja: se algo nao for
constitucional, ndo podera seapso factg lei. Ad instar somente para fins meramente
ilustrativos se podera falar em atos legislativa®mpativeis com a normalizacdo que regula
a sua producdao, pois, para a profericao de tass(gqtee poderdo ser chamadegislatiformes

e nao legislativos), o legislativo-ente ndo tem pet@ncia, nos termos aqui defendidos.

A importancia da definicho a que se chegou pareéo® $e restringir aos
propédsitos do trabalho. Em algumas das ordensigaddhtuais, os atos legislativos passaram
a ganhar mais atencédo, especificamente no queodiz as estudos ndo somente sobre a
possivel responsabilizacdo estatal por atos leégistae legislatiformes, como se propde,
como também do préprio controlo juridico da funedgue se consideolitica— de legislar.
Todavia, observa-se uma inexplicavel displicEnoaume diz com o que se deve entender por

ato legislativo, com a expressao geralmente comfantbm “lei”, espéciede ato legislativo.

Exposto 0 que se tentava analisar com este capitmjibe-se verificar de que
modo cada um dos atos normativos, inclusive admptementar, pode ser especificado, a
fim de a sua caracterizacao prototipica ser sufierente explicitada para quem se debruca

sobre a ordem normativa.

% Talvez se possa, sem prejuizo, prescindir da idéiam legislativo-ente e se considerar apenagxople
competéncia como o proprio legislativo. A nocadedgslativo-coisa talvez seja importante pelo f@g¢osempre
“personificarmos” os entes de condutas relevargemativamente.



2. 0 MODO DE PRODUGAO DOS ATOS LEGISLATIVOS.

Viu-se no capitulo pretérito a maneira pela qualoedens comuns buscam
emprestar maior eficiéncia ao trabalho desenvoh@do seu meio. Fazem-no através da
normalizacdo, com o0 cometimento de atos normativagps significados consistem
exatamente na representacdo de uma conduta conda.d&motou-se, igualmente, que existe
uma espécie de ato normativo que ganhou extracmlimélevo ao longo dos tempos,
destacadamente com o dealbar do constitucionalisuolucionario, nos dois lados do
Atlantico, no udltimo quartel do século XVIII e naicio do século XIX, qual seja o ato

legislativo, do qual despontou como espécie poelércia a lei.

Se é certo que, com o proferimento de um ato b#gisl pretende-se, em ultima
instancia, balizar a conduta dos individuos a elmetidos, que podem ser o(s) préprio(s)
legisladore(s) e, eventualmente, outros sujeitoioese forca a conclusdo de que um ato
legislativo € um ato que se encarta em um procdses@omunicacdo. Destarte, o ato
legislativo seré ato de fald® do legislativo-coisa; através dele, ou melhor, skss “restos
mortais”, € que se intentara (re)constituir o gigado que a norma, afinal, €. Mas, como ja
aludido, o ato legislativo, como ato normativo,igicb; ou seja: ele se tem de dar de uma

maneira modelarmente indicada por outra normaudbajato haurira a sua validade.
Destarte, sera de fundamental importancia o esdodgue vem a ser o modo de
producdo dos atos legislativos, assim como a irapor e as eventuais implicagbes do

estabelecimento de diferentes modos de producacegaes atos.

2.1 Das fontes do direito ao modo de producéo juricbh-normativo.

% Escreveu John Searle que “falar é executar actosoctrdo com certas regras”, e que “A unidade da
comunicacao linglistica ndo é, como se tem geragmgIposto, o simbolo, a palavra, ou a frase, amoe
ocorréncia do simbolo, palavra ou sentenga na e#iecdo acto de fala. Considerar a ocorréncia coma u
mensagem € considerd-la como uma ocorréncia paalumi emitida. Mais precisamente, a produgédo ou
emissdo de um ocorréncia de frase sob certas émslé&um acto de fala, e os actos de fala [...hs@midade
basica da comunicacéo linguistica” (SEARLE, JoBe.actos de falaum ensaio de filosofia da linguagem.
Coimbra: Almedina, 1981. p. 26 e 33). Com isso,nuesma forma que a norma é o sema do fenébmeno
normativo, o ato legislativo é o sema da normadgal legislativa, enquanto unidade minima da agdo
comunicativa do legislativo-coisa.
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Jéa se disse que a norma é unidade minima de sayéifh do fenémeno juridico
E por intermédio de cada norma que os integrardesrdem comum podem eleger, dentre
uma miriade de condutas possiveis, aquela(s) quece{en) o estimulo, seja para o seu
cometimento, seja para sua abstencdo. E assimequedsz acomplexidad® do sistema

social, no qual o fendmeno normativo encontra daais

As diversas normas componentes de um mesmo ordat@nr@egram um
sistema normativo que interage com os demais sastegm um esquema de diferenca e
indiferenca: os elementos componentes do sistensléguam a sua unidade e se regem,
entdo, pelos seus principios; o que nao o integm perpassa a “teia” normativa e nao
encontra sentido algum dentro do sistéina assim que se pode afirmar que as normas s&o a
“ossatura” do ordenamento e instrumento de regolaed relacbes travadas no interior da

ordem, o que justifica o seu préprio estabeleciot@nt

Com tais explanacdes adiantadas, € chegada a bose dhquirir acerca do
manancial das normas, do “algo” donde elas promamaetisamente no que diz com as

normas juridicas, que constituem o cerne do trabdixatamente para isso, € trazido o

“TVerne 1.2.

8 0 conceito de complexidade adotado aproxima-seodoeito proposto por Niklas Luhmann, para quent “po
complexidade deve entender-se a totalidade dafhpioisgles que se distinguem para a vivéncia regler seja

no mundo, (complexidade do mundo) quer seja nutarsa (complexidade do sistema). Para cada construca
dum sistema é significativo que ela abranja um @spdo mundo, apenas admita um nimero limitado de
possibilidades e as leve a cabo.” (LUHMANN, Niklaggitimacdo pelo procedimentdraducdo de Maria da
Conceicdo Corte-Real. Revisdo de Tércio SampaicaEelinior. Brasilia: Editora Universidade de Biasi
1980. p. 39). A idéia do autor alemao serve conlizgp@ara a fenomenologia normativa aqui garatujaga
longo da producdo das normas (normalizacdo), paeseireduzir o total de condutas que se pode eéspera
cada um, até um montante minimo de possibilidadestire as quais se incluam apenas aquelas que, sejam
presumidamente, as mais benquistas pelos individooslutas estas que passam aesperadascom alguma
certeza Com isso, a “teia” da ordem, urdida pela norniddigie, serve para filtrar e absorver a incerteza do
sistema.

29 Outra vez, mostra-se imprescindivel a transcriddaima passagem de Luhmann: “Os sistemas constituem
uma diferenga entre interior e exterior, no sentidona diferenciacdo em complexidade, ou ordem. © se
ambiente é sempre excessivamente complexo, imgbsdly abarcar com a vista e incontrolavel; em
contrapartida, a sua ordem propria é extremamealiesa na medida em que reduz a complexidade; @ com
acdo inerente ao sistema s6 admite, comparativemalgumas possibilidades.” Ainda para o autordoita
através dessa reducdo da complexidade (veja-s¢éaaanterior) que os sistemas possibilitam uma tagdo
inteligente da acédo (cfr. LUHMANN, Niklasb. cit. loc. cit).

Sobre adequacéo e unidade especificamente do aigtefdico, cfr. CANARIS, Claus-WilheimPensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia deitdir2. ed. Introdugdo e tradugdo de Anténio Menezes
Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p.238-Para ele, adequacdo valorativa e unidade s&o
“emanacdes e postulados da idéia de direito”, tragiucdo e realizagdo seriam o papel do conceisistEma.

%0 Cfr. MORAES, Carlos Blanco dés Leis Reforcadass leis reforcadas pelo procedimento no ambi® do
critérios estruturantes das relagfes entre aggisdévos. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 201.
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conceito de modo de produgédo normativo. Entretdateez cause estranheza néo se falar em
“fontes” do direito, especificamente das comumehemadas “fontes formais”.

Com efeito, seria mais familiar, a quem se habitaoler os manuais mais
correntes de Introducdo ao Direito, de Filosofia Riceito, de Direito Civil, de Direito
Administrativo, dentre outras disciplinas juridicasr a exposi¢cdo em torno do conceito de
fontes do direito, ndo apenas como conceito nugk@aa a compreensao das relacdes
internormativas que se dao dentro de um ordenamerrao também para o entendimento de

boa parte do fenémeno juridico como um tBdo

Primeiro que tudo, e ja como uma abordagem critinacao de fonte, adiante-se
a inacreditavel polissemia do termo, utilizado cgrau poucas vezes alcancado de

arbitrariedade e de variedade por cada autor qdelsece sobre o tema.

E corrente entre nés a distingdo entre fontes fisrreamateriais do direito.
Aquelas seriam, para certa doutrinagacumentoque assegura e comprova a existéncia de
um preceito juridico, ao passo que estas seriandifesentes modos pelos quais sao
formuladas as regras de direito positivdara outro setor parcelar, as fontes formaisos&o
meios pelos quais o direito positivo se manifesteHistoria; as materiais, os “fatéres e as
razdes histérico-sociais e sécio-culturais” deteadbres das normas juriditasComo se
pode constatar sem maior esforco, a primeira nde&onte material coincide com a segunda
nocdo de fonte formal, e a primeira nocao de fémtemal ndo encontra correspondente na
segunda idéia exposta. Por ai se vé a confusasajpede fazer entre esses conceitos sem
gue se lhes faca algo como uma “saturacdo semaatleguada. Entretanto, isto (ainda) nao
constitui um motivo suficiente, embora ja sejadppara se afastar a nocao de fonte daqui

para frente.

31 Nesse sentido, é altamente reveladora uma passégediorgio Del Vecchio em trabalho classico sobre
tema, originalmente publicado em 1934: “O problaetaa fontes do direito ndo s6 é hoje vivamente tdezu
entre os estudiosos do direito em geral, como sinumente resume em si, quando entendido no semidi®
compreensivo e profundo, todos os outros probletaasilosofia do direito.” (VECCHIO, Giorgio ddDireito,
Estado e FilosofiaRio de Janeiro: Politécnica, 1952. p. 95).

32 Cfr. LIMA, Eusébio de Queiro®rincipios de sociologia juridica3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1933.
p. 409.

¥ Cfr. GUSMAO, Paulo Dourado déntroducéo a ciéncia do direit®. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p.
107.
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A distincdo formal/material das fontes ndo temaantportancia para a pesquisa,
pelo menos no que se refere as fontes materias,go@, regra geral, a doutrina associa a
fonte formal a forma de producdo e/ou revelacdo atos normativo$. De plano, esta
construcdo pode interessar, ja que parece aboglaestdo que envolve o modo de producao
da norma. Entretanto, essa adesao deve ser eptmdanotivos de trés ordens: (1) a
incompatibilidade da construcdo doutrinaria dagefgnem face da no¢cdo eminentemente
positivista de ordenamento que se adota; (2) aguatitdade do conceito para o Direito
Publico; (3) a falta de acolhimento da expressénts’ na Constituicdo Federal de 1988\
rigor, como sera visto, esses trés argumentos ast@soluvelmente ligados, de tal sorte que

essa separacgdo é feita com intuitos mais did&geesle qualquer outra natureza.

Com relacdo ao numero 1, sustenta-se desde o igi@oa normatividade,
compreendida como a atividade através da qualtatiesn as normas, que deverao reger 0s
individuos que integram a ordem comiimé o meio de organizac&o/aprimoramento dos
consorciados. Além disso, também se sustenta cgee as/idade se da pela emissédo de
normas, que se acoplam entre si. E é este mesmtaamnto, ou melhor, 0 modo especifico
como ele é efetuado, que conformara todo o relani@nto que se travara entre as proprias

normas.

Tal esquema encontra, no Direito, uma expressaadtiyigtsa com cariz
decisionista. O que se propugna é um sistema emhgj@e uma decisdo primeira, cujo
significado seja o0 “marco zero” da normalizacdmdiem. Nesse sentido, seriam as proprias
normas que tracejariam o modo como as outras norques lhes sejam supervenientes,
venham a se relacionar entre si. Assim é que tod®agionamento entre as normas, a sua
hierarquia e 0s seus principios reitores das $iggade tensao internormativa ja devem estar

contidos no bojo das préprias normas conformadoras.

Assim, como se pode encaixar uma idéia de fonteocelemento que determina

% Nesse sentido, veja-se ASCENSAO, José de Oliv@irdireito, introducéo e teoria geralima perspectiva
luso-brasileira. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 197839-42 e 322. Ainda segundo o autor, pode-se fids
fontes do direito nos sentiddsstérico, intrumenta) sociolégicq organico e dogmatico A definicdo deste
ultimo corresponderia exatamente aos “modos dedoéim e revelacao das regras juridica$’ €it. loc. cit.)

% Procede a argumentacgéo semelhante, adequadaeammehto juridico portugués, Carlos Blanco de Morae
(ob. cit. p. 201-209).

®verno1.1.2.
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as relagfes estaticas e dinamicas das normas doaonénto, se estas ja estdo dadas pelas
proprias normas? Onde ela se poderia encartardsehé qualquer “dobradica” em um

sistema assim esquematizado?

Sao questionamentos cujas respostas levardo awweguemonstracdo da pouca
(ou mesmo nenhuma) utilidade dessa construcdo iciéigr. N&o fosse o bastante, o
argumento vazado no numero 1 traz a reboque o dwnwi2, pois a inconformidade da
concepcao de fonte ao canone positivista adotgda@paz de indiciar a pouca utilidade do

conceito para o Direito Publico.

Ainda que se tome uma postura inicial simpaticaakid das fontes e se deixe
certo que, para a juspublicistica, importa apent&-easomente o conceito de fonte formal,
enquanto a maneira de producéo e revelacdo dasasgunidicas, ainda assim havera graves

problemas na adoc¢éo desta idéia.

Isto porque certos setores da doutrina admitem donte formal apenas aqueles
modos de formacdo da norma; entretanto, outrostaepuonte formal apenas os de
revelacadd’. Mesmo que se supere esta controvérsia, outro €Epde contrariamente as

fontes.

Quando se afirma que um ato normativo é fonte wedissa que outro porque tal
relacdo estd disposta em uma regra sobre a prodogiuoativa inscrita em fonte
constitucional, tende-se a dizer que se funda csso uma hierarquizagcdo das fontes
normativas em jogo. Entretanto, tal hierarquizat@o existe, se forem tomados em conta 0s

pressupostos positivistas exarados no comentamogamento 1.

Todas as fontes, entendidas como modo de produgsicn@mas, somente se
podem encontrar estipuladas em normas constitusiooa em normas infraconstitucionais
para as quais a Constituicdo remeta, através aeasoesta passe a reconhecer aquelas como

as normas suficientes para fazé-lo. A analise dasfioicdo brasileira consagra esse

" para José de Oliveira Ascensdo, ligam-se a reéi@ldas normas aspectos ligados as suas manifestacde
exteriores, como o texto da lei ou a conduta néucos. A producdo, ligam-se o fato de que derivarana e
aspectos outros da génese normativa.@frcit. p. 41.
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entendimento, uma vez que nela se podem encootdinariamente, a determinagdo da
competéncia dos 6rgaos legislativos, o titulo joddlestes, além, o que é fundamental, da

determinacao de (algumas) relacdes entre os atogtivos que constitui.

Por tais, € de concluir-se que, em verdade, o duerérquizado pelas disposi¢cdes
constitucionais ndo é um ordenamento de fontes,amgsoprias normas de direito que sdo
por elas (disposices constitucionais) produzidas,termos também por elas quase sempre
indicado&®. Insista-se: nas ordens — que, para os fins thaltra, sdo sempre positivadas — o
modo de producdo dos atos normativos vém, as naai/ezes, estampado no proprio ato
constitutivo do ente (no caso do Direito, na Cdugi#io), & excecédo, logicamente, do poder
constituinte, que é incondicionado, de mero fafip sofre qualquer modelacdo por outras
normas que Ihe sejam anteriores, uma vez que gee at ato normativo primevo, cujo
significado ser& a primeira norma posta de umanottle& partir e de acordo com a qual
todas as outras deverédo ser formadaser indicados o seu modo de producéo, o seu ga

sua operatividade dentro da ordem.

Lembre-se, também, de que, se as fontes formaia séiggem das normas, essa
origem também tem, inapelavelmente, de assentasutras normas do ordenamento, pelo
que se torna impossivel chegar-se ao conceitorte f&m se fazer menc¢do ao conceito de

norma, o que reduz dramaticamente a utilidade dessaepcdo e torna dispensavel a

% Razdo por que se devem afastar as teses quedmetelazer com que a hierarquia entre normas esteja
vinculada estritamente a fonte donde se extraenom@sas de producéo relativas a cada ato. Assimmediece
acolhimento o escoélio de Michel Temer, quando redmeerarquia entre lei ordinaria e lei complemeipiio
fato de elas terem a mesma fonte: “[...] lei ordmor acaso, encontra seu fundamento de validadeengate
I6gico, sua razdo de ser, sua fonte geradora, ineofaplementar? Absolutamente ndo!” (TEMER, Michel.
Elementos de direito constitucion@l. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 148-188).como defendido até
aqui, do que se cuida no sistema normativo é dasa®) e ndo das suas fontes, as relagdes interiamaao
podem ficar adstritas (apenas) as pretensas relagfiee estas, mesmo porque, nestes casos, awigastsera
guase sempre o0 “engate logico” dos atos normatwosgjuestdo. A tese do respeitavel professor emeanigr
cai fragorosamente por terra quando se lembraabém a emenda constitucional tem na Constitui¢seuo
“engate légico”: levado o argumento as Ultimas eqigncias, seriam equiparadas a emenda constaligion
medidas provisérias, que também tém como “enggtedda Constituicdo federal (art. 59; inc. V).

N&o se deixe de notar que o0 assunto da hierargti@ es atos legislativos ndo é objeto medularraoatho,
pois o trato da matéria exigiria uma amplidao inpatfvel com as dimensdes da pesquisa. Lancou-selesia
abordagem apenas como ilustracédo a debilidadesdaltehierarquia entre fontes, coradutio ab absurdundo
argumento pro-fontes do direito.

% Adotada esta base, torna-se insustentavel a igéiéessada por alguns, de que o poder constitpiote
sofrer limitagcBes, geralmente ligadas a uma vedalgidretrocesso social’, ou a salvaguarda de dseit
fundamentais, idéias que pode ser de inegavel iteagdo, posto que de invidvel embasamento teoréiic
Unica maneira de compatibiliza-la com os pressogastjui defendidos sera considerar o ato atravégialoas
pseudo-limitacdes sdo impostas ao poder consgtwoio ato, este sim, gwéprio poder constituinteneste
caso, o0 que os paladinos de tais teses chamanoder‘ponstituinte limitado” ja seria um poder caogto.
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interpolacdo das “fontes” entre uma relacdo quessabelece, apenas e tdo-somente, entre
normas.

Assim, torna-se irresistivel a indagacdo de CaBlsco de Moraes, em sua
monumental obra:

A propria Constitui¢cdo, apelidada frequentemente<dentes sobre fontes>>, ndo é
sendo um conjunto de normas primaciais criadas poa decisdo politica
fundamental que pré-ordena todo o processo prindipgénese de Direito interno.
Ora, se o sistema normativo resulta de um quadtael@sgmdo ou relacional de
<<normas sobre a normacao>>, incidentes quer smliras normas desta natureza
quer sobre <<normas de comportamento>>, para quéripgr a sua linearidade
com o recurso transpositivo de <<fontes¥>?

Por todo exposto, tem-se que, em carater geratuiizglo de qualquer ordem
juridica atual, o conceito de fonte ja é de sedalispr, em favor da analise das “normas sobre
normacado”, é dizer, daquelas normas que apontameaglevido para se ter, validamente,

outra norma do ordenamento.

N&o fosse tudo isso bastante, até mesmo o estsddigfsicées da Constituicdo
brasileira de 1988 ainda dep0e a favor da superdgdaonceito de fonte do direito

(argumento de namero 3).

Com efeito, o artigo 59 da Constituicdo federaldadjuais os atos legislativos
cujas elaboracbes estdo compreendidas pelo “pmdegislativo™’. Logo, afirme-se de

“00b. cit. p. 207.

“l Acerca dessa expressdo, vale uma nota sobre acjgere critica feita por Manoel Goncalves Ferréitho.
Para o afamado professor, o adjetivo “legislatijoigido & expresséo “processo” poderia ser imprek@ara
designar os atos elencados no artigo 59 como emamsdo Poder Legislativo, pois que estéo inclesaseu
bojo as medidas provisorias, editadas pelo Premidim Republica. Eis que o autor citado passatartentra
alternativa de interpretagéo: que o adjetivo servirdicar o legislador, ndo o Poder Legislativands assim,
ele rejeita o entendimento, porque estariam emélasas as emendas constitucionais, que, sempuadegle,
ndo estariam dentro da tarefa de legislar, mas s¢d de manifestacdo de um poder autbnomo, o fPode
Reformador”, motivo por que o artigo 59 desbordddaelenco de atos componentes do que deve abranger
“processo legislativo”. Assim, a Constituicdo deB89ao trazer as emendas constitucionais para @ dmj
“processo legislativo”, como o que fazia o artigbda Constituicdo federal de 1967 (emendada em)1866
teria andado bem. Cfr. FERREIRA FILHO, Manoel Gdwes. Do processo legislativo3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p. 196-197.

Nada obstante a autoridade do argumento, ele pagealguma deficiéncia, além de admitir uma preanégo
discutivel. Como ja aventado na nota 23, um agemtpoder legislativo pode exercer, ordinariamefuiecdes
classicamente executivas e/ou judiciarias; o qakrente importa para a afericdo da fun¢éo queeserdpenha
efetivamente a cada ato € a competéncia em exeméciqual ele o pratica. Portanto, o fato de asidasd
provisérias serem incluidas no artigo 59 nédo afagtaessibilidade de os atos ali elencados se refieao Poder
Legislativo, como o pretende Ferreira Filho, pdis stos do Poder Legislativo, eventualmente pidisgor

um agente que praticaia de regra funcdes atribuidas ao Poder Executivo.
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pronto que sdo os atos legislativos que constituengue diz com o Legislativo, os atos
prescritivos do ordenamento, ndo suas “fontes”. Bibg0s seguintes, passa-se a cuidar,
fundamentalmente, da forma como tais atos devemreduzidos (suas “fontes formais”, em

algum dos inimeros sentidos que esta expressabmgeta ostenta), sem haver qualquer
consideragao sobre as relacdes que se estabeeartyalmente, entre tais “fontes formais”.
Nao poderia ser diferente, pois que as “fontes’, fum natureza de vértice estatico do
ordenamento, jamais teriam como entrar em contatasucom outras. Ainda no texto

constitucional, tem-se que s&o as “leis e atos ativos federais” que poder&o constituir o

objeto do controlo concentrado de constituciondiéjaseja via de acao direta de
inconstitucionalidade, seja por acéo declaratéiaahstitucionalidade (art. 104, inc. |, alinea

“a”), ndo as “fontes” deles.

Na legislacdo infraconstitucional que trata dadadéo e da operacionalidade dos
critérios de resolucdo das antinomias, séo corsldsrnormas, indicadas, todavia, pelos atos
legislativos de que elas s&o significado. Assinue acaputdo artigo 2° da Lei de Introducéo
ao Codigo Civil enuncia que “néo se destinanday@ngia temporaria, a lei tera vigor até que
outra a modifigue ou revogue”. Claro fica que otderormativo opera através de uma
metonimia, em que o significante (lei) € posto agafl do significado (norma), pois sdo as
normas que se revogam ou se modificam. De tododopanda que se considerasse que 0s
proprios atos legislativos se revogam e se modifjceempre estariam afastadas as relacdes

entre as suas “fontes”.

Finalmente, em conjuncdo dos argumentos 2 e 3,-godalitar que a tese da
“hierarquia das fontes” de ha muito € insuficiepgga explicar novas relacbes que surgem
entre os diversos atos legislativos, sobretudoditas relacdes horizontais, que sdo aquelas

gue se estabelecem entre atos de igual patamarnesties casos ambos tém a mesma fonte.

A propésito da critica acerca da inclusdo das eamrwbnstitucionais, tem-se que a critica se funda e
pressuposto discutivel. Se, em sede de algumainiubr‘Poder Reformador” é diverso do “Poder dgitlar”,
quando a Constituicdo afeta o primeiro ao Podeislat{yo, em face do paradigma positivista e vauista
aqui adotado, qualquer diferenca entre ambos digxaxistir, para os fins da analise do direito fpasio.
Destarte, o artigo 59 elenaaymerus clausyss atos legislativos, entendidos estes atos ¢ai®gor servirem
ao vazamento da competéncia legislativa, os qubederem, ainda, ao principio da tipicidade dos atos
legislativos. Concorda com esta Ultima assercdo BRB, José LazarolLei ordinaria & seu processo
legislativa 1.ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 2003. p. 47.

“2 A inclusdo dos “atos normativos” ja abarcaria @is komo objeto das acdes de controlo. Entretamto,
separagdo das expressdes deve-se a idéia (supdmdgle apenas as leis, estrito senso, poderiamr sof
controlo judicial de conformidade a Constituicao.
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Como exemplo em nosso direito positivo, elenque-selacédo que se trava entre a lei de
diretrizes orgcamentarias e a lei orcamentaria 3o o paragrafo sétimo do artigo 165 da
Constituicdo Federal: aqui, tem-se uma necessidad® compatibilizar setor do orcamento
que deve ser estampado em lei (ordinaria) com mopburianual, que igualmente deve ser
estabelecido por lei (ordinaria). As fontes sdomgamente as mesmas, mas ha uma relacao
de inegavel parametrizacdo material de uma poeoBtira se explicar tal relacdo jamais se
pode tomar como fundamento tese que procure digasitta nas relacbes entre as fontes,

como resulta ébvio.

Ndo se pode negar que a idéia de fonte é traditssitaa e cumpriu papel
importante ao longo da historia. Entretanto, pelablemas que a sua adocao podera trazer,

ela sera deixada de lado para se utilizar a de megwoducéao.

2.2 Do modo de produgao como elemento definidor @to a ser produzido.

Estabelecidos como estdo os motivos da adocaoéia dgé modo de producao
normativo, bem como fixados, na medida do que sajima bastante para os propdsitos do
trabalho, os motivos dessa adogéo, prosseguenrsestigacdo. No passo seguinte, deveréa ser
delineado de maneira mais contundente o significagatavel a “modo de producédo”.

Sera ensaiada uma tentativa de se estabelecexcagaixistente entre o modo de
producdo do ato normativo e o proprio ato que sada partir dele, relacdo pouco explorada

pela doutrina e que se mostra uma seara pantaadsard constitucional.

2.2.1 Modo de producao do ato normativo: aproxirnagiceitual.

Como ficou demonstrado, o conceito de fonte € disieel, apesar da resisténcia
de doutrina de tomo, no estagio atual da juspuhibe, sobretudo em face da atual
Constituicao brasileira. O entendimento da dinanmtarnormativa torna suprimivel, sem
prejuizo, a “fonte” do ato, para fins de andliss tlensdes surgidas entre as normas que

venham a (aparentemente) conflitar.

Nessa senda, para se precisar o que deve ser idotgmd modo de producéo,
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sera fundamental se voltar para a estrutura daaygoois o modo de produgcdo de um ato
deve se dar no ambito dela, jA que o ordenamentia maais € do que o0 conjunto

sistematizado de normas, que se auto-regula acaindiseu proprio modo de producédo. Se a
norma é o significado de um ato que qualifica uoradata como devida, o0 modo de producéo

deve se enfeixar em algum destes elementos.

Com relacdo a quaisquer atos normativos (dentse ptatanto, os legislativos),
tenha-se em mente, sempre, que alguma norma iadicgue deve acontecer (ou seja, a
ocorrénciasuficient¢ para que se tenha a sua producédo (valida). Digeseisso, que 0s atos
legislativos s&o tipicd& Com isso, pode-se dizer que alguma ocorréncia-sewbservar,
necessariamente, para que se possa haver um @iatieg especifico. Esta ocorréncia é,

exatamente, o seu modo de proddtao

43 Sobre isso, veja-se o dito no n° 1.3.2.

4 N&o se nega a possibilidade de essa ocorréncidesemposta em diversos “micro-atos”, que ddo orige
diversas normas que, tomadas como um todo, poderasponder a apenas uma norma de regulacdo da
producdo de um ato.

Alias, a abordagem tradicional sempre se inclinavar em consideracdo esse conjunto de atos iso&ada
tomados, para chegar ao conceito de processodtgis|Assim, por exemplo, Nelson de Sousa Sarnipaiona
gue o processo legislativo diz respeito ao conjdetmormas que presidem a producéo — criacao, icechb e
revogacao - de normas gerais (cfr. SAMPAIO, NeldenSousaO processo legislativoS&o Paulo: Saraiva,
1968. p. 2). De reparar-se apenas a restricaorasmsgerais, pois aqui se defende que os atosligis estédo
afeitos a competéncia legislativa, e esta ndo sadasnente se restringe & emissdo de atos queerasein
normasgerais Da mesma forma criticavel € o conceito de pracédsgislativo ofertado por José Afonso da
Silva, para quem eleé“o conjunto de ato§iniciativa, emenda, votacdo, sancaeglizados pelos 6rgaos
legislativos e 6rgdos cooperadores para o fim denmrigar lei§ (SILVA, José Afonso da.Processo
constitucional de formacéo das le. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 42). O ebadranscrito toma dois
pressupostos que sdo de se rechacar: (1) enun@a—ainiciativa, emenda, votacdo, sancdo — que séo
observaveis em muitos ordenamentos juridicos, fasatio necessariamente presentes em qualquerwm.
conceito abstrato de processo legislativo, quesedenquadra a qualquer ordem normativa, o queenBosca
aqui; (2) considera apenas a producéo de leisy@s gdo necessariamente encerram todos os aislstiggs

de qualquer que seja a ordem. Ja se disse (vedhpigue sdo considerados, na ordem juridico-danginal
brasileira, atos legislativos (e que devem ter,gsta razdo, seus “procedimentos” consideradosmaeituacao
de processo legislativo) todas as espécies norasagilencadas no artigo 59 da Constituicdo Fedeoaltal, o
conceito de processo legislativo ndo se pode limifgromulgacédo de leis.

Do Além-Mar adveio conceito que se afina parcialimeso proposto. “Considerampsocesso legislativa
sucessdo ordenada nos tramites a observar na agabodos atos normativos pelos 6rgdos colegiados
constitucionalmente competentes para legislar, £ fdanalidades complementares.” (CAETANO, Marcelo.
Direito constitucional v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 275)oficeito ainda merece reparo, pois nao
necessariamente o 6rgado deva ser colegiado (ndl,Béxs Além disso, ndo fica claro qual o papel das
“formalidades complementares”, se sdo ou nao eisser@cformacdo dos atos. Da doutrina consultaeize-de
colher ainda o conceito de José Lazaro Boberg, guaea o processo legislativo € “um conjunto de atés
ordenados, derivados diretamente da Constituigdietizando a criagdo de normas juridica®b,cit. p. 55).
Deste, tem-se apenas por desnecesséaria a deridaei® da Constituicdo, pois as normas reguladdeas
producdo ndo necessariamente derivam dela (regisgrscura-se um conceito aplicavel a qualquer rarde
juridica); para além disso, ndo se objetiva a @oage normas, nos termos que se defendem, poisra o
significado do ato que consiste no préprio proceBapassados todos esses conceitos, tem-se (oEas§Ey
(ou procedimento, para nao se entrar na questae goll designacdo é mais precisa) legislativaodanacao
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E necesséario fazer-se algo como que uma variagiie soconceito esposado. Se
0 modo de producédo é a conduta suficiente paranasgéde um ato normativo, ent@o,
priori, quando um sistema normativo tiver mais de uma&aspde ato normativo, ndo se
podera pretender que haja apenas um modo de pmgagca todos eles. Exatamente esse
motivo deve ter levado a recusa dos conceitos deepso legislativo que se restringiam a

producao de leis (cfr. nota 44).

2.2.2 Modo de producgédo do ato normativo: aprofuretdgm conceitual e relacdo com o ato

normativo produzido.

Adiantou-se, acima, que a cada espécie de ato tieongveria corresponder um
modo de producao diferenciado. Os desdobramen$ss dio altamente reveladores para o
entendimento das relacées que se travam entre ane & seu modo de producdo co-

respectivo.

Ordinariamente, o modo de producgédo dos atos norosa# tratado como algo
rigorosamente distinto do proprio ato produzideompor a “divisao” processual/formal do
fendmeno juridico-normativd Ao revés, os atos normativos sdo consideradosocam
“divisdo” estatica do direito, a compor o direitegislativo substantivo. Esta concepcéo é
altamente tributaria do agravamento da dicotomiaitdi formal/direito material, levada a
cabo pela doutrina processualista, sobretudo nandegmetade do século proximo passado.
Embora haja algum avango nos estudos, inclusivBrasil, da perspectiva instrumental do
processo, o0 fato € que mesmo as abordagens quenseggia perspectiva mantiveram a

dualidade direito/processo praticamente intacta.

Entretanto, a “hipostatizacdo” empreendida podéetexdo a avancos especificos
no setor processual, mas, de certa forma, obnubsojristas de tal sorte que, pelo menos
por um bom tempo, as relacbes entre as “divisbessgram despercebidas por muitos.

Mesmo quando se percebeu que havia intima corrdépoia entre ambas, ndo havia maior

dos atos que, tomados como uma Unica conduta (pglab@mpdem o modo de produgdo diyum ato
legislativo.

5 Nesse sentido, veja-se Nelson de Sousa Sanmgaioit| p. 2-3). Para ele, o processo legislativo conaponi
ramo do direito adjetivo, distinto do direito maaéou substantivo.
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tentativa de se mensurar, com maior precisado, pdato” do procedimento sobre a norma (e
vice-versa); apenas se lidava como se coisas tdistinssem. Como sintoma disso, Kelsen

escreveu que:

O Direito formal e o Direito material estdo insepaimente ligados. Somente na
sua ligacdo é que eles constituem o Direito, o gegila a sua prépria criacao e
aplicacdo. Toda a proposicéo juridica que pretesekcrever perfeitamente este
Direito deve conter tanto o elemento formal quan@temento materiéf.

A licao transcrita € importante, mas apenas com@aonto de partida para o que
se pretende. Dizer que ha uma ligacao “insepar@aefbrganica” entre as “divisdes” é dizer
(quase) absolutamente nada sobre em que consesiaaligacdo, sobre qual o seu valor

operacional.

A correspondéncia entre o ato normativo e o seuonae producdo, como
diagnosticado na licdo colacionada, é resultad@adfaissdo do Direito como sistema de
normas que regulam a sua propria producdo. Lev&sseum pouco além. Se é verdade que
todas as normas juridicas (a excecéo, como jaselwique diz com o constituinte) tem o seu
modo de producédo indicado por outras normas, er@ada qualquer diferenca “ontologica”
entre uma norma do direito dito processual e ummaalo direito dito material. Dizer isto €
dizer que mesmo uma norma que se identifique candirdito “material” tem a sua génese
ligada a uma norma do direito dito “processual’e,quor seu turno, também tem a sua génese

ligada a outra norma de direito “processual”, énassicessivamente (até o inicio da ordem).

Esse raciocinio levara a fazer notar que, em algmstancia, todas as normas
somente podem existir dentro do encadeamento nemtate o ordenamento forma, sem que
se lhes possam dar funcdes diversas pela suazetpega servir a uma ou outra “divisdo” do
direito. Negar isso seria emprestar uma diferem¢al@gica que as normas, como Vvisto, nao
ostentam. Foi essa percepcao da impossibilidade t@postatizarem” o direito dito formal e
o direito dito material que levou a uma crise narieeda Constituicdo, cuja solugéo parece

ainda nao ter sido totalmente achada.

A crise em questdo levou a constatacdo de queotdepras da ma legiferacéo

46 KELSEN, Hans.Teoria pura do direito 3. ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Coinfmaénio
Amado, 1974. p. 321.
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tinham inicio no procedimento legislatiVd® A partir dai, pelo menos na alta doutrina
juspublicistica, passou-se a buscar a compreerssigethcoes entre ambas as “divisdes”.

Apoiado em Goerlich, Gomes Canotilho apostilou:

A orientacdo actual quanto as relacdes entre dlifeitmnal e material, no ambito do
direito publico, reflecte as preocupacdes gerassjaidstas relativamente a categoria
do procedimento. Se os esforcos da doutrina proalissca tinham levado a
conclusao de que o processo ndo era apenas odadalfinstrumental do direito,
antes apresentava uma intima conexdo com 0s aspBwteriais, também as
investigacdes empreendidas no ambito do direitdignila propdsito do processo e
do procedimento (administrativo e constitucionallJdgram constatar que as
competéncias, as solu¢gdes matérias e a confornmo&edimental sédo apenas 0s
extremos de um <<espectro continuo de normacadigari>. O lado juridico-
procedimental deixa de conceber-se como simplesrdi&o instrumental e auxiliar
da realizacdo do direito, para se transformar eme jrategrante dele mesmd.

Se comparada a passagem de Hans Kelsen trazida p@ig acima, estoutra traz
maior experimentacgdo e incursdo nos fundamentaraiwmos do ordenamento juridico. Com
efeito, aqui ja se vislumbra alguma consciénciandama origem genealdgica das normas do
direito dito material e das do direito dito proaesdsDe se relevar, outrossim, o0 menoscabo
com que se tratava a “simples dimensao instrumelatalireito”, a qual sequer integrava o
direito(!).

Altamente significativa, dentro do texto trazidaa éxpressao “espectro continuo
de normacéo juridica”. A composi¢cao de um espexintinuo indicia, repita-se, a negacao de
uma diversa origem genealdgica das normas, sejadiafor a “divisdo” do direito em que
elas se possam enquadrar. Significa, entdo, qas exinormas do ordenamento sao oriundas
da mesma “norma-tronco” (ou, possivelmente, de amaro relativamente limitado delas,
maior que um). Seja quantas forem as “normas-tfomedas as outras que em conformidade
com ela venham a ser produzidas seréo apenas fetmstiferenciadasem maior ou menor
grau, postas a servico da ordem, mas nao seradogicwmente diferentes. Todas elas

consistirdo, sempre, na qualificacdo de uma cormbrte devid.

47 Argumento de H. Schultze-Fielitz, colhido por Jdsa@quim Gomes Canotilho (Relatério sobre programa,
contelidos, e métodos de um curso de teoria dddegs(Separata do volume LXIII do Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra (1987)) CaamiCoimbra, 1990. p. 60).

“8 Sobre o problema da crise da lei em geral, cfRREIRA FILHO, Manoel Goncalve€b. cit. p. 12-15.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomd3b. cit. loc. cit.

%0 E assim que a disting&o tradicional entre norneadirkito processual e normas de direito matendepa ser
(re)interpretada como uma mera “divisdo do traba#fmire normas, com uma extraordinaria precariedacha

vez que as normas ndo trazem, em si, aptidéesedimarias para qualificar como devidas determisagmws

de conduta. Suas aptiddes sao as mesmas paraagqudilmeao especifica” a qual se as queira adstriMgis:

a distincdo é apenas uma aproximagdo algo toscsasldancdes. Prova isso a vacilagdo de muitos no
enquadramento de algumas normas em alguma dasdés/i como se pode perceber no que diz respeito a
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E sob esta perspectiva que se pretende (tentagpeapar uma explicacdo da

relacdo entre o ato normativo e o seu modo de pémdu

Antes, faz-se necessaria uma adverténcia/distingd@@m ser confundidos ato
normativo e a norma extraida a partir dele. A Wggto ja se fez em outro lotalDizer que
todas as normas tém a mesma natureza néo é o masnd@er que todos os atos normativos
sejam iguais. O ato normativo € um ato tipico @me ¢ seu modo de producao especifico; a
norma é sempre o significado imputavel ao que padeconhecido de um ato (normativo),
seja ele qual for. Desta forma, cada ato normgiove ter a sua constituicdo prototipica, o
seu ‘gendtipd, determinado pelo seu modo de producdo; ao rewél® aquilo que nao
constituir a carga genética de um ato, mas que aekelacione de alguma outra maneira,
constituird o conjunto de seus elementos meranfentgipicos, ou seja: agueles caracteres
gue nao integram a identidade genética do ato. Ceené visto, a grande discussédo da
doutrina sobre a identificacdo da lei complemea@tarespeito de se saber se a matéria por ela
veiculada caracteriza a propria lei complementawino dizer: se existe lei complementar que
ndo regule aquela matéria a ela constitucionalmestyvada. Na terminologia introduzida, a
polémica orbita em torno da questdo sobre se arimaté lei complementar é um seu
elementogenotipicoou fenotipico No primeiro caso, integraria seu modo de produgao
segundo, estaria fora dele, seria mero elementdemtal do ato especificado, que lhe

conforma a aparéncia, para quem o observa, semdiveduar geneticamente.

Esta possibilidade de escolher, dentre inUmerasiy®s, a constituicdo dos atos
normativos permite emprestar a cada um deles aquelanelhor se adéquie as necessidades
da ordem normativa em que ele é posto (assim,ymm@o, um quérum especifico para a

aprovacgao das leis complementares).

Nesse passo, 0 ato normativo tem o0 seu genétimoeieddado pelas normas que
presidem a sua producéo: ou seja, 0 ato produeidoatraducdo— entenda-se por isto 0 uso

adequado - da informacao oferecida pelo modo deéugém a ele (ato) relacionado. E o ato

matéria falimentar, na qual muitos doutrinadoreslam quando da classificagdo de suas normas emmé&is”
ou “materiais”; h4 mesmo quem as considere generis.
*lveja-se o n° 1.2.
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produzido assim originard normas que servirdo coovas informagfes genéticas que serédo

também elas traduzidas (=adequadamente usadasjoqdamproducdo de novos atos.

A utilidade de tal construcdo faz-se despontadaef?e compreender por que
motivo se dizia, como Kelsen, ha algum tempo, hawvea “ligacdo inseparavel” entre o
direito dito formal e o direito dito material. J& snha a (pré-)compreensao da auséncia de
uma solucdo de continuidade entre o “direito emchedr (procedimental) e o “direito
estatico” (material). Mas, isso ainda nao é tudds pinda se imaginava que ambos estariam

em “frentes” diferentes do fendbmeno normativo.

Igualmente, poder-se-a perceber a tendéncia gligas@o trecho transcrito da
obra de Gomes Canotilho como um passo adiante eareumpiucéo do trato da matéria, pelo
menos com relacdo ao Direito Publico. A “incluséa’parte procedimental no direito, como
recurso irrecusavel em virtude da insuficiénciardhgem que o “excluia”, trouxe a reboque a
necessidade de se revisar a relacdo entre asdes/ipara se conformar a nova disposicao
das “frentes” normativas (material e procedimentad) partir de entdo, elas foram

consideradas em um “espectro continuo de normaciicg”.

Ao que tudo indica, o préximo passo nessa escaiutxa, na verdade uma
compreensao ainda mais profunda do que € o espEmitimuo normativo, sera o completo
afastamento da dualidade direito material/diretionial, por se tratarem apenasad$pectos
diversos(ou mesmdungde$, do fendmeno juridico-normativo, que € incindivetsas duas

perspectivas.

Finalmente, compreende-se que o modo de produgi@ue caracteriza o ato
normativo, pois, como dito, é ele que lhe travejgemoétipo, com as informacdes cuja
traducdo o ato produzido €. Fica, pois, perfeitamgrstificada a afirmacgédo feita segundo a
qual a cada espécie de ato deve corresponder um pnodutivo diverso, pois cada espécie
de ato terd a sua constituicdo genotipica que,psola de ndo se diferenciar dos demais,

deverd ser também diferenciada.

Tracejar o gendtipo da lei complementar no ordemémngiridico-constitucional

brasileiro fundado a 5 de outubro de 1988 e engdadcomo o de um ato legislativo
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3. LEI COMPLEMENTAR NO DIREITO BRASILEIRO.

3.1 Introducéo e colocacao do tema.

Neste numero, proceder-se-a, sumamente, a umaaddoda trajetdria histérica
da lei complementar em nosso direito juridico-pesit Conforme a delimitacdo dada ao
tema, o resgate das apari¢cdes da lei complemeantaugas constituicdes que nao a de 1988
sera feito apenas nos limites que se julgaremisofes para a compreensao da evolucao do

instituto, sem se tomar qualquer atitude tendenir® aesgate histérico exauriente.

Com esse intuito, dividir-se-a a historia da lenptementar em trés fases: (1) a
fase pré-historicg (2) a fasemedieval e (3) a fasecontemporaneaA divisdo comporta

alguns esclarecimentos fundamentais.

A primeira das fases propostas corresponde a umemongue vai desde a
primeira Constituicao brasileira até a Emenda Goasbnal n° 4 (& Constituicdo de 1946), de
1961. Ao longo de tal periodo, a questdo fundounseloutrina das leis complementares a
Constituicdo, que nada mais eram do que o0s atosldigos que promoveriam a
complementagdo normativa dos dispositivos consbitais considerados nao auto-
executaver¥. Até o fim do primeiro periodo, ndo havia qualgdispositivo que consagrasse

uma lei complementar como espécie legislativa aunt@n

Na emenda constitucional referida, que inaugurowsegunda experiéncia
parlamentarista da historia brasileira, veio a igé&y de uma lei para promover a
“complementacdo” do sistema parlamentar de goveato, legislativo que deveria ser
aprovada por maioria absoluta de votos nas duas dasCongresso. A partir de entdo, com a
construcdo doutrinaria decisiva de Pontes de Maapduco tempo depois de promulgada a
emenda, passou-se a enxergar uma nova lei quedcseamstituia novel espécie de ato
normativo, a0 menos ja se corporificava como atcatestituicdo tipologica diversa da das

leis ordinarias.

*2 Conceito que sera introduzido quando da analistodaina do periodo.
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Finalmente, com o advento da Constituicdo fedezal @67 (a emenda de 1969
ndo serd considerada nova Constituicdo), que encerfase medieval e inaugura a
contemporanea, a sistematica da lei complemenitamfdantada com as mesmas bases até
hoje observadas: a lei complementar vem compreamdidoojo das disposi¢des relativas ao
processo legislativo e requerida, expressamenteglgamas passagens do texto, como ato
legislativo exclusivo dos demais para a normaligagie determinadas matérias. A
Constituicdo de 1988 nédo discrepou consideravekneot estado observado pela Carta
Constitucional que lhe precedeu, motivo por que wn@é estudada em apartado e sera

considera ainda na fase contemporanea.

3.2 Evolucao da lei complementar no direito brasileo.

3.2.1 Fase pré-histérica.

Uma das caracteristicas mais marcantes do modernstitacionalismo € a
presenca de constituicbes escritas, ordinariamerizadas em apenas um diploma,
solenemente promulgado. O constitucionalismo l&iasjl surgido nessa contextura, néo
fugiu a essa regra; desde seus primordios, fundarsum documento solene, produto dos
trabalhos da constituinte de 1824, empds a malainagembléia convocada (e dissolvida) no

ano antecedente.

Nada obstante a quantidade de matérias que hajaadeira geral, absorvido ao
longo dos tempos nos diversos ordenamentos jusidec@onstituicdo se presta para lancar as
bases fundamentais da ordem comum que institue, @\elar como o produto da decisao
fundamental dos consorciados (ou, pelo menos, ddividuos que concentrem o poder

decisorio).

Por tal, as constituicbes trazem em seu bojo apehiseamentos medulares das
ordens que fundam, a ponto de Jodo Barbalho, argléhnosso constitucionalismo, ter dito
que “né&o seria ella constituicdo, mas tomaria aatar e as largas propor¢des de um codigo,
si em seu contexto particularisasse a organisaghepleta das instituicbes e servigos
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necessarios ao regimen que estabeleteo.”

Desta forma, a normatividade que principia pelagiitricdo deve ser seguida por
atos normativos outros que déem prosseguimentavalaate nomoldgica, a fim de se
prosseguir com o “espectro continuo de normac&tiz, imagem para a representacdo de um

ordenamento juridico-normativo.

O papel de ato normativo que prossegue a normagéada pela Constituicdo
pode caber a diversos atos, admitidos que sejamuporordenamento. No ambito dos
sistemas constitucionais contemporaneos, a lemagguapel preponderante de ato normativo
imediatamente posterior a Constituicdo na atividadenativa. E, em virtude da natureza
genérica das disposi¢cdes constitucionais, demaiastpela licdo transcrita ha pouco, por
vezes, as disposi¢cdes da Carta Magna requerem aligunormativo superveniente que possa
dar continuidade a tarefa normadora do constitupdées podem haver textos constitucionais
a que nao se pode imputar um significado que ¢aasiima norma, por faltar a representacao
de uma conduta como devida; outrossim, também h&aso que admitem restricdes ou

reducbes em seus comandos, por meio de atos neosiEimbém ulteriorés

As questdes surgidas em virtude da aplicabilidadersbrmas constitucionais foi
alvo de graves preocupacdes nos Estados Unidosndgida. A grande quantidade de acdes
judiciais vindas a lume sobre o tema propiciou égstue decisbes que culminaram na
construcdo de uma teoria que passou a dividir tasnés constitucionais, no que diz com a
sua aplicabilidade, em dois: os auto-executaaaff-éxecutinge os nao auto-executaveis

3 CAVALCANTI, Jodo Barbalho UchdaConstituicdo federal brasileiraRio de Janeiro: Companhia Lytho-
Typografia, 1902. p. 138. (Edicao fac-similar. Blias Senado Federal, 2002). Foi além o ilustreméxistro do
Supremo Tribunal Federal, para notar que “é darezaudas constituicdes conterem sGmente os lingamen
geraes da organisacdo politica que instituem, geogipios essenciaes e da descricdo das funccées d
differentes orgdos do governo, indicando o objetttlas, mas em geral sem descer aos meios parisué as
providencias proprias da execucaap.(cit. p. 137)

> Cfr. BASTOS, Celso Ribeiro; e BRITO, Carlos Ayrds. Interpretacdo e aplicabilidade das normas
constitucionaisSao Paulo: Saraiva, 1982. p. 15. Prosseguenofesspores: “Nestes casos, embora cuidando-se
de manifestagdo normativa de um poder simplesnoamstituido, o certo € que as prescricGesaaMaxima
sdo integradaspela vontade do poder ordinario. E por forca mesiassa integragdo, da-se uma unidade
monolitica de comandos constitucionais e infradutsonais, de sorte que a normatividade dos primses6 se
perfaz com a normatividade dos segundas! ¢it. loc. cit.)
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(not self-executing.

E bem verdade que a matéria referida experimentaocas notaveis na literatura
juridica brasileira, com grande influéncia, paranaldo direito norte-americano, como ja
aventado, do direito germanico e, principalmente, direito italiand®>. Todo o modo,
importard apenas a consideracdo de que, com afles@odos doutoréd formou-se na

%5 A doutrina norte-americana classica sobre a aplidade das normas constitucionais foi insuperaegite
exposta no Brasil por BARBOSA, RugZommentarios a Constituicdo Feder&olligidos e ordenados por
Homero Pires. v. Il. Sdo Paulo: Saraiva. 1933.7p-496.

% vale tracar-se, a breve passo, as contribuicéesrgior repercussao tiveram na doutrina patriairffloéncia

do direito alemao do Entre-Guerras, em virtude diagosicdes de natureza eminentemente programdticas
constituicdo alemd de Weimar (1919), chegou aoiBmagoutrina das normas programaticas (conselfe-s
acerca destas normas, classico trabalho de CAMP@S8giscoDireito Constitucionalv. I. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Freitas Bastos, 1956. Na mesma esteirag®ae Miranda ofertou, para 0 mesmo critério, aligég
classificagdoregras bastantes em, siegras nao-bastantes em airegras juridicas programaticasAs duas
primeiras corresponderiam, em linhas gerais, asstigms propostos pela doutrina americana clasagaegras
juridicas programaticas, que tanto podem ser b@staem si, como podem ser ndo-bastantes em syrseri
“aquelas em que o legislador, constituinte ou e&oyez de edictar regra juridica de aplicagdo &acapenas
traca linhas diretoras, pelas quais se hao detari@s podéres publicos.” (Cfr. PONTES DE MIRANDA,
Francisco CavalcantiComentarios a Constituicdo de 1967 com a emendh dé 1969t. |. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987. p. 126-127).

Ja mais forte na doutrina italiana, que se desgauotom a suscitacdo do problema apds a SegundaaGue
Mundial, veio o pioneiro e brilhante contributo desé Horacio Meirelles Teixeira, para quem as nsrma
constitucionais se deveriam classificar nasfieacia plenae deeficacia limitadaou reduzida As primeiras
seriam as que ja tivessem, desde o primeiro mom&dos os elementos suficientes para incidir dinemnte
sobre a matéria que Ihes constitui 0 objeto. Asisgas sdo as que nao produzem, de logo, todosibgsef
essenciais, por lhes faltar a “normatividade” sefite para isso, pelo que requerem a atuacio joostkr
legislador. Estas ainda se dividiriam em norpragramaticase em normasde legislacaoCfr. TEIXEIRA, José
Horéacio MeirellesCurso de Direito ConstitucionalDrganizado e atualizado por Maria Garcia. Ridaleeiro:
Forense Universitaria, 1991. p. 285-361. Esta @braesponde a apostilas referentes a aulas miéstrpelo
autor desde a fundacao da Faculdade de DireitdJd@a$P até os primeiros anos da década de 60, coafao
que noticia a organizadora da obra. Infelizmen@ente houve publicacdo desse material quase tiTda
depois da compilacdo das referidas apostilas.

Em 1968, veio a lume a primeira edicdo da oApdicabilidade das normas constitucionado afamado
professor José Afonso da Silva, responsavel pels méuente classificacdo das normas constituégona
Segundo o autor em tela, a divisdo dar-se-ia esrtifpés: normas deficacia plenanormas deficicia contida

e normas deficécia limitada As primeiras podem ser dadas como correspondastés mesma designagéo na
classificagéo de Meirelles Teixeira; as segundasasg@ielas que produzem inicialmente todos os sfeiteitos
essenciais, mas que trazem conceitos ou previsdespgrmitem a limitagdo da sua eficacia em certas
circunstancias; as Ultimas sdo aquelas que, as,re@® produzem seus efeitos essenahi®vg “porque o
legislador constituinte por qualquer motivo, nataksleceu, sobre a matéria, uma normatividade isaa
bastante[...]". Estas seriam ainda divisiveis emmag deprincipio institutivoe normasprogramaticas(cfr.
SILVA, José Afonso daAplicabilidade das normas constitucionais ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2007. p. 81-
87).

> Em passagem memoravel de seus Comentarios a Qimpdstide 1891, Carlos Maximiliano asseverou:
“Regulamentar artigos da Constituicao tem sidogosa idéa fixa de notaveis homens publicos do Brassim
como é rara, difficilima, quasi impossivel, umadgienas interpretativa, meramente declaratoriautita;assim
também, e pela mesma razdo, quem se propuzer meguar o disposto no codigo fundamental, de facto
modificara, ampliard ou restringira o sentido raggw do texto.” (MAXIMILIANO, Carlos.Commentarios —
Constituicdo BrasileiraRio de Janeiro: Jacinto Ribeiro, 1918. p. 112-dicao fac-similar. Brasilia: Senado
Federal, 2005.)). Geraldo Ataliba aponta, por fatggpassagem transcrita, Carlos Maximiliano comeiesgrio

da tese das leis complementares a Constituicdo, wemaque tomara posicdo “extremamente prudente e
radicalmente contraria” a tese lider da complengéiatala constituicdo. Entretanto, talvez o antigdgssor da
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doutrina nacional um consenso sobre a necessigadeCdnstituicdo ser complementada por
outros atos normativos, a ela sempre subordinagles,dariam prosseguimento a tarefa do
constituinte de regrar a ordem comum. Eis apredantm suma sintese, a doutrina lé#s

complementares a Constituicao

Desde a Constituicdo imperial ha a requisicdo deqlee complemente o
regramento constitucional. Assim, dentre muitogsasjtpode-se trazer o art. 134, o qual, a
propésito dos crimes dos Ministros de Estado, dispugue “Uma Lei particular especificara

a natureza destes delictos, e a maneira de procedea elles ™

Mas foi realmente a partir da obra de Rui, duramteigéncia da primeira
Constituicdo republicana, da qual ele foi o graratdfice, que a doutrina das leis
complementares se incrustou na doutrina brasikeanagariou grandes preocupacdes tedricas
e praticas. Em seu artigo 34, n. 33, dispunha quepetia privativamente ao Congresso
Nacional “decretar as leis organicas para a execogapleta da Constituicdo”. Em definicdo
muito usual, essa lei organica é a que “tem poeabbjregular o modo e a accdo das

instituicBes ou estabelecimentos, cujo principiacctmsagrado por lei precedentd.”

O estudo da espécie teria experimentado grandecaveom o advento da
Constituicao de 1934, nao tivesse tido vida tamefa, pois houve a introducdo de diversos
preceitos programaticos, razado que levaria ao miaimento amplo da questdo. A
Constituicdo de 1937 poderia também ter-se presatdmto, ja que também trazia muitos

dispositivos do mesmo jaez; todavia, a legislagdmconstitucional ao longo do “Estado

Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo $& équivocado na andlise que empreendeu do pensaden
Maximiliano. A rigor, a admoestagdo do mestre galsth voltava contra algumas tentativas, que agimaa
se faziam, do Congresso de, em nome de uma “regutagéio da Constituigdo”, contorcer o significadeta,
em flagrante desrespeito a supremacia constitucidnproposito, noutra parte da mesma obra, Maiamd
escreveu que “a sombra das disposicdes dos ns383dm artigo 34, da Constituicdo de 1891] propazeno
Congresso leis interpretativas ou regulamentaddeasConstituicdo, cuja linguagem crystallina eraeddr
torcida e alterada no seu significado logico. Né@oregulamentam Constituicdes; nem ellas comportas |
interpretativas, salvo quando votadas com 0s mesetussitos que se exigem para reformar o codigoesn,
de accérdo com o artigo 98oram erros de época revolucionaria, que felizmeréie medrarani (op. cit. p.
429. Grifou-se). Como se vé, a reacao de Maxinulin@o se voltava contra a indigitada doutrina;axatse,
sim, contra as tentativas furtivas do Congressostdepar a Constituicao federal. Alids, o mestrecgaga dizia
gue o poder de a Unido editar leis necessariasneralargamento de sua competéncia, nao uma limitacgue
foi lembrado pelo proprio Ataliba (cfr. MAXIMILIANQ Carlos.Op. cit. p. 428 e ATALIBA, GeraldoLei
complementar na Constituic8&o Paulo: Revista dos tribunais, 1971. p. 12-1&)s motivos fazem com que
se credite um pequenino equivoco ao grandioso Gerdhliba.

8 Ha, na Constituicio de 1988, artigo semelhankegionado ao Presidente da Republica (art. 85).

%9 Definigéo oferecida por Jodo Barbalho, com bas®emingos Vieira ¢p. cit. p. 138).
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Novo” foi tomada pela edicdo de decretos-leis pantepdo presidente da Republica, que
podia emiti-los sobre matéria de competéncia dadJnenquanto o Parlamento ndo se
reuniss&”. Como as reunides do Parlamento foram praticameenéumas nesse periodo,
muitos foram os decretos-leis nesse sentido (algossquais ainda em vigor, tais como a

Consolidacao das Leis do Trabalho e o Cadigo deeBsw Penal).

Com o advento da Constituicdo de 1946, o tema wdaltser foco de atencdo. O
problema voltou a tona por forca da discussdo solijge aconteceria com a legislacdo do
Estado Novo que conflitasse com a nova Constityiggoseriam revogadas ou se seriam
passiveis de controlo de constitucionalidade. RtAeque as leis complementares ganharam

um de seus mais repetidos conceitos, pela penasieame Nunes Leal:

Em principio, todas as leis sdo complementaresjuygose destinam a complementar
principios basicos enunciados na Constituicao. I®erge, porém, se reserva esta
denominacdo para aquelas leis sem as quais desglwsin dispositivos
constitucionais ndo podem ser aplicados. Conseegjif@ntte, no caso em que tais
leis ndo existam, mas estejam informadas por mimeide um regimen politico
diferente, como era no caso presente o Estado Navsya reforma torna-se
imprescindivef*

A doutrina, que poderemos dizelassicada lei complementar, encerrada na
transcricdo acabada de fazer, influenciou profuraiena publicistica brasileira, a ponto de,
como sera visto, gerar grave confusdo quando doeepeento de uma nova espécie
normativa, também lei e tamb&omplementarAinda durante a fase aqui denominada pré-
histérica da lei complementar, abalizada doutricat@ sua divisdo em lei complementar
fundamentallei complementaorganicae lei complementasomum As fundamentais seriam
as que desenvolvessem preceitos relativos a segu@dm Estado, direitos politicos e a
declaracdo de direitos; as organicas dariam formegelamentacdo aos orgaos do estado e
aos entes menores, instituicoes e servigos estetam, por exemplo, a Justi¢a, o Tribunal de
Contas, o Ministério Publico etc., e as comunsrideaa aplicacdo dos demais dispositivos
constitucionais, especialmente os relativos aos fio Estado, a sua politica social, a

regulamentacao de certas atividades particulacés et

% Conforme & previsdo do artigo 180 daquele diplotBaquanto ndo se reunir o Parlamento Nacional, o
Presidente da Republica tera o poder de expedieidseleis sbbre tddas as matérias de competéadimidio.

®1 LEAL, Vitor Nunes.Leis complementares da constituic&evista de direito administrativo, Rio de Janeito
VII, jan./mar. 1947. p. 381.

62 Cfr. TEIXEIRA, José Horécio Meirellep. cit. p. 362. Também expde essa classificacdo SILVAé Jo
Afonso da.Op. cit. p. 229.
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3.2.2 Fase medieval.

Como se deve ter feito notar, intitulou-se “prédrisa” a primeira fase da lei
complementar pelo fato de ndo haver um ato legisl&specifico com tal designacéo. A lei
ndo tinha mais de uma espécie; na terminologi@dnizida, todas elas detinham a mesma
constituicdo genotipica, € dizer: a lei era completar pelo modo como ela se relacionava

com a Constituicdo, ndo por alguma peculiaridadestivel em seu modo de prodifézo

Com a promulgacédo da Emenda Constitucional de raithezos 2 de setembro de
1961, a qual inaugurou a segunda experiéncia pantando Brasil, estatuiu-se a previsao de
lei cujo modo de producéao era diferenciado daqgoegdeisto em todos os outros casos. Trata-
se da previsdo contida no artigo 22, da emenda&f@ida: “Poder-se-a complementar a
organizacdo do sistema parlamentar de Govérnonstéduido, mediante leis votadas, nas
duas casas do Congresso Nacional, pela maioridusééste seus membrd8’ Note-se a
alteracdo que se operou no trato da matéria: nd@atsemais de lei dita complementar pelo
fato de prosseguir a tarefa normativa do consteyiem-se, a partir desse momento, uma lei
gue deve complementar o sistema parlamentar. Peteipa vez no direito constitucional

positivo brasileiro falou-se em ato legislativo glevesse complementar alguma matéffa

%3 Notou-o com argucia Celso Ribeiro Bastos, comeésea seguinte passagem: “a lei complementar toaic
ndo possui uma natureza definida a partir de @extimanentes, isto é, inerentes a sua intimidade.
Adversamente, é eelacdo que mantém com o texto constitucional que lhendefi esséncia. Existem leis
complementares porque as Constituicbes encerrammasocompletaveis.” (BASTOS, Celso Ribeircei
complementar: teoria e comentario. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos editor: InstiBtasileiro de Direito
Constitucional, 1999. p. 24).

% O paréagrafo tnico do mesmo artigo trazia a previididelegacao legislativa no mesmo caso (“A lagis
delegada podera ser admitida por lei votada nadat@ste artigo”). O artigo 25 da mesma emenda aindie a
hipétese de lei votada nos mesmos moldes, parardisipre a realizagdo de plebiscito acerca doneteo
sistema presidencial (“A lei votada nos térmos do 22 podera dispdr sobre a realizacdo de plebispie
decida da manuten¢éo do sistema parlamentar cal dolsistema presidencial, devendo, em tal hipotazer-

se a consulta plebiscitaria nove meses antes oo @0 atual periodo presidencial”).

% Observacéo feita com maestria por Miguel Seabguriges: “Conquanto o texto constitucional de 1946,
como o de quaisquer Cartas Constitucionais, deiditas medidas a legislacao ordinaria posteriors dess
oriundas de remissdes da Constituicdo se digamplementarema linguagem comum, foi no Ato Adicional
[Emenda 4/61] que, pela primeira vez, se falou,dimeito positivo constitucional vigente, degislacao
complementar Ndo se trata, ja agora, de leis de execucdo déopdasilares da Carta Magna, por isto
denominadas, correntemente, ldss complementaresnas de leis que o préprio direito constitucioestrito
qualifica decomplementare’ (FAGUNDES, M. SeabraParlamentarismo - Extensdo do regime aos estados —
Ato adicional — Leis complementar@Zarecer). Revista forense, n. 199, ago./set..19622).

% pode passar despercebida, embora seja altamgnificativa, a observacdo de Napoledo Nunes MakoFi
segundo a qual “foi, alias, na vigéncia da Congfin de 1946, com a edicdo Emenda ParlamentaEi€ta{62)
(sic), que se utilizou pela primeira vez no Direito Smcional Brasileiro a expressédomplementgrembora o
seu emprego tenha sido cofisoma verbale ndo como adjetivo, como veio a se firmar pasterente.” (MAIA
FILHO, Napoledo Nune®reve histdrico e significado das leis complemezgain . Estudos teméticos
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Como se pode notar, ndo se intentou estabelecatahegislativo autbnomo, ao
lado dos outros, para regular quaisquer matérias iota 66). Entretanto, a evolucéo
doutrinaria sulcou a lei complementar no constitnalismo brasileiro a partir de entéo, de
forma tal que a espécie veio a se consagrar definiente em 1967, no bojo da Constituicao
nesse ano promulgada. Entretanto, como se veranmaior vagar, a caracterizacdo da lei
complementar na fase medieval restou algo obspaia, a influéncia da doutrina classica
impediu uma analise mais original, por assim diderjnstituto, além de o dispositivo que a
positivava haver durado muito pouco tempo (o ret@a sistema parlamentar deu-se ja na
Emenda Constitucional de nimero 6 (a ConstituigdI6), promulgada aos 23 de janeiro

de 1963, com a revogacao expressa da emenda deorime

Antes de prosseguir, insta consignar (ainda oz uma observacdo que sera
importante para se especificar o que se buscapiesiuisa, especificamente neste capitulo.
Boa parte de tudo o que se produziu sobre a lepmentar a partir de 1961 diz respeito a
(1) sua relacdo com a Constituicdo, com a unangeidda doutrina, desde o primeiro
momento, a apontar a supremacia da Constituicaie sabente normativo e (2) a relagéo
entre a lei complementar a lei ordinaria, mais igeunente sobre qual seria a relacdo no que
diz com a hierarquia entre os atos normativos. Newhdessas facetas constitui objeto
medular do trabalho; todo o0 modo, convém anotagtge a proposito do primeiro deles,
nenhuma doutrina de algum tomo ousou insurgir-sesemtido contrario, até mesmo pela
obviedade da solucdo. Ja sobre o outro aspectagenger um apanhado, ainda que breve,
do qudo ja se disse requereria pelo menos outpaltra de iguais proporcdes as deste, em
virtude da turbamalta terminolégica que se levatalao em cada obra que tratou do tema.
Diga-se: o0 intuito sera apenas o de se estudar eo sgu propds como elementos de

identificacdo da lei complementar, numa palavra genoma”. Todo o mais servira de

de direito constitucional. Fortaleza: UFC, 20007q). N&o sera absurdo interpretar a forma vertil@dada pelo
legislador como o indicio da completa falta derigé® de criar uma nova espécie legislativa, quénasse
autonomia para servir de instrumento para a re@alale outras matérias. Corrobora esse entendingento
escolha da maioria absoluta dos componentes deceadado Congresso para a aprovagdo de tais [srofsim
efeito, esta fracdo deve ter sido escolhida paafdia propria natureza daquele sistema parlamentayyal os
ministros dependiam da confiangca da camara, querjgad ser exonerados caso fosse aprovada moc¢éo de
desconfianga. Esta mogéo de desconfianca deveregpeavada por maioria absoluta da Camara dos Beépsit
(arts. 11 e 12 da Emenda). Por tal, deve ter sidnesmo quérum eleito para as leis que tratassem da
organizacédo do sistema e do plebiscito para a ragdb dele ou o retorno ao sistema presidencial.
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ilustracdo julgada util & exposicao do principal.

Trabalho importante no trato da matéria foi o jadw parecer de Miguel Seabra
Fagundes. Em manifestacdo acerca do artigo 22,ndenda 4/61, ele fez perceber que
algumas das omissfes sobre a formacao do regirf@ngatarista teriam de ser preenchidas
por atos normativos que demonstrariam maior rel@aanembora tudo o que fosse
significativo para a pratica das instituicbes cibmsionais mereceria tratamentos legislativo
especial, motivos por que o constituinte teriabafdo particular importancia a legislacao
assim prevista, marcada por duas caracteristicagessas: a natureza complementar e a
necessidade de um quérum especial em cada cas@ssug para a sua aprovagéocasy
maioria absoluta). Estas duas caracteristicas eréang ainda assim, suficientes para incluir-
se tal espécie normativa entre as leis constitagopois ndo ligariam as leis complementares
a tramitacdo ent&o exigida para as emendas canstizid’. O que realmente importa desse
notével parecer é o que ja se expds. Vé-se quepeicapcdo de que as leis previstas na
Emenda 4/61 traziam consigo caracteres distintas, mdo se conferiu a ela autonomia com
relacdo a qualquer ato legislativo. Mais: admiteise o procedimento agravado e a marcacao
como complementar denotam apenas uma importantiaoedinaria a tais leis conferida,

sem maior implicacdo em sua constituicdo intima.

O trabalho mais influente do periodo foi o de Pente Miranda, em seus
respeitabilissimos comentarios a Constituicdo db18egundo ele, as leis complementares
da Emenda 4/61 serianels ordinarias, para as quais se exigiu quorum reforcado (em
comparacdo aos das leis ordinarias), mercé de dayagbes politicas condizentes com o
equilibrio dos poderé% Algumas paginas a frente, ha mais algum indicbres o que
pensava 0 mestre acerca da identidade normativaletlascomplementares ao sistema

parlamentar:

N&o se pode atribuir a lei complementar ou asclemsplementares, de que se cogita
no Ato Adicional, poderem emendar a ConstituicAol846 ou o Ato Adicional,
porque ndo i constitucional Porém seria frustrar-se o que esta no Ato Adalion
como pressuposto de fundo e de forma, reduzi-lei sordinaria pura E lei
intercalaf®.

%7 Op. cit. loc. cit.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcarlomentarios a Constituicio de 1946VIIl. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1962. p. 178.

%9 Op. cit. p. 180.



53

Ainda aqui, h4 como que a admissdao de que taisclaisplementares nédo
poderiam ser compreendidas como “meras” leis ondigdEntretanto, a sua qualificacédo
como lei “intercalar” vale de nada para o estaliglesto de uma caracterizacéo prototipica
diferente, pois ela € igualada a lei ordinaria. €arse, pois, que apenas 0 quorum
gualificado poderia servir como elemento diferedaradas leis complementares, mas Pontes
de Miranda né&o intentou dar qualquer autonomia abwva a essas leis: seriam apenas leis
ordinarias (intercalares) que estariam completaenafdtas a complementacdo do sistema
parlamentar, que passava a ser matéria constialcioma vez que integrava o corpo de uma

Emenda & ConstituicAbe a nada mais.

Durou muito pouco o parlamentarismo republicanailei@o. JA na Emenda 6/63,
ficou expressamenteevogada a emenda de nimero 4, ambas & Consiitdigal946"
Consequentemente, por Obvio, o que havia de digmssobre as leis complementares
previstas pela emenda 4 se tornou, juridicamerdda.nEntretanto, até a Constituicdo de
1967, o termo “lei complementar” ainda apareceadireito positivo brasileiro, noutra

conformacéao, porém.

Embora sem designacdo especifica, o quérum de imabsoluta voltou ao
direito positivo brasileiro na previsdo de outradgpecifica, estampada na Emenda 14/65, a

saber: a lei “especial” que estabeleceria novogscds inelegibilidades, para além dos que ja

O A ma& compreensao destes elementos fez com queAfmsso da Silva achasse uma contradicdo na obra de
Pontes de Miranda. Leia-se o que disse o antigiegsor da Universidade de Sao Paulo: “Pontes danidi

[...] dizia que as regras juridicas das leis completares sdo ddireito constitucional, mas foi contraditorio,
porque poucas paginas antes dissera, sem rebugpsrgmleis ordinarias e também que nao eram leis
constitucionais, e, ainda, que ndo se poderia rdalsialeis ordinarias purasconcluindo, afirma tratar-se de
leis intercalares.” dp. cit. p. 241-242). A leitura detida dos comentariosnpeendida a situacdo em que a
matéria se encontrava a época, mostra, todavia,ngaehd a contradicdo apontada. Quando se diz gjue a
“regras” das leis complementares previstas pelandm@arlamentar eram de direito constitucionalpkgye
serviam apenas a complementacdo do sistema patlEnneuestdo constitucional pelo fato de integrar
normacédo da matéria vazada pro Emenda Constitucdizar que uma regra extraida de um ato legisiadi de
direito constitucional ndo quer dizer querdprio atoseja constitucional. Nisto reside o equivoco denab da
Silva. O que talvez seja repreensivel nos refemdosentarios de Pontes de Miranda seja o fatoedeas trazer

a tona quais seriam as implicacdes de tais leiplonentes serem consideradas intercalares, logueae a
matéria delas é totalmente reservada, ndo fartaleatizer que ndo se tratava de lei ordinaria &pur

" Dispunha o artigo primeiro da Emenda 6/63: “Fieeogada a Emenda Constitucional n°® 4 e restabelecid
sistema presidencial de govérno instituido pelas@micdo Federal de 1946, salvo o disposto ng@rél.”
Apenas para fins de registro, diga-se que o aBijala Constituicdo de 1946 dispunha apenas quece- Vi
Presidente da Republica exerceria a fungdo dedergsl do Senado Federal, no qual teria apenasoodeot
gualidade. Como a Emenda Parlamentar suprimiu gocae vice-presidente da Republica (art.23), hqore
bem o constituinte afastar da vice-presidéncia@icergstabelecida, a presidéncia do Senado Federal.
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existiam na ConstituicAd Obviamente, tratava-se de influéncia das leis ptementares
como foram trazidas pela emenda parlamentaristamdaevogado o sistema parlamentar,
vozes respeitabilissimas ainda eram pela manutategias leis em nosso sistema. Mas ainda

nao foi desta vez que a expressao leis complenesriarintegralmente positivada.

Foi na Emenda Constitucional 17, de 23 de noverdbr@965, que a expressao
veio a tona. O § 8°, do artigo 6°, da referida etagtratava sobre tramitagdo de projetos de
leis, dispunha sobre algumas fases do modo de gdodpara a reforma de cdédigos, de
codigos e de “leis complementares da Constituf¢ad®oi somente aqui que se deu “o
ingresso solene, no Direito Constitucional Bramileida locucao integral formada pelo
substantivo lis), seguido do adjetivacémplementardq...]”’*. Na Emenda subseqiente, de
1° de dezembro de 1965, que tratou da reformastiensa tributario brasileiro, a expressao
voltou em estampada em mais de uma ocasido. Hgwiavesdo de lei complementar para
trazer as hipéteses em que a Unido poderia institupréstimos compulsérisassim como
a previsdo de lei complementar para dispor solleeagbes e substituicdes tributarias entre
1967 e 1969, dentre outras.

E de indagar-se se essa disposicdo legislativanget® a lei complementar
permitia uma identificagdo deste ato com aquelecgugplementava o sistema parlamentar, €
dizer: a lei complementar, conforme ao que aparexe Emendas 17/65 e 18/65, tem o
mesmo modo de producado da lei que complementatamsisparlamentar (Emenda 4/61)?
Ambas devem atravessar o procedimento agravadaypélom de maioria absoluta nas duas
casas do Congresso?

"2 «prt, 20 - Além dos casos previstos nos arts. 138, 140 da Constituicéo, lei especial poderébestaer
novas inelegibilidades, desde que fundadas na sidede de preservacao: | — do regime democréatitol@l,

§ 13); Il — da exacgédo e probidade administratilla:-Ida lisura e normalidade das elei¢cdes conteduso do
poder econdmico e uso indevido da influéncia deofsi® de cargos ou funcgdes publicas. Paragrafoolni
Projeto que disponha sbbre a matéria déste amig@ transformar-se em lei, dependerd de aprovagdo,
maioria absoluta, pelo sistema nominal, em cadadasaCamaras do Congresso Nacional.”

B uArt. 6° [...] § 8° - Os projetos de leis complertares da Constituicdo e os de Codigo ou de refatena
Cadigo receberdo emendas perante as comissdestrasitacido obedecera aos prazos que forem estatue
nos regimentos internos ou em resolucdes espéciais.

" MAIA FILHO, Napoledo NuneOp. cit. p. 71.

> Art. 4° - Somente a Unido, em casos excepcionafinidos em lei complementar, podera instituir
empréstimos compulsérios.”

6 «Art. 26 [...] § 1° - A lei complementar poderétatselecer que as alteracdes e substituicdes tribsitha
conformidade do disposto nesta Emenda, entre gradate em vigor nos exercicios de 1967, 1968 e.1969
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Doutrina h& que insinue uma resposta positiva & italagacdes. “Registre-se,
nesse passo, que a exigénciagderumespecial (maioria absoluta) para aprovagaolLe#as
Complementaresdo constou das EC’s 17/65 e 18/65, quica podjestpva introduzida no
Direito Constitucional Brasileiro desde a EC 4/8R)( que instituiu o Parlamentarismo no

Brasil, de t&o breve duracdo, como é sabldo.”

Contudo, esta solucdo padece de dificuldades qudigggam insuperaveis. Se,
como ja se viu (ver nota 71), a Emenda 6/63 revogapressamente a emenda
parlamentarista, tudo o que havia no bojo destmalemenda foi revogado. Portanto, como

foi notado em recente trabalho de cunho monogréfitwe o assunto,

Ainda no periodo da Constituicdo 1946, quando arBC} (o Ato Adicional
parlamentarista) foi revogada pela EC n° 6, de 18@&3apareceu a figura da lei
complementar do nosso sistema legislativo.

A época, do mesmo modo que nos textos de 1824, 1I8RT, e do documento
original de 1946, entdo emendado de modo a vofiasr@ens, somente existiam
normas infraconstitucionais de duas categoriasnandas constitucionais e as leis
ordinarias, se bem que, em nosso entender, as amemmhstitucionais sejam
decorrentes de acdo do Poder de Reforma Constial@mao do Poder Legislativo,
como as leis ordinarid&.

Portanto, desde a revogacéo da emenda parlamentdascou de haver a lei que
complementava o0 sistema parlamentar, assim comaudruip extraordinario que ela
instanciava. A conclusdo a que se chega é a degleis complementares das Emendas
17/65 e 18/65 eram leis ordinérias, com 0 mesmoonu@dproducédo destas, por motivos de
duas ordens: (1) em boa técnica, ndo se concebengadei tenha o seu modo de producéo
dado por dispositivos jaGompleta e expressamem/ogados, que passam a constituir, por
isso mesmo, meros fragmentos “jus-arqueoldgicd’;a{nda que o niumero 1 nao ja fosse
decisivo, tem-se que a boa interpretacdo da Emé&ieddeva ao inequivoco entendimento de
que as leis que desafiavam, para sua aprovacaojmute maioria absoluta estavam, ali,
totalmente adstritas apenas e tdo-somente a complagdo do sistema parlamentar, sem que
se deva dizer que havia o intento de criar um eatenativo autbnomo que se prestasse ao

vazamento de quaisquer outras matérias.

Mais duas conclusGes se podem extrair: (1) o titidis complementares” das

emendas 17/65 e 18/65 é devido a completa confag@tativa feita entre a doutrina classica

" MAIA FILHO, Napoledo NuneOp. cit. p. 72.
8 REIS, Palhares Moreira lei complementar na Constituicdo de 19B&lo Horizonte: Férum, 2007. p. 77. A
respeito de as emendas constitucionais seremegfistakivos, veja-se a nota 41.
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da lei complementar e a lei complementar da Emeti@a. O fato de esta Ultima ter
aparecido, com as suas especificidades, com o mésmmw que se dava a qualquer que
complementasse os dispositivos constitucionaisntegsede atos normativos supervenientes
deu origem a uma das maiores confusfes que podemnmntradas no trato da questéo, pois,
por vezes, ndo se tem o melhor dominio sobre qu@&ndecessaria uma lei de quérum
extraordinario, ou quando se pretende apenas untgdecomplemente algum dispositivo,
sem necessidade de desafiar o quorum indigitadmoCo legislador nunca parece estar
atento a esse tipo de questdo, que tanto agagteastas, geram-se discussdes aparentemente
infindaveis entre os doutores. O problema somemtagsavou com a sistematica adotada a
partir da Constituicdo de 1967, que inaugurou s€'f@ontemporanea”, como sera exposto; (2)
0 quérum de maioria absoluta requerido por lei isgtana Emenda 14/65 nao poderia ser
estendido a quaisquer outras previsdes de lei, aosngue houvesse um dispositivo
(constitucional) expresso a fazé-lo, pois tambérhalia a completa ligacédo da lei prevista a
matéria trazida no mesmo dispositivo (art. 2° (a 72)).

Por tal, desde a Emenda 6/63, até a Constituica®@e, o ordenamento juridico
brasileiro voltou a ter apenas as leis complemestaonforme a doutrina classica, ou seja:
leis que apenas levavam adiante a normagcao inipieldaConstituica0, sem terem qualquer

diferenca genética com relacdo as leis ordinaaadpdca.
3.3 Fase contemporanea.
A situagéo se alterou completamente com a dispmsigémativa da Constitui¢cao

de 1967, no que diz respeito a leis complement&s#s.diploma elevou a lei complementar a

ato legislativo autbnomo, com um modo de produgéaao semelhante ao da lei trazida

™ Incisivo neste entendimento é Celso Ribeiro Basthsexpresséo lei complementar surgiu expressagnent
pela primeira vez na Emenda Constitucional n.17f&®cisamente em seu art.6°, 88° [..]. A Emenda
Constitucional n. 18/65, por sua vez, nada maiglfegue citar as “leis complementares” como umrde®s
possiveis para se regular o sistema tributariconati[...] Adverte-se, contudo, que apesar deserfmencao a

lei complementar ou organica, ndo se verifica narghaxigéncia das nossas Constituicdes no que speite a
necessidade dguorumespecial ou qualificado para aprovacdo de tass @onclui-se, portanto, que embora
conceituadas como leis complementares, resta glegmao se tratavam da espécie de leis complerasrjae

ora consideramos (art. 59 da Constituicdo Fedezall@8). Dai se depreende que é a partir da Emenda
Constitucional n. 4 é que estamos diante de leiptemmentar como veiculo normativo especial, pois a
Constituicdo passa a expressamente egigarumespecial para sua votacdo e a discriminar a raatiérisua
atuacdo.” @p. cit. p. 36-37). Apenas uma observagdo a fazer-seomaafcomo a licdo ficou exposta, da a
entender que a Emenda 4/61 foi posterior as EmehddS e 18/65; na verdade, quando estoutras foram
promulgadas, aquela ja fora revogada pela Emerta 6/
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pelo artigo 22, da Emenda 4/61. Mas havia umaaetfg@ fundamental: a lei complementar

passou a ser prevista para uma grande quantidadssdatos, e o seu modo de producéo ja
nao vinha mais trazido a cada dispositivo que aiergd;, passou a ser previsto dentro do
disposto para o processo legislativo em geral, @jeaas referéncia a lei complementar para

as matérias a que se a decidiu vincular.

Esta diferenca trouxe consigo inovacdes fundangemai compreensdo da lei
complementar, inclusive sobre a sua constituiciotijjgica. Embora a doutrina haja dedicado
mais tinta e pena com a questédo do relacionamente &s leis complementares e ordinarias,

também a “identidade” da lei complementar ganhguralrelevo.

Esta discusséo, que interessa mais de perto, passastir exatamente pelo fato
de as Constituicdes de 1967 e 1¥q840 houve alteracdo na sistematica adotada pek n
Constituicdo), ao separarem o modo de producaceideomplementar de suas previsdes
expressas, terem feito surgir na doutrina uma @jvgle se podera vazar, no léxico
introduzido na parte |, desta forma: a matériaraegpilada pela lei complementar constituiria
um seu elementgenotipico ou se trataria apenas de um seu elemfamotipic® Noutro
dizer: poder-se-a dizer lei complementar um atoahexleca a todo o procedimento para ela
previsto, mas que ndo trate de matéria a ela @derexpressamefitepela Constituicdo?

8 0 artigo 49, inc. II, da Constituicdo de 1967 msdispunha: “Art. 49. O processo legislativo conepige a
elaboracao de: [...] Il — leis complementares dassGtuicdo”. No artigo 53 da mesma Carta, liase ‘tArt. 53.

As leis complementares da Constituicdo serdo vetpda maioria absoluta dos membros das duas Casas d
Congresso Nacional, observados os demais térmestagéo das leis ordinarias.”.

A Emenda 1/69 trouxe alguma modificacao nas redagds artigos relativos a lei complementar. O4gt.inc.

Il, passou a ter a seguinte redacéo: “Art. 46. @@sso legislativo compreende a elaboracéo detl [=.leis
complementares a Constituicdo.”, ao passo que igoa0 assim foi enunciado: “Art. 50. As leis
complementares somente seréo aprovadas, se obtivem®ria absoluta dos votos dos membros das dasassC
do Congresso Nacional, observados os demais tetenestacdo das leis ordinarias.” A nova diccaoattigos
trouxe inegaveis avangos técnicos. O art. 53, adramascrito, ndo deixava claro se o projeto de lei
complementar precisava do vdawvoravelda maioria absoluta dos membros do Congressog sgjdeixou mais
claro na redacéo do art. 50 da Constituicido emenémoesar da imprecisdo de redacédo, sempre sesseu e
entendimento da aprovagdo por maioria absolutajndeceu, todavia, uma imprecisao: o texto comstital

fala em maioria dos membros das duas Casas, sdititaxse tal se daria em reunido conjunta, owetacdes
apartadas (uma em cada Casa). Também aqui, apesaredlacdo ndo ser a melhor, sempre se entenldeu pe
votacdo em cada Casa, separadamente.

Tributario do entendimento consolidado sobre o mielproducao da lei complementar, o texto da Coigb

de 1988 é mais laconico. O art. 59, inc. I, traseguinte: “Art. 59. O processo legislativo compie a
elaboragédo de [...] Il — leis complementares”. Hto69 diz que “As leis complementares serdo\egutas por
maioria absoluta.”.

8 Nao se ignora que, mesmo para boa parte de quempelainclusdo da matéria a ser regulada pela lei
complementar em seu genotipo, as vezes esta maf&rimem explicitada pela Constituicdo, mas podeisa
decorréncia légica da necessidade de lei complempata uma matéria mais geral. O exemplo maidaiao
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Ainda de outra forma: a regulacdo de matéria coasig as leis complementares pela
Constituicao consistiria em um elemento do modprdelucéo das leis complementares, ou

seria apenas uacidente normativosem intrusdo em sua constituicao prototipica?

O segmento majoritario, de ha muito dominante,afditas do mais alto escol de
nossa publicistica, na doutrina (e também na jwdgncia), responde afirmativamente a
questdo formulada. Outra corrente doutrinaria syurgom paladinos de subido coturno,
décadas depois, com entendimento diverso, a emteu#ea autonomia normativa da lei
complementar prescinde da ligagdo a uma matérialguesteja afetada expressamente —
entendida essa expressao nos termos da nota 84 Eqestituicao.

Essa disceptacdo doutrinaria justificara a exposigéevolucdo dessa fase com a

divisdo entre a primeira a segunda das correntgsidérias elencadas.

3.3.1 Evolucao do pensamento sobre a lei complemnaatfase contemporéanea.

A primeira das correntes doutrinarias é, de muwittgé, a mais antiga e a que
angaria a quase totalidade dos doutrinadores masagrados de nosso direito. Este motivo
levard a seguinte maneira de exposi¢ao: servirdmw ¢ condutor os apanhados dos autores
de maior influéncia e/ou de contribuicho mais ol ao longo dos quais seréo

contrapostos/comparados ensinamentos de outraggauto

A respeito da segunda corrente, pelo (ainda) peqnémero de adeptos, sera
exposta sem maior divisdo, até mesmo pela convermyéros pontos fundamentais do

pensamento de seus defensores.

3.3.1.1 As teses alargadoras do gendtipo da lepmentar: a matéria regulada como gene

especifico do ato.

da necessidade de lei complementar para a reguthigicequisitos que devem ser cumpridos pelasastaid
elencadas no art. 150, inc. VI, “c”, da Constitoighe 1988, a fim de ndo terem impostos instituddse seus
patriménios, rendas ou servigos. A doutrina sétifjaar essa necessidade pela previsdo (expressdgid
complementar para a regulagdo das limitag6es tacistais ao poder de tributar (art. 146, inc. lip6tese em
que aquela situacdo se encartaria.
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Para o primeiro grupo de doutrinadores, cuja exgossumaria se passara a fazer,
a matéria regulada pela lei complementar integraaaconstituicdo genotipica, o que implica
a impossibilidade de existéncia (=validade) da demplementar fora da matéria a si
reservada. Destarte, nos termos expendidos noutm@ a matéria da lei complementar

integraria 0 seu modo de producao
3.3.1.1.1 A contribuicdo de Geraldo Ataliba.

Trés anos apods a promulgacdo da Constituicdo d&, Mo a lume estudo
seminal sobre o assunto das leis complementarasvarse de um artigo de Geraldo Ataliba,
publicado na Revista de Direito PubfitoNele, o antigo professor da PUC de S&o Paulo
fazia uma elegante e erudita exposicédo da douttassica das leis complementares, - 0 que
ja denota a influéncia que ela ainda teria, - parecluir, ao final, imediatamente apés expor a

classificacéo de José Afonso da Silva sobre aaiylidade das normas constituciofaigue

Com base nesta excelente e criteriosa classificacaator conceitua, “lato sensu”,

lei complementar como aquela destinada a compegdicicia e aplicabilidade das
normas constitucionais. Assinala, entretanto, qu€aga constitucional vigente

criou uma figura estreita, estrita e especial dedmplementar. A esta coloca como
espécie do género leis integrativas da Constituicao

Assim esta colocado, hoje, o problema das leis amgntares. Esta € uma visao
esquematica e, pois, necessariamente incompleta.

O nosso sistema constitucional vigente, entretargmbora sem rejeitar a categoria
[lei complementar] — ndo a adotou inteiramentey® spra objeto de outro estifo.

Como se vé, ndo foi simples o desligamento da mhautclassica da lei
complementar, mesmo com a positivacdo de uma |enplonentar com atributos
propriissimos, em tudo distintos daqueles da leagementar classica, que apenas diziam
respeito & relacéo que esta mantinha com a Cdpédtu

O “outro estudo” a que se referia Ataliba veio @bligo em 197%°. O primeiro
capitulo destoutro trabalho é apenas uma versabomekabada do artigo citado pouco
acima. Foi a partir dai que teve lugar o que istEaale mais perto ao trabalho.

8 ATALIBA, Geraldo. Eficécia juridica das normas constitucionais e lesnplementaresRevista de direito
publico, Sdo Paulo, n. 13, p. 35-44, jul./set. 1970

8 Sobre a referida classificacdo, veja-se o expusioota 56.

8 Op. cit. p. 44.

8 Ver nota 63.

8 ATALIBA, Geraldo. Lei complementar na Constituicd®&0 Paulo: Revista dos tribunais, 1971.
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Inicialmente, Geraldo Ataliba trata da denominagaaespécie normativa de que
cuida. Aduz que a locucdo empregada pelo condgtyparece pleonastica, por ser caro a
natureza da espécie complementar a Constituicdo. IN&eria, pois, “necessidade de
sublinhar e enfatizar aquilo que € claro e obvpElo que somente haveria cabimento fixar
expressamente uma orientacdo na hipétese de esti@r@y 0s principios ou a técnica
consagrada, universal e tradicionalmente. Todo dannao haveria qualquer problema na

adocao de tal denominaé4o

Sobre ocriterium discriminationisda lei complementar € que o autor revela a sua
doutrina, repetidamente propagada ainda hoje. Slegefe, caberia indagar qual seria o
conceito de lei complementar adotado pelo direftostitucional vigente de entdo. E ent&o
que detecta a existéncia de duas (sub-)espécikes damplementar: uma, a classica, que o
seria por ordens conceituais, e a outra, que @ 8T estar prevista expressamente na

Constituicdo, com procedimento préprio e matériicieda no texto normati¥#d

Para resolver o problema oriundo das duas leis hona®, mas diferentes, o
Geraldo Ataliba confrontou dois conceitos de lanptementar: adoutrinario e ojuridico-

positiva

O primeiro seria ligado a distincdo entre normatm-a¥ecutaveis e nao auto-
executaveis nos termos propostos pela doutringicisAssim, “é lei complementar aquela
que completa este tipo de norma. Em oposi¢cédo éolaplementar, segundo éste conceito,
temos a lei ordindria.”. Estas leis seriam complaares “ontologicamente”, em oposicao as
outras, ligadas ao conceito juridico-positivo, quoenente o seriam por forca de expressa

previsdo constitucion&l

Com relacdo ao outro conceito de lei complememtste esta ligado a previsao

8 Op. cit. p. 27.

 Foi além: “E a distingdo é importante, ndo s6 pergmas sdo expressamente requeridas e outras s6
implicitamente admitidas — o que importa fazer supais importantes aquelas do que estas — mas ambé
porque a Constituicao atribuiu regimes juridicogsetsos a cada espéciagdp( cit. p. 28). Mais tarde, Ataliba
reviu seu posicionamento no que diz respeito a miaiportancia das leis complementares previstaa pel
Constituicdo (ver nota 108).

8 Op. cit. p. 30-31.
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constitucionakxpress& e para cuja elaboracdo é previsto um modo de péodieforcadd.
A contraposicdo dos conceitos é resumida na segpadsagem:

Podemos, pois, sustentar que, se a Constituicadoejgitou o conceito doutrinario,
também ndo o acolheu. Nao ha nenhum compromisse &fibrmulacao técnica da
nossa lei maior e qualquer tese doutrinaria.

Diante do nosso sistema constitucional, pois, EmEle-sustentar que,
substancialmente, ha duas espécies de leis compiame aquelas que
ontologicamente o sdo e aqueloutras assim qualdx@elo texto expresso da Lei
Magna.

SO para estas Ultimas a Constituicdo exige procespecial de elaboracao.
Formalmenteportanto, s6 ha uma espécie de lei compleméntar.

Esta passagem explicita a influéncia da doutridasata. Mesmo com a admissao
do afastamento da lei complementar “doutrinaria’,canceito ainda é tido como o
paradigmatico no trato da matéria, a ponto de iascamplementares juridico-positivas nao
serem consideradas “ontologicamente” complementarekizer: para Geraldo Ataliba, a lei
complementar prevista pela Constituicado seria uificaalismo, pois a complementaridade da
lei, na verdade, se dava pela relacdo que elaebstéd com a Constituicdo. A dicotomia
doutrinaria/juridico-positiva veio para tentar feso o problema surgido da homonimia das
duas sub-espécies legislativVas

A vista do exposto, pode-se dizer que, para Geratdlbiba, a lei complementar

no sentido juridico positivo somente teria exist&fperidica caso congregasse dois elementos:

% O italico aqui tem alta razdo de ser: para Atalibanatéria da lei complementar tinha de, por dgfo vir
expressa. No mesmo sentido, era a definicdo Pauks&e, para quem elas eram “aquelas que, apsoxada
minimo pela maioria absoluta dos membros das dweEmsCdo Congresso Nacional, e observados, na sua
elaboracao, os demais termos de votacdo das thisaas, tém por objetivo regular os preceitosstitucionais
cuja aplicacdo delas depende expressamente.” (SARBSPaulo.A Constituicdo do Brasil ao alcance de
todos Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1967. p. 333 insinuado na nota 81, ndo séo todos os autue
entendem que a matéria da lei complementar devexpegssa.

% H&a uma passagem que, lida isoladamente, pode Eevama interpretacdo de resultados complemente
diferentes dos que se chegam apos andlise acuaanlara sob investigacio, a saber: “E lei compleanende
acordo com o conceito juridico-positivo — aquelarezssamente prevista pelo texto constitucionalra paja
elaboracéo se previu processo especial e qualifidaspecial porque exclusivo e proprio da espégialificado
porque revestido de exigéncias que o tornam gtiditaente superior ao proprio das leis ordinarig®p. cit.

p. 30). Pode-se entender, por este trecho, queabbatentendia que apenas o procedimento confetéa a
complementar sua natureza especifica. Entretantajigersas passagens o autor afirma o contrarios®¥'d,
mais a frente, que ele chegava mesmo a considgrardinaria o ato normativo que, mesmo passado pel
quérum especifica da lei complementar, ndo trataatéria a esta constitucionalmente reservada.

%2 0p. cit. p. 31.

% Atento ao inconveniente surgido com a questaoiteldgica, José Afonso da Silva propds uma novisaos
das leis complementares. Inicialmente, haveriafeixaamento das espécies sob a designagdo “leigratteas

da Constituicdo”, que compreenderiam as espdeieomplementares da Constituicéas assim concebidas
pela Constituicdo)leis integrativas organicas de entidades federatiflais organicas municipais e as do
Distrito Federal, sujeitas a quorum especial pgreoveacdo) e adeis integrativas socio-ideolégicague
complementariam a eficacia normativa das normastitocionais programaticas) (cfr. SILVA, José Aforda.
Aplicabilidade das normas constituciona’s ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2007. p. 244-24Bn€ se vé, apenas
interessam para o trabalho as primeiras.
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o formal, representado pela sua elaboracéo, e tewdistico, representado pela matéria que
lhe é acometida. A falta de pelo menos um dessesealtos, o ato “é nulo”, “é nenhutf”

Passa-se, entdo, a exposicdo de importantes iqfdisadessa caracterizacao da
lei complementar. Se é verdade que a lei complaneem o seu campo proprio de
incidéncia, nenhum outro ato normativo podera imMa@dpois que dentro dele a lei
complementar goza de uma superioridade formal wiveh pelos outros atos que ndo as

emendas constitucionais.

Ao revés, entretanto, se a lei complementar eximape seu conteudo fixado,
seria, nesta parte, mera lei ordinaria, que podiercéusive, ser por esta revogada no que |lhe
invadisse o campo material. Mas, por forca do sewegimento reforcado, poderia, nos
termos expendidos, disciplinar outras matérias née as a si reservadas. Escreveu o
autorizado professor que “nada obsta a que a feplamentar discipline matéria propria de

outras normas [...] Mesmo porque, quem pode o n@se 0 menos’®, como Sse O

% A conjuncdo dos especificos elementos formal eemadtera j4 proclamada inequivocamente por daaitrin
anterior a obra de Geraldo Ataliba. Manoel Gongaklerreira Filho, por exemplo, ja defendera anee$9771,

na primeira edigdo de sddo processo legislativoque poderia até se pretender que a lei compl@meéb
tivesse lei prépria, em virtude de a complementalidda lei ser entendida como provinda de um el@men
objetivo formal: a aprovacdo por maioria dos merslsio Congresso, nas votagfes de cada Casa. Maseata
solugéo rejeitada pelo direito comparado: a leéniga francesa da Constituicdo de 1958 teria naapdpria.
Encerra o acatado professor: “A Constituicdo erauntaramente em muitos de seus dispositivos a@digdei
que irA complementar suas normas relativamentdaaoesaquela matéria. Fé-lo por considerar a paatic
importancia dessas matérias, s6 em decorrénciagi@sdicacfes expressas € que cabe lei complenientar
(FERREIRA FILHO, Manoel GoncgalveBo processo legislativa3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 238-239).
A pretendida “clareza” com que a Constituicdo eruras matérias que pretende ver reguladas pela lei
complementar sofreu acerba critica em obra de &dRgiginaldo Bacha (ver n° 3.3.1.1.4). Também pela
dualidade dos elementos da lei complementar ameataliba foi Paulo Sarasate, como se constata eda
definicdo de lei complementar, exposta na nota 90.

Ainda a respeito da lei complementar no Direito @amado, houve mesmo quem afirmasse gque “tantossas0
antigadeis organicascomo as atuaileis complementaresquid novummo sistema juridico brasileiro — tiveram
sua genealogia intelectual no direito e na doutimais gaulés.” (CRUZ, Diniz Ferreira dl@i complementar
em matéria tributaria SAo Paulo: José Bushatsky, 1978. p. 90). E lifitar-se em influéncia do direito
aléctone sobre a lei complementar brasileira, clemado o histérico de sua insercdo no direito posfiatrio.
Com efeito, sua primeira aparicdo foi na emenddapentarista, lance de mui duvidosa legalidade,
empreendido com vistas ao esvaziamento do poddpde Goulart, politico de marcados pendores sp@ais
qual assumiria a Presidéncia da Republica em drtladsaida do renunciante Janio Quadros. A prapdéise
prop6s uma explicacdo para o quérum ser o de raaabsoluta (ver nota 66). Sua segunda aparicanpeEios
com caracteres proprios, foi exatamente na Coitgtdule 1967, periodo de excecgdo, ao qual é difieditar
alguma pesquisa no direito comparado para bussaualelineamento. Nao se pretende excluir a impceé
das solugbes de outros ordenamentos para a gémésgtitlito; todo o modo, as peculiaridades destdireito
brasileiro requer profunda reflex&o antes de sditéréo ao direito estrangeiro.

% Op. cit. p. 33-37. Ver-se-a que essa licio ainda namfuiestada na doutrina brasileira. A idéia de quetom
normativo com modo de produgéo proprio, que temhaampo material perfeitamente delineado, posstacui
da matéria ndo afeta a ele sera objeto de criticapitulo 4.
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procedimento reforcado importasse upracuragdo com maior poder para o legislagar
semelhanca do que ocorre no direito contratual.

Assim se pOs a questdo da identidade da lei coneplieim para o autor em
consideracdo. O debate acalorou-se a partir ddd A& de a lei complementar ter
extraordinaria importancia no ambito do direitobditério, por ser desde aquela época
requerida para a emissdo de normas gerais desse dandireito, foi outro importante

tributarista que veio a escrever importante obbaieso assunto.

3.3.1.1.2 A contribui¢céo de José Souto Maior Barges

Em 1973, foi a publicacdo estudo que trouxe nowassl para a compreensao da
lei complementaf. Nele, ap6s tratar da quest&o da isonomia enfressdas constitucionais,
0 Sseu autor veio a negar superioridade hierargeitee as leis da Unido, dos Estados-

Membros e dos Municipids

Em seguida, o autor introduz nova dicotomia parassificar as leis
complementares. haveria as lergaterialmentecomplementares e aquelas que o seriam
formalmente As primeiras estariam ligadas a doutrina classiaa leis complementares
(ungidas a distincdo entre normas auto-executéeaifio auto-executaveis). As segundas
defluiriam do regime peculiar a que essa figuraslatijva esta submetida por forca do regime

impresso pela Constituicdo de 1967, emendada e87°186

Para Maior Borges, o regime juridico especificaua gsta subordinada a emisséo

de lei complementar (em sentido formal) somentfgoske considerar caracterizado quando se

% BORGES, José Souto Maidgficacia juridica das normas constitucionais e leisnplementaresRevista de
direito publico, Sao Paulo, n. 13, p. 35-44 jut./sE970.

" Op. cit. p. 95-96. Essa idéia foi (parcialmente) revistiopautor. A partir de seu livro sobre o assunte, e
passou a admitir a existéncia de leis complementasgarquicamente superiores, por fornecerem defitnento
de uma norma geral de direito tributario que reggdaas limitac6es constitucionais ao poder det#ippois ela
valeria para condicionar a legislacdo estadual eicipal sobre o tema. Cfr. BORGES, José Souto Méaier
complementar na Constituicd880 Paulo: Revista dos tribunais, 1971. p. 84-88.

% BORGES, José Souto Maidgficacia juridica das normas constitucionais e leisnplementaresRevista de
direito publico, Sdo Paulo, n. 13, jul./set. 19099-101.

% J4 foi exposto que Geraldo Ataliba também fezsifiaacdo semelhante a de Maior Borges. Vale tambgém
nota de que Pinto Ferreira propds, sob critériatidés, a divisdo entre leis complementares emtittetato” e
em “sentido restrito”. Cfr. FERREIRA, Pinthei Complementarin FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva de Direito. v. 48. Sdo Pasbraiva, 1980. p. 495-496.
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em presenca de matéria constitucionalmente acomnatidspécie, além da presenca de ato
legislativo aprovado pela maioria dos membros dia €@asa do Congresso Nacional. Aquele
seria 0 elemento material, limite de fundo; esten ‘critério formal que individualiza a lei

complementar em contraste e confronto com os deat@sdegislativos™.

E exatamente sobre a individualizacio da lei comeigar em relagéo aos demais
atos legislativos pelo critério formal que a atengéve deitar-se. O professor pernambucano
criticava a doutrina que extraia, do procedimeniferehciado, elemento formal, uma
“superioridade formal” da lei complementar. Paiaater tal doutrina, ele afirmou tratar-se o
procedimento extraordinario de um requisitoedieacia desse ato legislativo, ndo um seu

requisito devalidade

O problema da eficacia, como vimos, sé se coloags ap aperfeicoamento —

digamos, existencial — da lei complementar. A efea conceito que supde a
preexisténcia da lei: o ingresso desta no sistenidigo.

Ora, 0 quorum do art. 50 da Constituicdo é tao-stenem requisito de existéncia:
ndo um requisito de eficacia da lei complementar

A eficacia da lei complementar pressup8e a adequeg&ato legislativo com os

limites constitucionalmente postos a competéncidmido para edita-lo.

Sem o quorum do art. 50 ndo existe lei complemgotgue independe e prescinde
de qualquer consideracéo de eficdta.

Criou-se, com tal, uma diferenciacao entre os émde fundo e o critério formal
da lei complementar: este diria com a prépria érish (igualada a validade) da lei
complementar; respeitado este, existiria, perfatam identificavel, uma lei complementar.
Noutro passo, os limites de fundo seriam constiigelas limitacbes postas pela
Constituicho a expedicdo dessas leis complementass quais estariam ligadas a
“representatividade politico-juridica”, como sintasn do cuidado especifico que a
Constituicdo resolveu dedicar a determinadas naatériinserto no “regime da
representatividade”. Ou seja: nada diria com aladi do ato. Portanto, para Maior Borges, a
doutrina que apregoava a tal superioridade fornealled complementar operaria uma

“transposicdo indevida da anélise do plano da existéia para o da eficacia da let'

190 Op, cit. p. 100.

01 0p, cit. p. 101.

192 0p, cit. p. 100-102. Na pagina subseqiiente, ele resotliealizar as leis complementares e ordinarias por
forca apenas do procedimento: “A (nica diferengdurtivel entre a lei complementar e a lei ordméeside na
diversidade de quorum de aprovacdo. Nessa paversiica o regime juridico de ambas. [...] A luz gkgime
juridico-formal estabelecido pela Constituicdo meciglinamento do exercicio da competéncia legisdzo o
quorum do art. 50 — requisito de existéncia — foena diferenga especifica da lei complementar emrasie
com a lei ordinaria.”
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Poder-se-a apontar a construgdo exposta comotivestdo gendtipo da lei
complementar. Realmente, apenas o0 procedimentoveat@do pelo projeto de lei
complementar é erigido como fator de discrimeneeasrleis complementar e ordinaria. Se a
lei complementar é valida sem se dar conta da rmalérque cuida, o que se torna questao
pertinente a sua eficacia, € porque se trata deeel® fenotipico do ato, que nao integra,
pois, sua constituicdo genotipica. Nesse sentislga €outrina pode ser apontada como a

precursora remota das teses restritivas do gendépei complementar.

Todo o modo, mesmo que a questdo fosse posta oegsara, ndo faria maior
diferenca pratica, pois a lei complementar foranu&éria propria seria ineficaz, o que
significa, para Maior Borges, impossibilidade deageseus efeitos politipicos. A propésito,
nao sera demais notar que ele € o mais voraz dm®sdas teses restritivas da identidade da

lei complementdf®

O pensamento do reputado tributarista de Pernamlsatwe isso mudou
significativamente em obra posterior, que representm grande incremento a cientificidade
da abordagem juridica da lei complementar, umaguez para além da andlise de aspectos
tributarios, a monografia em questdo lancou maalgiens dos mais importantes recursos da

Teoria e da Filosofia do Direito da época.

Em linhas gerais, para o que importa aqui, foi manta distincdo lei
complementar em sentido material/formal, e se paastonsiderar a matéria regulada como
elemento integrante do “genoma” da lei complemetano se pode perceber pela passagem

a seguir transcrita:

A especificidade da lei complementar pode ser ifiesda no seuegime juridico
formal, Unico exclusivo e préprio da espécie, em cordgrastm a lei ordinaria, eis
gue oquorumde aprovacado da lei complementar é superior agidexipara a lei
ordinéria, aliado ao sexegime juridico materialrelacionado com as matérias que
constituem o objeto de regulacédo mediante lei cemphtar®*

A mudanca de consideracao € inobjetavel. Note-eeMpior Borges passa a aliar
o regime juridico material ao que confere espeddite a lei complementar, em perspectiva

indisfarcadamente diversa daquela adotada no géigoalisado. Nessa senda € que alguns

193 Cfr. BORGES, José Souto Maidtierarquia e sintaxe constitucional da lei complertee tributaria. Revista
dialética de direito tributario, n. 150, mar., 2068p. p. 69-77.
1% 1dem Lei complementar na ConstituiciBd0 Paulo: Revista dos tribunais, 1971. p. 72.
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outros aspectos séo levados em consideragdo noiliypossiveis de serem considerados sob
aqueloutro paradigma restringente, o de que apeaksnento formal diria com a validade da

lei complementar.

Como mais importante exemplo esta a consideracd@uee ato legislativo que
haja passado pelo procedimento de lei complementas, cujo elemento material incida
sobre a reserva da lei ordinaria, sera considel@dordinaria, que, como tal, podera ser
revogado por ato que passe pelo procedimento derdigmaria, no que esteja no campo
material desta. E ndo é vedado a lei complementarcar o campo da lei ordinaria, porque o
quoérum de maioria absoluta chegaria mesmo a exeegele exigido por este ato legislativo

(de maioria simples). Entéo, quem pode o mais, padenos™,

Com relagdo a matéria, houve uma inovagéo impertemin a doutrina de Maior
Borges. Até entdo, eram consideradas matérias derfglementar apenas espressamente
consignadas pela Constituicdo. Entretanto, obsergonsideracdes de ordem sistematica
podem conduzir a conclusdo de que alguma maténhatale ser regulada por lei

complementar, posto que ndo haja prescricéo cocisiital express&.

Embora ndo se relacione tdo proximamente com dahjedular desta pesquisa,
sera relevante lembrar outra grande intervencadaler Borges, que decorre da inclusédo da
matéria regulada ao genadtipo da lei complementansiderado o fato de a lei complementar
ter o seu campo material préprio, ndo haveria aibitisade de ela se relacionar com a lei
ordinaria. Isto porque os ambitos materiais de cada ndo se interpenetram. Assim, se um
ato passado pelo procedimento de lei complementadir o ambito (material) da lei
ordinaria, lei ordinaria serad. Ao revés, se atospds pelo procedimento de lei ordinaria
passar para o0 ambito material da lei complemeptatecera de inconstitucionalidade formal
ou extrinsecd’. Essa ordem de consideracdes levou & negacéo alelasrpedras angulares
da doutrina até entdo: a impossibilidade de umaigeia dentro da competéncia reservada,
uma vez que aqui ndo haveria como uma lei exteairfsndamento de validade de outra (0

que caracteriza a hierarquia normativa, dentrorddigdo kelseniana). Vale lembrar que

195 Cfr. Idem Op. cit. p. 27 e 29.
196 Cfr, Idem Op. cit. p. 35. J& se falou do assunto na nota 81.
197 Cfr. Idem Op. cit. p. 72
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Maior Borges admite a hierarquia entre leis complaiares e leis ordinarias, em alguns

casog?819°

3.3.1.1.3 A contribuicdo de Celso Ribeiro Bastos.

De destaque na andlise do ato legislativo que ebs atencdes do trabalho é a
obra de Celso Ribeiro Bastos, que cuidou do temta &m obras gerdi®, como em sede de

trabalho monogréafico, como sera visto.

O pensamento de Ribeiro Bastos sobre a lei complameemonta a uma
classificacdo das normas constitucionais que prepd®bra especializada no tema, escrita
em co-autoria com Carlos Ayres de Brito. Nesteiwsaps autores propdem uma divisdo da
normas extraidas do texto constitucional em doéadgs grupos: normate integracdoe
normasde aplicacdo Estas seriam as que ndo deixariam “intersticiceenseu designio e o
desencadeamento dos efeitos a que dao azo”; poursey elas se dividiriam em outros dois
grupos: agegulamentaveie asirregulamentaveisAs primeiras sdo aquelas que “malgrado
seu conteudo pétreo [macico, nao irreformével], ilm sua regulamentagdo por via
subalterna. Aceitam um regramento ancilar, queesele como instrumental a sua melhor
aplicacao”. As segundas seriam oriundas de textastitucionais a partir dos quais a vontade
constitucional surge e se exaure “como manifestagidgoluta de a sua manifestacao
originaria™**,

J& as normas de integracdo seriam as que témagor distintivo “a abertura de
espaco entre o seu desiderato e o efetivo desarcdde seus efeitos.”. Sofreriam, assim,
alguma deficiéncia no que respeita aos meios persguievem fazer efetivas, o que denota a

existéncia de um “vazio regratorio” que tem de peeenchido por atos normativos

198 y/eja-se nota 96.

199 Foi essa licdo que fez com que Geraldo Atalibéssevsua opinido inicial de que as leis complemesta
seriam de hierarquia superior em seu ambito matprégprio. Alias, ele foi além, para dizer que n@é
hierarquia entre as leis em nosso sistema, apepasticdo de competéncia. Assim, ele adere, pareigk
apenas, a doutrina de Maior Borges neste asperfoubar, ja que ndo admite a hierarquia de modaral (cfr.
ATALIBA, Geraldo. Regime constitucional e leis nacionais e federRisvista de direito publico. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, n. 53/54, jan./jun., 198%§).

HOBASTOS, Celso Ribeirdicionario de direito constitucionalSdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 99-100.

111 Cfr. BASTOS, Celso Ribeiro; e BRITO, Carlos Ayrds. Interpretacdo e aplicabilidade das normas
constitucionaisSao Paulo: Saraiva, 1982. p. 38-44.
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supervenientes. Elas admitiriam uma subdivisGonemascompletaveis restringiveis As
completaveis se caracterizariam pela demanda deoumplemento ao seu campo de atuagéo,
“ou ao modo como plasmam a materia sobre que im¢idas restringiveis, como a propria
designacéo ja faz notar, ttm o seu campo de indaérassivel de reducdo por normacao
posteriof*2

A partir dessa construcédo, Ribeiro Bastos adumquaas constitucionais ha que,
para atingir plena eficacia, necessitam da inte&ende outros atos normativos. Nesse
sentido, seriam leis complementares exatamentdasqgee vém a preencher essas lacunas
da Constituicdo, “carecedora de elementos parairsegral eficicia, suporte para sua

incidéncia fatica®'®,

Entretanto, observa o antigo professor da Porifiiiversidade Catélica de S&o
Paulo, a partir da emenda parlamentarista, deptegrada totalmente pela Constituicdo de
1967, foi positivada uma espécie legislativa tamip@minada “lei complementar”, mas que
nao tinham qualquer compromisso com a lei compléanexieta a sua doutrina classica. Vai
além, para afirmar que o motivo de se as chamanptamentar” ndo chega mesmo a ser
razdo bastante para considera-las realmente compladoras de normas constitucionais,
pois leis complementares ha que simplesmente eamacdispositivos constitucionais, sem

que os completeht’.

1121dem Op. cit. p. 48-50.

113 Cfr. BASTOS, Celso Ribeird.ei complementar: teoria e comentari@ ed. Sdo Paulo: Celso Bastos editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 19%. 44-45.

114 Seria exemplo desse tipo de lei a cria um novadesMembro. Segundo o autor, “a criagédo de um Bstad
Membro ou de Territérios nada tem de complement@oastituicdo. Trata-se, portanto, neste caso da me
execucdo da Constituicaol...]” Cfp. cit. p. 44-46.

Adotados que sejam 0s pressupostos expostos ao tngesquisa, é dificil conceber-se como umaddep
“executar” a Constituicdo, sem que, em alguma mus&d também a ndo complemente. Entendido o
ordenamento juridico como um “espectro continumalenacao juridica”, qualquer ato normativo do cgel
possam extrair normas que venham a “meramente taxeowtros dispositivos estardo, também eles ridss

no espectro de normacao, de tal sorte que tambépletardo todo o arcabouco normativo que tem pjatiob
regular as condutas dos individuos consorciadana ardem. Alias, no caso especifico, o ato normatiyjo
significado seja o de fundar um Estado-Membro sesgi@ode enquadrar como norma, qual propostana IPa
Afinal, se o ato se resumir a trazer algo comoguisge enunciado: “O territério constante do paxtao ponto

Y, com limites A norte, B ao sul, C a leste e Deste, constituira o Estado de Alencar”, ndo encarbase
suficiente para a imputacdo de um significado cdeste na qualificacdo de uma conduta como degidigor,

tal ato pode compor um ato normativo, em conjuietm outro(s) ato(s). Por exemplo, se alguma obrigégé
constituida com o pagamento previsto para serzeghli no estado de Alencar, o0 ato que traz a deljaut
territorial compora a, agora simprmaque indica como devida a realizagdo do pagameatasata plaga acola
delineada.

Todo o modo, a denominacéo utilizada por Ribeirst@aé corrente na doutrina tradicional do dirpitblico.
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Por tais, o poligrafo jurista entende terminantdmeque a expressao lei
complementar tornou-se inadequada para designataaogue complementam a Constituicéo,
mas que ndo estao previstas pelo texto constitaic{érdizer: a lei complementar da doutrina
cladssica). Entende que, em face da absorcédo daiedpgislativa especifica pelo direito
positivo brasileiro, somente se pode, em termasidés, falar em lei complementar como a
admitida pela Constituicdo, a fim de que “n&do setinoe a chamar pelo mesmo nome a
coisas diferentes, aquelas normas que, em razdegitee juridico préprio, tém especial

individualizagdo dentro do sisteni&’

Apoés essa delimitacdo do que se deve entenderepaomplementar, passa a
expor guais os elementos que a caracterizam. EtgAnse a que talvez seja a mais bem
acabada construgcdo das teses que consideram aldommegulado pela lei complementar
como elemento integrante de seu gendétipo, sempgidjol ao procedimento especifico:

Lei complementaé, pois, toda aquela que contempla uma matéia entregue de
forma exclusiva e que, em consequéncia, repele agii@s heterogéneas, aprovada
mediante unguorumproprio de maioria absoluta.

A lei complementaitem, por conseguinte, matéria propria — 0 queifgtggnque
recebe para tratamento normativo um campo detedwime atuacéo da ordem
juridica e so6 dentro deste ela é validamente ed@ali— matéria essa perfeitamente
cindivel ou separavel da versada pelas demais ©éeBa principalmente pela
legislacdo ordinaria.

[.-]

Congracando-se esses dois elementos fundamentaisifiq e matéria especificos],
alcancamos a caracterizacdo da lei complementpédiesnormativa autbnoma) e
sua definitiva individualizacdo em face das dema®cies normativas, conduzidos
a tanto por via de interpretacédo sistematica dasttoitédo, a partir dos seus arts.
59, Il, e 69, passando pelos demais dispositivos gontemplem essa figura

normativa®®

Embora exposta com maior precisdo terminolégicesev§ue a caracterizacdo da
lei complementar na obra de Celso Ribeiro Bastdsirs#ga nos mesmos moldes da doutrina

lider sobre o assunto. De maior relevo € a repdé&aonstrada ao tratamento das leis

15 Cfr. Op. cit. p. 47. Ainda segundo ele, a utilizacdo da mesxpaessdo para indicar coisas de naturezas
distintas “trata-se de um infeliz processo de guisigdo terminolégica, responsavel por ndo pougsdios
doutrinérios perfeitamente evitaveis, todavia, garenda Constitucional n. 4/61 tivesse optado ptoaétulo
para a recém-criada espécie normativa” @fr.cit. p. 43).

116 Op. cit. p. 48-50. Segue o sentido da transcricdo CARVA|H@erson Moreira dé.eis complementares
S&o Paulo: Themis, 2000. p. 102: “Lei Complemengan, acepgdo classica, séo aquelas que completam a
Constituicdo, independente de previsdo constitatidduma acep¢do moderna, sdo somente aquelasique s
previstas como tal por disposi¢éo da Constitui€aalei norma coativa imposta pelo Estado, que etettio ao
processo adequado, dirige a norma imposta pargpara toda a sociedade. Lei complementar é aqusa q
contempla matéria a ela entregue de forma exclusivé aprovada mediante wqnorum préprio de maioria
absoluta”.
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complementares como as abordava a doutrina clasgicaadmissdo apenas da lei
complementar enquanto aquela prevista na Congiguiglvidada aquela que o seja por

consideracdes meramente doutrinarias afina-se de prrto a proposta da pesquisa.

3.3.1.1.4 A contribuigéo de Sergio Reginaldo Bacha.

Ainda muito pouco difundida € a obra monograficaRiéginaldo Bacha sobre a
questao da hierarquia entre as leis ordinaria gomentar. Aderente as teses alargadoras do
gendtipo da lei complementar, o autor indigitado f@sicdo altamente cética a respeito da
possibilidade de co-existéncia segura (=harmonidsa$es dois atos normativos da maneira
como estdo dispostos no ordenamento juridico-poséi propde a surpreendente e original
solucéo consistente ad-rogacao da lei complementar, com o estabelediongm quérum de

aprovacao da lei ordinaria na maioria absoluta doembros das duas casas congressuais

Inicialmente, diga-se que o autor em testilha ihatda licdo de Celso Ribeiro
Bastos acerca da aplicabilidade da expressaongpleomnentar apenas para aquelas delineadas
tais pela Constituicdo. Para Reginaldo Bacha, elaa gde status formal e material
diferenciado. Com relacdo a matéria, chega-se mesmdéalar em “reserva legal
complementar”, indevassavel por quaisquer outras atormativos e que somente a

Constituicdo pré-determifd

Nada obstante a afirmacao statusdiferenciado, Bacha passa a iniciar a cortante
critica que faz a positivacdo das duas espécitgjeual se acham na Constituicdo de 1988.
Inicia pela tentativa de demonstracédo da fragikddd critério da competéncia material. A
doutrina dominante seria a que justifica a ausédeilierarquia entre as duas leis por forca
da fonte comum, Constituicdo (“tese de hierarquis fbntes™®, bem como pelo critério
ratione materiag segundo o0 qual cada um desses atos legislater@nt campo material
proprio, pelo que ndo se deveria falar em hierarquire si (tese que se pode creditar a Souto
Maior Borges). “No entanto, veremos que a verdade mgenuina ndo é bem essa, e que a

gama de situacdes que levam o intérprete e o dplico direito a insegurancas € maior do

U7 BACHA, Sérgio ReginaldoConstituicdo federal: leis complementares e leidimdrias: hierarquia?Belo
Horizonte: Férum, 2004. p. 41-44.
118 Tese a que se fez referéncia (e critica) na réta 3
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gue se imagina”, obtempera o autor, que considemalingenuidade o achar-se que somente
a separacdo dos ambitos materiais seria o sukcipata “afastar ou dirimir eventuais

colisdes®,

Com citacdo de Alexandre de Moraes, Bacha obsargahg casos em que fica
prejudicada a separacdo dos campos materiaisidasdenaria e complementar, como é, por
exemplo, o caso da previsao de lei complementar gdisciplinamento das fun¢des do Vice-
Presidente da Republica (art. 79, paragrafo unieo)la previsdo de competéncia do
Congresso Nacional (vazada por lei ordinaria) dguleementar a organizacdo e o
funcionamento do Conselho da Republica (art. 929)§0 que poderia incluir a funcdo do
proprio Vice-Presidente, a qual seria também nat@servada a lei complementar. Nestes
casos, seria de se admitir a colisdo dos campasriaiaf e a saida € ir pela superioridade da
lei complementar. Cita, ainda, o caso de duvidassgmgem sobre se determinadas matérias,
a falta de previs&o constitucional expressa, dememéo ser regidas por lei complemetitar

Com relacdo ao quorum especifico da lei complememtaautor apontou a
incoeréncia do constituinte ao instituir, por exémp lei complementar para a disposi¢éo e
competéncia dos tribunais, dos juizes e das jahdtorais (art. 121), mas requerer “apenas”
a lei ordinaria para regular semelhante matératival ao Tribunal Superior do Trabalho (art.
111, § 3%

Assim é que o autor pretende demonstrar que osegilda teoria que vai pela
inexisténcia de hierarquia entre lei complementaleieordindria estdo montados sobre
“terreno movedico”, ou seja: (1) a separacdo dobitas materiais e (2) o quorum de
aprovacao de cada uma delas nao serviriam para adgerarquia, mas, ao reves, forcaria a
conclusdo de que a lei complementar ocupa lugas @& na hierarquia normativa do
sistema de atos legislativos brasileiro, tomada ccgrarametro a lei ordinaria. Assevera

Bacha:

Sendo assim, afirmamos categoricamente que eléicjedila doutrina que nega a
hierarquia entre as leis ordinaria e complementsta erigido sobre terreno
movedico, e consequientemente é fonte geradoravddadle de insegurancas que
transformam a suposta convivéncia pacifica entrieiascomplementares e as leis

191dem Op. cit. p. 127.
1201dem Op. cit. p. 127-134.
12l1dem Op. cit. p. 138-139.
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ordinérias numa falécia injustificavel, numa amséteondenavef?

Paginas depois, Bacha, de maneira algo contraalitfirma que é o quérum
diferenciado da lei complementar o critério maigngicativo de discriminacdo entre as
espécies legislativas, “aliado aos campos matergservados” a lei complementar, o que
conferia a esta importancia e preferéncia na regalde assuntos ditos relevantes, e que “por
mais que se peleje em negar a superioridade dasdeiplementares sobre as ordinarias, a
permanéncia dos diferentes critérios referenteguaoumfragiliza o debate”. Todo o modo,
eles (os critérios formal e material) ndo serianficentes para resolver a “celeuma

condenavel” estabelecida no relacionamento erifatad?®

Eis que Sergio Reginaldo Bacha passa a expor gesagrincipal relativa a lei
complementar. Comeca com a observacao de que tteims, ao reservar algumas matérias
a lei complementar, fé-lo a despeito da lei ordié fim de conferir maior estabilidade, a
impedir modificacbes sazonais no regramento da®riaateleitas para a “reserva legal
complementar”. No entanto, entende o autor relevadegislador néo teria atingido os fins
pretendidos. Ao priorizar determinadas matériaapag por gerar, no que diz com as leis
ordinarias, uma discriminacédo que redundou nun&eatitiacdo marcante entre elas e as leis
complementares. O resultado teria sido a auséerdiaglilamentacado das matérias necessarias
a concretizacdo de certos direitos constitucior@istemplados pela via disciplinadora das
leis complementares. Assim é que Bacha diz texemtienque “toda a abordagem que se faz
em relacdo a regulamentacdo de matéria afetasasdeiplementares, bem como ao grau de

dificuldade para a sua aprovacdo, demonstrou seedessaria®”.

Na seqUéncia, Reginaldo Bacha passa mais uma ineestir contra os critérios
do legislador constituinte para consignar algumagerias a lei complementar, e outras nao, o
que levaria a ndo-edicdo de normas contra gramtle®sses privados e a favor do interesse

publico, a insinuar que interesses escusos houwessterferido na decisdo final do

1221dem Op. cit. p. 139. A justificacdo que Bacha apresenta pamaudiciéncia do critério formal é de notavel

debilidade. O fato de o constituinte ter elegidal,isab algum critério, seja ele qual for, as magrjue
deveriam ser necessariamente vazadas por lei comaptar ndo infirma o critério procedimental comofgito
e firme para promover a distingdo entre dois atwsativos, sem se vislumbrar qualquer motivo patada-lo
em “terreno movedico”.
1231dem Op. cit. p. 160.
1241dem Op. cit. p. 167.
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constituinté?>. Como exemplo do “entrave” representado pela sé@tzde de edicdo de leis
complementares, ele apresenta a possibilidaddhéga autorizar os Estados a legislar sobre
matérias especificas relacionadas as competénaiagiyas da propria Unido. O art. 22,
paragrafo unico, da Constituicdo de 1988 requecdeiplementar para a concessao de tal
autorizacdo. Forte em licdes de Raul Machado Herie Celso Ribeiro Bastos, Reginaldo
Bacha passa entdo a criticar fortemente o cemtralifederativo que se observa no
enfeixamento de muitas competéncias da Unido, enostabo dos outros entes federativos,
que por vezes dependem da “boa vontade” do poderatgara se conseguir manter.

Arremeta a questao com o seguinte:

O legislador da Carta de 1988, no estabelecimeasocdmpeténcias materiais da
Unido e dos Estados-Membros, cedendo ao model@mrebido da competéncia
reservada a espécie normativa leis complementpremido pelas forgas sociais
mais ortodoxas, ndo inovou quanto ao aperfeicoamedat descentralizagdo de
poderes de nossa Federacdo. Priorizou o conseisaubocentralizador da Unido
para, secundaria, facultativa e remanescentempossibilitar uma ampliacdo das
competéncias dos Estados-Membros, mercé de leileareptar. Preferiu emendar
a ser originaft?®

Apl6s essa longa exposicdo, 0 autor opina que oepigo constitucional
analisado (art. 22, paragrafo unico, da Constib)ic®or ser eivado do “estigma” que
acompanha as leis complementares, de serem afetasatérias mais importantes,
consubstanciou grave impeditivo a descentraliza¢i®@o poderes, “tdo necessaria a
consolidacdo do Estado federal brasileitb”

A vista de todo o exposto, Sergio Reginaldo Baahad a proposta da ab-rogacéo
da lei complementar, com a sua subsuncédo “juridiaterial” e formal a espécie normativa

lei ordinaria. Lembra que foi isso o que ocorreman Cédigo Tributario Nacional com o

125 Assim é que Bacha chama a atencdo para o fato idgp@sto sobre as grandes fortunas requerer lei
complementar para sua regulagéo, ao passo queostiorgobre a propriedade rural é deixado simpletenpara

a lei, que pode ser ordinaria (afp. cit. p. 145-146).

1260p, cit. p. 171.

127 Op. cit. p. 172. Na pagina seguinte, em apoio a sua @pifédque as leis complementares amesquinharam as
leis ordinarias, Bacha firma que “a eficiéncia deadei € a medida em graus de sua eficacia, suaeatade, a

qual sera definida pela capacidade de informac@ogbdorcdo e de acatamento no meio social juntus s
maiores destinatarios — as pessoas. Com base aiisetaMos: a espécie normatiess ordinarias enfeixa essas
condicionantes com maior propriedade do que asdeimplementare’sA lei ordinaria, ainda segundo o que o
autor defende na mesma pagina desta Ultima trgéscrgozaria de uma autoridade haurida ao longsede
historico no legislativo patrio, além de um “respeaiatural” no seio da comunidade juridica, bema@a® um
poderoso poder de comunicacdo que exerce juntmgopublica.

Com todo o respeito ao Professor Bacha, mais umaavargumentagdo de que lanca mao é de flagrante
debilidade. Todos os “atributos” que ele vé nateiinaria sdo devidos, se realmente existentaguéafda lei,
independentemente de sua qualificacdo (lei orgaldicaomplementar, lei ordinaria, lei constitucbetc.), por

ser o instrumento normativo por exceléncia do Estg#lo menos desde o surgimento e a ascensdo do
constitucionalismo revolucionério do século XVIII.
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advento da atual Constituicdo brasileira, pois lefaordindria quando promulgado, mas
adquiriu eficacia estatusde lei complementar. Segundo a tese, toda a magservada as
leis complementares ingressaria no ambito da tgharia. Destarte, as leis ordinarias seriam

as legatéarias das leis complementarkerdariam o seu quérum especifico de aprovacao

3.3.1.2 As teses restritivas do genoétipo da lei plementar. a matéria regulada como

elemento fenotipico do ato.

Expostas as teses alargadoras do gendétipo dangilementar, € chegada a hora
de analisar-se a doutrina que pretende identifecdei complementar apenas com 0 seu
elemento formal. Ou seja, dito nos termos intradlozina Parte |. que o gendtipo da lei
complementar € composto apenas pelos elementagenefe ao seu procedimento, afastada

deste a matéria veiculada pelo ato, a ser, etaaapum elemento fenotipico do*ato

Vale salientar que esta doutrina é relativamerdente no direito brasileiro e que
conta com alguns poucos adeptos, motivo pelo qagpasicédo de seus fundamentos nao sera
feita como no n° 3.3.1.1, com a diviséo entre o imdluentes doutrinadores, mas feita de
um so6 félego, sem prejuizo da sua suficiente aptas@o. O fio condutor, aqui, sera a
producdo de Hugo de Brito Machado, por ser, dearlaiige, o grande entusiasta das teses
restritivas do gendtipo da lei complementar. A ipatd que for aduzido sobre suas idéias,

citar-se-80 outros autores que 0 seguem com ementbs semelhantes.

Diga-se, de saida, que o Prof. Hugo de Brito Maghadrante muito tempo,
seguia a doutrina sedimentada por Geraldo Atatdfarente a ampliacdo do gendtipo da lei
complementar através da inclusdo da matéria poragiada, o que teria implicacbes sobre o

relacionamento entre a lei complementar e a lénéri. Mas eis que, em incontida revisdo

128 Cfr. op. cit. p. 175-177. A solucdo final do autor pela heradgaquérum da lei complementar para a lei
ordinéaria, que acambarcaria aquela, é incoeremteocque € defendido em outros pontos do livro. @feiio, o
quérum de maioria simples fora defendido anterioteie“ndo se tem noticia de queqaorumde maioria
simples, para a aprovacao das leis ordinariasaggitadoras das matérias constitucionais de eitiattada,
tenha instalado um verdadeiro tumulto legislativo aprovacdes e respectivas revogagoes, transfoomand
direito positivo patrio num ordenamento juridicstével e conturbado’of. cit. p. 143). Outrossim, como ja
demonstrado no texto, Bacha entende que o quérumapaprovacéo da lei complementar foi um dos g=nd
responsaveis pelo tal “estigma” em que ela se miwleida. Se assim o &, por que motivo transtepdra a lei
ordinaria? Vé-se grave incoeréncia nesse aspecto.

129 gignifica, pois, que aqui a matéria reservada atam&o compde o seu modo de producéo, ou sejdh@a
constitui genotipicamente.
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de suas idéias, Brito Machado revela:

Meditando sobre o tema, relendo as referidas ligizesloutrina, e especialmente
relendo os dispositivos da Constituicdo, modificanmosso ponto de vista. Na
verdade a lei complementar é espécie normativa risup@& lei ordinaria,
independentemente da matéria que regula. Mesmdigpenha sobre matéria a ela
ndo reservada pela Constituicdo, ndo podera seradét ou revogada por lei
ordinéria.

[.]

Ressalte-se, em primeiro lugar, que a identidageo#fica, e conseqliente posi¢ao
hierarquica das normas juridicas em geral é catdegpelo elemento formal. N&ao
pelo elemento material, vale dizer, ndo pelo catdeda norma. E certo que,
segundo alguns eminentes constitucionalistas, ataigdo tem conteddo proprio.
Ninguém, todavia, nega a uma norma incluida nooteld uma Constituicdo, a
postura hierarquica desta, qualquer que seja o @mteldo. E as leis
complementares, cuja existéncia fora afirmagig (nesmo antes de a Constituigdo
de 1967 as haver adotado formalmente, s6 ganhauperigridade hierarquica
guando ganharam identidade especifica em razaegiesitos formais para sua
aprovacao™°

Percebe-se, pois, a reducéo do gendtipo da leileomeptar: a matéria, o “critério
de fundo”, ndo se computa mais entre os requidgoslidade da lei complementar. Portanto,
apenas o elemento formal ja acumularia todo o Bédesa caracterizacdo tipolégica de

qualquer ato normativo, seja ele quattor

Entretanto, mesmo que admitido que a caracterizdedan ato normativo se dé
pelo seu elemento formal, inegavelmente a Congdituiprevé expressamente a lei
complementar para alguns casos especificos. Coiassom esse fato? Como ndo passar a

incluir o elemento material no gendtipo da lei ctenpentar?

Brito Machado leciona que a existéncia de um campterial reservado a lei
complementar ndo significa a adstringéncia completse ato legislativo as matérias que o
requeiram, quer expressa, quer implicitamente. i#dgafirme que quando a Constituicéo se

refere a lei, sem explicitar de qual espécie, édaréncia a lei ordinaria, pois quando pretende

130 MACHADO, Hugo de BritoPosicdo hierarquica da lei complementdhemis, Fortaleza: ESMEC, n. 1, v.
1, 1997. p. 103-104. Note-se que é feita uma relagére identidade e posi¢éo hierarquica da leiptementar,
como se a definicdo da identidade de um ato ingaiea determinacdo da operatividade normativa dgonme
ato (no caso, o que diz com a hierarquia dele)pMgimo capitulo sera feita a critica a essa idéia.

131 E 0 que fica patente em outro trabalho do mesnor:atD exame cuidadoso de todo o sistema de Direit
Positivo mostra-nos claramente a identidade espadait cada norma, vale dizer, aquela identidadeodaa
que nos permite classificd-la em uma determinagéoés normativa, decorre sempre de elementos fermai
especialmente da competéncia do 6rgdo e do proeatbnadotado para sua edigdo. A Constituicdo Federa
atribui competéncias aos diversos 6rgaos do EsEaém se tratando da edicdo das normas mais impestdo
sistema juridico impde desde logo certos procedimsepara a producdo dessas normas. Sdo esses dois
elementos, de natureza formal, a competéncia ecegimento, que em Ultima analise definem a idaded
especifica das normas juridicas produzidas pelasshis 6rgédos do Estadoltdém A identidade especifica da
lei complementarRevista dialética de direito tributario, n. 1jufy., 2005. p. 57).
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requerer a lei complementar, ela o faz explicitamentretanto, argumenta Machado, casos
h& em que a Constituicdo fala apenas em lei, nmggi@m pode negar que se trata tanto de lei
ordinaria, quanto de lei complementar. Assim sera@so do artigo 58aput em que se diz
que todos séo iguais perante a lei. “Com certeimguém dird que a igualdade € somente
perante a ledrdinaria”, argumenta ele. Assim também seriam o0s casodige$ I, XXXV

e XXXVI do mesmo artigo, que asseguram o princijaolegalidade, a inafastabilidade do
Poder Judiciario e a irretroatividade da lei, reigamente, com abrangéncia também para a

lei complementdr?

Desta forma é que o legislador poderd lancar maeideomplementar sempre
que desejar imprimir maior estabilidade a deterdasamatérias, a afasta-las das maiorias
ocasionais, ou mesmo dos acordos de liderancasésto facultado ao legislador por néo
haver, a rigor, na Constituicdo de 1988, “qualquemma, ou principio, que expressa ou
implicitamente autorize a conclusdo de que a lengtementar somente pode cuidar de

matérias a estas reservadas pela ConstitUitao”

Para Napoledo Maia Filho, também seguidor das tes#stivas, a referéncia
explicita as leis complementares em alguns lanae3othstituicdo seria devida a uma espécie
de cautela do constituinte originario, com o imtude afastar da legislagdo ordinaria algumas
matérias que deveriam ser resguardadas da maiogdes das casas congressuais. Assim é
que a lei complementar poderia ser usada pelold€lgis em concurso com a lei ordinaria,
sempre que nao houvesse a referéncia expressaadestle ndo se configurasse o que ele
intitula “distorcdo ou abuso do poder de legisl&iitretanto, a lei complementar, uma vez
editada, mesmo nos casos em que poderia, inicitdmear substituida por lei ordinaria,

somente podera ser revogauta outra lei complement4t.

Merece destaque outro argumento utilizado paraisdi¢gar a possibilidade de
utilizacdo da lei complementar fora das hipotesestitucionalmente previstas. O argumento
resume-se No seguinte: Nndo se nega que a lei copiar tenha um campo exclusivo, que

afasta quaisquer outros atos normativos, que réinesada constitucional. Este campo, diga-

321dem Op. cit. p. 64.

1331dem Posicéo hierarquica da lei complementahemis, Fortaleza: ESMEC, n. 1, v. 1, 1997. g. 10

134 MAIA FILHO, Napoledo NunesBreve histérico e significado das leis complemesgain . Estudos
tematicos de direito constitucional. Fortaleza: UEQDO. p. 73-180.
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se, € exatamente aquele trazido pela ConstituMd@iito bem. Mas a mesma Constituicao
requer, por vezes, lei, sem especificar de quadcdse, para a regulacdo de determinadas
matérias. Estoutro campo € o que se chama de adegal. Alguém ousaria dizer que as leis
somente podem regular aquelas matérias constimloi@nte indicadas? Seguramente nao.
Rechaca tal entendimento o principio da univeradbdda legislac&®. Entdo, se a lei
(ordinéria) pode estender-se por matérias para @sqela nao foi requisitada pela
Constituicao, por igual razéo, a lei complementaiepregular matérias para as quais ela néo

tenha sido requerida pela mesma Constitdf¢ao

Dentre os pontos dessa doutrina que ainda trazumahteresse para o trabalho,
dever-se-a4 mencionar o relativo a outro argumetitzado pelas teses restritivas para, de
certo modo, justificar o afastamento do elementteria da caracterizacdo genotipica da lei
complementar. Trata-se da dificuldade de se delimitom precisdo a matéria que a
Constituicdo guarda a ela. Como visto, esse é wiblggna também denunciado por autores
filiados as teses ampliativas do genétipo da lenglemental®’. Segundo esses autores, a
caracterizacdo da lei complementar dada apenaseelelemento formal traria uma certeza
sobre qual ato legislativo regeria determinada nsatdste aspecto teria uma grande
importancia sobretudo no que diz respeito aosdafieis conflitos entre matérias dispostas
em leis ordinarias e complementares, com destag@egs casos em que a lei complementar
desbordaria de seu campo material. Em tais caswa, g doutrina majoritaria, a lei seria
complementar apenas na parte afeta a seu ambiteuddstico, e lei ordinaria no restante.
Assim, outra lei ordinaria poderia revogar a pareedente daquele ato, inicialmente tratado

por lei complementar.

Exatamente essa incerteza que poderia surgir qaardto relativo a regulacao de

determinada matéria faz com que alguns liguemactaizacdo dos atos normativos apenas a

135 Principio segundo o qual a lei pode disciplinamisguer matérias, desde que, por 6bvio, respeite as
limitacdes que lhe imponha a normacéo que lhessgjarior (notadamente as disposi¢cdes constitucpn®iara
uma proposta desse principio, consulte-se ATALIB&raldo.Fontes do direito; fontes do direito tributario. O
problema das fontes na ciéncia do direito e noesist brasileiro. Hierarquia das fontes como problema
exegéticoln SOUSA, Rubens Gomes de et al. InterpretacéDir®to Tributario. Sdo Paulo: EDUC, 1975. p.
124,

13 Nesse sentido, MACHADO, Hugo de Britd.identidade especifica da lei complemenRevista dialética de
direito tributario, n. 117, jun., 2005. p. 58 e MAFILHO, Napoledo Nune®reve histérico e significado das
leis complementaresn . Estudos teméticos de direito constnal. Fortaleza: UFC, 2000. p. 77-78.

37 por exemplo, veja-se a exposicdo da obra de SBeginaldo Bacha, no n° 3.3.1.1.4, para quem éritit
material esta fundado em “terreno movedico”.
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aspectos procedimentais a um ideal de segurarigécgyrno sentido de que propiciaria (1) o
conhecimento do ato normativo que regulara detem@inmatéria (no caso, se uma lei
complemente regesse determinados casos de iseagdm dributo, estes ndo poderiam ser
revogados por lei ordinaria (exemplo classico dgured casos de isencdo da COFINS,
inicialmente normados por lei complementar e depmi®gados por lei ordinaria, fato que
gerou uma série de ac¢des judiciais)) e (2) umamgaiantia do cidaddo contra as “maiorias
ocasionais” do parlamento, uma vez que veiculad® fpgse determinado conteudo por
projeto de lei aprovado por maioria absoluta, n&snpoderia ser revogado por lei que
houvesse requerido maioria simples. Como ja aveniaata as teses restritivas, em caso de
confusdo de matérias vazadas pelos dois tipos,ae“leitério hierarquico” deporia sempre a

favor da lei complementar

S&o partidarios desse argumento: Hugo de Brito B@dff Hugo de Brito
Machado Segund®, Napoledo Nunes Maia Filf8 e Maria Alessandra Brasileiro de

Oliveira***

. Os autores elencados encontraram critica puggniafluente jurista: José Souto
Maior Borge$* Nao vale maior comentério acerca da polémicangiorconstituir interesse
préximo da pesquisa, mas ndo sera despiciendoragoéa Maior Borges nega qualquer
relacdo da questdo com a segurancga juridica, @medilistancia, por ndo admitir que seja lei
complementar o ato normativo que desborde do campterial a ela constringido
constitucionalmente, sem ver problemas na “discd@géo de competéncias’ entre lei

ordinaria e lei complement4r.

138 MACHADO, Hugo de Brito Seguranca juridica e lei complement®evista dialética de direito tributario, n.
152, mai., 2008. p. 103-11Rjem Seguranga juridica e a questdo da hierarquia dactnplementarBoletim
de direito administrativo, n. 11, nov., 2006. p192230.

139 A seguranca juridica e a identidade especificagi@dmplementar na Constituicdo federal de 1988vista
dialética de direito tributario, n. 133, out., 2006102-120, em co-autoria com Hugo de Brito Macha

190 Op. cit. p. 80.

141 OLIVEIRA, Maria Alessandra Brasileiro dé.eis complementareshierarquia e importancia na ordem
juridico-tributaria. Rio de Janeiro: Letra Legad02. p. 98-107.

12 Hierarquia e sintaxe constitucional da lei complenae tributaria. Revista dialética de direito tributario, n.
150, mar., 2008. p. 67-78.

143 Escreveu o professor pernambucano: “Por que diswi matérias sob reserva da lei complementjsg..
toda e qualquer matéria afeta a lei ordinaria fddpudesse ser convertida em lei complementar mabe
material — pela aprovagdo da maioria absoluta dm@sso Nacional? A discriminagdo de competénciie @
lei complementar e a lei ordinaria seria uma sispletilidade” Op. cit. p.77).



4. LEI COMPLEMENTAR: REVISAO DOS SEUS FUNDAMENTOS.

O intento do trabalho, notadamente nesta Partiillirazer alguma conclusdo
sobre qual seria 0 genotipo da lei complementamfocme a estruturacdo que lhe deu a
Constituicdo de 1988. Exposta a doutrina que cudintema no capitulo 3, deveria caber ja
ali a sintese conclusiva. Entretanto, esta nd@rsesem antes uma breve revisdo de alguns
pontos reputados mais importantes, a fim de serdepmelhor as conclusdes finais.
Exatamente em virtude das proporcdes necessaridesamvolvimento suficiente do tema

faz-se isso em capitulo apartado.

Outrossim, este ultimo capitulo tem a (alta) prefiende lancar novas bases para
velhas discussbes em torno da lei complementaretsmo as que estdo ligadas a sua
operatividade normativa no direito brasileiro, dssbes estas embebidas sempre na velha

guestao sobre o posicionamento hierarquico dataptementar.

4.1 Repasse critico da doutrina. Conclusdo sobre eonstituicdo genotipica da lei

complementar.

Viu-se que, em breve sintese, todas as doutrina® s leis complementares
podem-se agrupar em dois grupos: teses restritivases ampliativas de seu genétipo. Estas
pugnam pela caracterizacdo da matéria regulada gmne especifico do ato legislativo;

aguelas ja indicariam a matéria regulada como elemfenotipico.

Preliminarmente, tem-se a sublinhar a aderéncide@sas que caracterizam
genotipicamente um ato legislativo pelo seu aspiecioal. Nao se admite, pois, que os atos
sejam identificados pela matéria que se prestenegarr Esta posicdo é perfeitamente
defensavel em face do ordenamento juridico bresijlsiobretudo pela conformacéo que é

dada aos atos legislatiV§s

144 Esta posigdo n&o implica a impossibilidade detos kgislativos poderem ser identificados por e
materiais. Para dar um exemplo disso, é bastam&ativa uma passagem de obra de Garcia de Enterri
Tomas-Ramén Fernandez, sobre a idéia de lei omdrapécie de lei reforcada pelo modo de produgao)
ordenamento juridico espanhol: “No nosso direittgi arganica se define Unica e exclusivamente @atéo a
umas determinadas matérias, antes, portanto, eabsoluta independéncia da intervengdo concret@®m@®s
legislativos” (ENTERRIA, Eduardo Garcia; e FERNANDETomas-RaménCurso de direito administrativo
Traducdo de Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista ddlsufiais, 1991. p. 166). Traz-se a colacdo uma obra
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As Constituicbes contemporaneas nao mais hao eeypado em demarcar, com
maior precisdo, o ambito material de incidéncia glealquer ato normativo. Essas
preocupacfes remontam a época em que havia redlitaccoentre atos normativos
diferenciados, geralmente oriundos de 6rgaos thstiros quais travavam entre si uma certa
disputa pelas competéncias legiferas estataismAsdgbi em dado momento do século XIX,
sobretudo na Alemanha, quando o Poder Executivo Roder Legislativo disputavam
competéncias referentes ao que deveria ser rederva e 0 que poderia ser tratado por
regulamento. Dessa tensdo, gerou-se a classic@miieoentre lei formal e lei material, cujo
desenvolvimento € atribuido a Paul Laband, notpublicista do império alem&o. Para ele,
lei material € a norma que estabelece uma regrdigarque recaia indistintamente sobre
todos, com certo carater abstrato de generalid@diei formal seria o fato do Parlamento que
regula situacées individuais, a que faltaria o tearde generalidad®€. A distingéo serviu, a
época, para permitir ao Executivo tratar por regelato matérias que o Legislativo néo
tratava a contento, o que atrapalhava o Govergoeeestariam fora da “reserva legal”, por

reclamarem apenas a “lei formal” para sua disaplin

Contudo, essa distingédo perdeu sua forga, em eidedse prestar a uma definicao
de lei totalmente descurada da positividade queanas ordenamentos juridicos atuais e do
proprio papel da lei nos Estados Sociais. Nestési, @age como instrumento de realizagcéo
politica tipico do Estado, sem mais interessar w c@ater genérico. Como asseverou

respeitado constitucionalista

A tendéncia dominante — a nivel de Teoria da Lagé& e de Direito Constitucional
— é a de se considerar a lei como acto normatitingecamente editado pelo
Parlamento segundo um procedimento constitucionalregimentalmente pré-
determinado. Se ao drgdo representativo pertensetr@sdes essenciais €, porém,
juridica e constitucionalmente indiferente, queassdecisdes assumam a forma de
lei geral ou de lei medid4®

Assim, caracteres materiais da lei sdo, atualmelgi®ados de lado quando se

busca a sua caracterizacdo prototipica. E a resfe# critérios formais que, finalmente,

espanhola, por entender-se que a constituicao tdedemislativos dada pela Constituicdo de |4 faver esse
tipo de entendimento. Nao obstante, registre-seajubém ali grassam longas discuss@es sobre ataaeptias
leis orgénicas.

145 para um apanhado dessa disting&o, consulte-se FIRRRPinto. Comentarios & constituicdo brasileira.

3. S8o Paulo: Saraiva, 1992. p. 229-230.

196 CANOTILHO, José Joaquim GomedRelatdrio sobre programa, contetidos, e métodosnleurso de teoria
da legislacdo(Separata do volume LXIII do Boletim da Faculdatte Direito da Universidade de Coimbra
(1987)) Coimbra: Coimbra, 1990. p. 41-42.
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devem conforma-la, é no proprio direito positivee e devem investiga-los. “A lei, a luz da
positividade que matiza os sistemas Constituciomaistemporaneos, € essencialmente
definivel, em razdo do que os ordenamentos premeneva seu respeito”, averbou Carlos
Blanco de Moraé$’,

Nessa senda, poder-se-a compreender com maioressataderéncia as teses
que identificam o ato legislativo em razdo de stesientos ditos formais, excluidos, pois, do
modo de producdo normativo, os elementos materiisnterpretacdo da Constituicao

brasileira de 1988 corrobora essa tese.

N&o se pde, no Brasil, a questéo relativa aosdsrentre a lei e o regulamento.
Na verdade, consagra-se o principio da universididia legislacao, por forca do qual a lei
pode tratar ndo somente de matérias que digamit@speeserva legal, mas podera ir além.
Mais: é pacifico que mesmo quando a lei adentr@nmague poderia restar para a regulacéo
via regulamento administrativo, somente por owdr&la podera ser revogada. Este fato deixa
a descoberto a fragilidade de se colocar a duaidieidformal/lei material para justificar a
natureza de qualquer ato, pois em qualquer maaéké podera espraiar suas disposicoes,
desde que respeitadas as limitagOes a si imposkapnstituicdo Federal e, eventualmente,
por outros atos legislativos. Alias, diga-se o mestas emendas a Constituicdo, que deverao
conformidade apenas a alguns preceitos constitaisiorsem qualquer outra limitacao
material, mesmo que tal conteudo ja esteja vazadteie Desta forma, a lei, género do qual
sdo espécies a complementar e a ordinaria (nolBri@sn a sua caracterizacdo refrataria a
qualquer balizamento de ordem conteudistica.

Mas, ainda que ndo se discuta sobre isso, a questdre-)propde acerca da
diferenciacéo sofrida por cada espécie de lei. kerab de que a Constituicdo federal aponta
casos em que a lei complementar é requerida eqpnesge. Estas matérias deverdo compor

0 genotipo da lei complementar?

147 MORAES, Carlos Blanco deAs Leis Reforcadasas leis reforcadas pelo procedimento no ambite do
critérios estruturantes das relacdes entre acjisldévos. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 113.Na pagiaguinte,

0 autor disse mais: “Se uma Constituicdo afirmar,gxemplo, que lei € um comando juridico proveiete
um determinado 6rgao e revelado através de titdiprip, o acto legislativo reconduz-se a esse pmfinal e
ndo a outro. Se, pelo contrario, 0 mesmo textorahtar que o acto devera necessariamente comparar
contelido especifico, ndo havera norma legal fasaedmesmo conteddo.”
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Mais uma vez, entende-se que apenas 0s elemetdsedalimais devem servir a

identificagdo genotipica de cada ato.

A Constituicdo, do artigo 59 ao artigo 69, trazlspositivos relativos a producéo
das espécies compreendidas pelo “processo leglafo longo desses dispositivos, vé-se
apenas o estabelecimento de algumas limitagOesiamsi@ (alguns) deles, sem que se possa
notar qualquer tipo de adstringéncia material daanen Essa conformacao indicia, de maneira
contundente, que a Constituicio ndo faz caso dde@do normativo quando da
caracterizacdo dos atos legislativos. Este mofwoto aos demais, permite chegar-se a
conclusdo de que a carga genética das leis compieras é dada pelo procedimento

constitucionalmente adotado para a sua ponéndi€sseu modo de producéo.

Destarte, 0 artigo 69 da Constituicdo federal toaZgene” especifico que
individua a lei complementar e a diferencia de $ode outros atos legislativos: o quérum
diferenciado de aprovacdo. Em todo o resto, ela #&efmmesma carga genética da lei

ordinarid*®

Assim, todas as leis complementares terdo sempga ¢genética idéntica: sua
constituicdo prototipica serd sempre a mesma: semye se vir uma lei complementar,
poder-se-a dizer que tais elementos estéo a integEmtretanto, isso ndo quer dizer que a lei
complementar tera qualquer conformacdo que sengi@tea partir de sua constituicdo
genotipica. A razdo dessa limitagdo sera semprestdauicdo de elementos limitadores da
compleicdo efetiva que um ato normativo possa tampartir do seu gendtipo. O conjunto

dos fatores que determinaréo a feicdo com que arseatonforma, mas que ndo compdem a

198 Questdo de alta indagagdo que se pds na dousinéongo da Constituicdo de 1967, dizia respeito a

configuracdo da lei complementar como ato sanciengeio Presidente da Republica. Pontes de Miranaa
autor da tese segundo a qual as leis complememacepoderiam ser vetadas. Argumentava com basa&tamo

de este ato ser aprovado por maioria absoluta éosbnos de cada Casa do Congresso, e a ConstitiecEe46
dispor que o veto presidencial poderia ser dermbedm voto de 2/3 dos parlamentares presentes a
sessao(conjunta) que deliberasse sobre o tema.elara quérum de maioria absoluta era expediente de
dificultacéq pelo que seria absurdo que a lei complementaefustada, e que esse veto fosse derubado por
uma quérum menor que o da aprovagdo originaria RONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios a Constituicdo de 1946 VIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962. p. 176-17Com o advento da
Constituicdo de 1988, a questéo parece estar slpeQaalquer veto a projeto de lei devera ser sdpepor
maioria absoluta dos membros do Congresso, reusitiosessdo conjunta (art. 66; § 4°). Assim, fieatatio o
absurdo que Pontes de Miranda via outrora, poiesidente vetara o que julgar inconstitucional @uti@rio ao
interesse publico e os parlamentares, a vista dggsgamento do presidente, refletirdo sobre auvadép do
projeto de lei complementar.
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sua constituicdo genética, sdo os seus elemfamospicos

Os elementos fenotipicos sdo aqueles que descditipath um ato normativo
com uma conformacdo efetiva que poderia ser adopeda si, se fosse considerada
exclusivamente a sua constituicdo genotipica. El®mpada obsta, geneticamente, que
emenda a Constituicdo vaze matéria tendente ar @bfalima federativa do estado brasileiro.

Mas, h& um caractere fenotipico que contringe passibilidad&*.

E qual a relevancia de se bipartir os elementosatio em genotipicos e
fenotipicos? Os elementos fenotipicos ndo devegaaao operar a reducao da complexidade,

integrar o0 genotipo dos atos?

A resposta a segunda pergunta € ndao. Assim com® piessoas podem ser
fisicamente idénticas, mas de cargas genéticagsdseassim também dois atos distintos
podem figurar como idénticos, mesmo com modos ddugéo totalmente diversos. Assim,
tem algum proveito o reconhecimento de quais segmlementos fenotipicos e genotipicos
de um ato, sobremodo nos casos em que aparecamidéniwos (fenotipicamente) dois
atos, mas em gue um deles deve prevalecer sobn® pat alguma conseqiiéncia devida as
diferentes constituicdes genotipicas de cada usimApara exemplificar, 0 caso em que uma
lei determine a aliquota de 10% para um impostgua&mnto outra, superveniente, aponte 15%.
No entanto, a primeira delas, suponha-se, tem wnstituicdo genotipica que lhe confere
uma resisténcia a revogacao por parte da outracéeldeterminada por alguma norma do
mesmo ordenamento), o que impede a aplicacdo @ésiay tradicionais de resolucdo de
antinomias, como o da hierarquia (uma ndo hauesforglamento de validade da outra) ou da
cronologia (a lei posterior ndo pode derrogar aerin>’. Somente a investigacdo do
gendtipo de ambas poderd demonstrar a solucaajgamlg a norma que imputa, ao modo de
producdo reforcado, a resisténcia a revogacgéao lpelde modo de producdo singelo. A
relevancia da biparticdo dos elementos do ato eotif#cos e genotipicos pode ser vista em

casos quejandos.

149 No léxico introduzido na Parte |, poder-se-a dipes os elementos fenotipicos reduzem a inceraexzéiltrar

0 espectro de ocorréncias validas (cfr. nota 28).

%0 Sobre os critérios classicos de resolucdo das afasnantinomias, consulte-se BOBBIO, NorbeFeoria
geral do direito S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p.236-258. Aceas critérios da competéncia, da funcéo
diretiva e do procedimento especializado, veja-&RMES, Carlos Blanco d@p. cit. p. 273-325.
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Essa distingdo guarda proxima relacao para comevootho trabalho, embora ndo
Ihe constitua o cerne. Se a matéria regulada pekgomplementar € elemento fenotipico
deste ato, qual é a sua extensdo? Uma lei compleamgode assumir a mesma condi¢cao
fenotipica de uma lei ordinaria (e ambas seremdas)? Qual(is) a(s) implicagdo(des)
advinda(s) da diversidade dos modos de producdandss, em termos de operatividade

normativa?

S&do perguntas a que ndo serdo dadas respostadascabainico intento é (era)
determinar qual a caracterizacdo genotipica deol@iplementar. Todo o modo, a analise de
algumas implicacbes das conclusdes a que se che@ouserd desprezivel. Antes de
prosseguir com isso, faz-se necessario dizer algoeso reforco no modo de producédo e

distingui-lo da forca e da hierarquia dos atos radvos.

4.2 O reforco no modo de producdo de um ato legisieo e a relacdo que estabelece com

a sua forca normativa e com a sua hierarquia no s&ma de atos.

Estabelecido que estd em que o modo de produckn camplementar difere do
da lei ordinaria, tomado como padrdo comparatestou ainda saber por que motivo se deve

considerar reforcado.

Vale ressaltar, de plano, que o reforco do modprdducéo de um ato normativo
€ aqui encarado sempre em relagdo ao modo de pwdig outro, e que 0s “pesos”
atribuidos a cada componente do modo de produdién,de se determinar qual o reforcado,

deverdo ser buscados no proprio ordenamento erosga®s estejam inseridos.

Assim é que, tragado algo como um quadro compatadsy modos de producao
das leis ordinaria e complementar diferenciam-se i@acao ao quérum de aprovacao que 0s
projetos de cada uma requerem para serem apro\2els:-se-a buscar, a partir de agora, se
o ordenamento juridico brasileiro atribui “pesosferentes aos modos de producdo que
apresentem tais conformacdes (mais precisamerdeapdliferencas entre si).

Como notado por Souto Maior Borges, o estabeledonédm quérum diferenciado
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esta relacionado ao regime de representacédo paiamgue deve ser “interpretado como o
consequente juridico de uma opcao politica do pedestituinte, tomada em funcédo de

consideracOes valorativas pré-juridicas”. Maior g&sr entende, todavia, que isso nada diz
com a “eficacia” da lei complementar, até porque eftende que as competéncias da lei

complementar e da lei ordinaria sdo totalmentendsst>".

Especificamente na Constituicéo brasileira, o regia representacéao parlamentar
adquire, por via reflexa, importancia capital pateis pilares do Estado instituido: o

republicanismo e a federagao.

Com relacdo ao primeiro, dispde o artigo primeiparagrafo Gnico, da
Constituicao: “Todo o poder emana do povo, que er@xpor meio de seus representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constaligdo permitir o exercicio do poder por
meio dos representantes do povo, a Constituicisagoa a representatividade parlamentar. E
irrecusavel que, quao maior for a proximidade ddepcexercido pelos representantes dos
designios do povo, mais prestigiado sera o repumo, uma vez que € do povo que (todo)
o poder emana. Neste sentido, o estabelecimenia,Gunstituicdo, de um quérum mais
elevado para a aprovacao de projeto de um detedmatta legislativo denota a extraordinaria
consagracdo de um principio fundamental do Est&pecificamente com relagcdo a
Republica, deve-se observar que o0s projetos deohaplementar da competéncia da Unido
passam pelo crivo da Camara dos Deputados, quesgangs representantesmm/a

Com relacdo a Federacdo, deve-se lembrar que tanmabéepresentatividade
parlamentar projeta seus efeitos. O Senado Fedsiiak os representantes dos Estados-
Membros e do Distrito Federal. Também por esta Gd®apassados 0s projetos de lei
complementar da competéncia da Unido. Logo, palitazdo, a imposicdo de um quorum
mais alto para suas aprovagdes importara uma ghtonaais categorica do pacto federativo,
pois exigira uma manifestacado de vontade mais tapper assim dizer, da Casa que reune 0s

representantes dos entes federados indigitados.

A concluséo a que se chega, a partir das consitksarabadas de fazer, é a de

151 BORGES, José Souto Maidrei complementar tributariaRevista dos tribunais/Editora da Universidade
Catélica de Sao Paulo, 1975. p. 50.
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que a lei complementar, por ter o modo de proddg@cenciado daquele da lei ordinaria, nos
termos indicadds? é ato legislativo reforcado pelo modo de produe@itendido este reforco
como 0 maior peso de seus elementos constitutivossiderado todo o ordenamento

normativo em que se encartam os atos cujos moddsifpros se comparam.

Identificada esta, pois, a lei complementar comoationreforcado pelo modo de
producao, e que este é constituido de elementmsfditmais, excluidos, dentre outros, os que
dizem respeito a matéria veiculada. Inegavelmesgtg concepcdo aproxima-se das teses
restritivas do gendtipo da lei complementar, p@gspelas a lei complementar se identifica
apenas pelo seu procediméntoA diferenca é que para os paladinos dessas tas#isém a
posicao hierarquica seria mera consequéncia deleagficacdo no ordenamenteem haver
qualquer preocupacdo em se precisar o significado qlie venha a ser tal “posicéo

hierarquica”, que seria, por seu turno, “consequériaa identidade especifica do df8.

Antes de passar adiante, tem-se por fundamengstiuasf de uma distincdo que se
encontra na melhor doutrina. Trata-se da distingétre hierarquia e forca dos atos

normativos.

Os atos normativos, oriundos que sdo do ato ofigjna funda uma ordem
comum, compdem um sistema de atos cujas normass detraidas, indicam seus proprios
modos de producdo. Pode-se, pois, vislumbrar gaelantre um ato cujo modo de producao
€ apontado por outro, que lhe é, necessariamamtxealente. Diz-se que o0 primeiro é ato

inferior e que o segundo é ato superior.

O tipo de relacdo que se estabelece entre um pésigue um ato inferior € uma

relacachierarquica Essa noc¢ao remonta as licdes de Hans Kelsen:

A ordem juridica, especialmente a ordem juridiga personificacdo é o Estado, &,
portanto, ndo um sistema de normas coordenadas gntjue se acham, por assim
dizer, lado a lado, no mesmo nivel, mas uma hiararde diferentes niveis de
normas. A unidade dessas normas é constituidafgelale que a criagdo de uma
norma — a inferior — € determinada por outra — pesar — cuja criagdo €

152 \er no 4.1.

133 5obre tais teses, veja-se n° 3.3.1.2.

154 Repita-se, pelo valor ilustrativo, passagem digade Hugo de Brito Machado: “Ressalte-se, em girin
lugar, que a identidade especifica, e consequ@siegn hierarquica das normas juridicas em gecahéerida
pelo elemento formal. N&o pelo elemento materglk dizer, ndo pelo contetdo da norma” (MACHADOgBIu
de Brito.Posicdo hierarquica da lei complementahemis, Fortaleza: ESMEC, n. 1, v. 1, 1997. [3-104).
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determinada por outra norma ainda mais superias, sgndo o fundamento supremo
de validade da ordem juridica inteira, constitaiia unidadé>®

Portanto, falar-se-a de hierarquia entre atos ntbrosa (pode-se dizer, algo
impropriamente, entre normas) quando um deles haud validade da conformidade as
normas extraidas de outro. Esta é a licdo maigmi@rsobre o que seja hierarquia entre os
atos normativos. Assim, diz-se que a lei haurefsedamento de validade da Constituicéo,
pois é esta que lhe conforma o modo de produc@exentuais elementos fenotipicos que

lhe sejam devidos (tais como a matéria a ser rdgutmomen iuris a forma de redacgéo etc.).

A questdo, posta dessa maneira, € de facil resoluEatretanto, com a
pulverizacdo de atos normativos que as ConstitsiQddiernas hao protagonizado, podem-se
observar situacdes de hierarquia que gerem algwimanbeza a quem estd habituado a
relagdo Constituicdo/lei e lei/regulamento. Assiraxdtamente os casos em que diferentes
espécies de leis passam a extrair umas das oetrasftmdamentos de validade. A relacao
lei/lei era totalmente desconhecida no constitiadiesmo liberal, em que ndo se conhecia a

divisdo da lei em mais de uma espécie.

De todo 0 modo, sempre que um ato normativo deramoitilei” dispuser sobre
outro ato normativo, seja com relacdo a seus coemes genotipicos, seja com relacdo a
seus elementos fenotipicos, também denominado, ‘beifn fulcro em outro ato superior

aquele primeiro, ter-se-4 uma relagéo de hieraenti tais atos.

Aplicado o raciocinio (que nada tem de complicaogpisada relacdo entre lei
complementar e lei ordinaria, ter-se-a que sempezugna delas, seja qual for, conformar
algum elemento de outra, formada estard uma retdgdgerarquia entre ambas. A analise da
Constituicdo brasileira de 1988 mostra que ha casosque a lei complementar (1)
parametriza a matéria que pode ser versada pord@iarid® (2) determina-lhe aspectos

formais™’, ou (3) ndo se relaciona com ela de modo atgtim

155 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadd. ed. Traduc&do de Luis Carlos Borges. Revisdo de
Péricles Prade. Sao Paulo: Martins Fontes. 19922%.

156 Assim as normas gerais de direito tributario (146, I11), com dispositivo correspondente na Ciinitio de
1967, apés a Emenda 1/69 (art. 18; § 1°).

157 Art. 59; parégrafo Gnico.

198 Assim o caso da lei complementar que estabeleegribsicoes do Vice-Presidente da Replblica @1
paragrafo Unico)



88

Nesta ordem de consideracdes, nos casos 1 e 2 asipgndidos, teremos,
inequivocamente estabelecida, uma relacdo hieca@uitre os dois atos; no caso 3, ao reves,
ndo ha como se caracterizar alguma relacdo dedinho#o entre as duas fé% O que se
percebe a partir disso € que as relagbes hierasjgice se estabelecem entre as espécies de
leis ndo se ddao como no caso Constituicdo/lei, vad tpdas as leis somente haurem seu
fundamento de validade da Constituicdo, a qualda tmncentrada em apenas um ato. Nas
relacdes lei/lei a existéncia (ou auséncia) deahjgia deve ser aferida em cada previsao
delas, sem que se possa tirar qualquer concluséi@mpscinda das hipoteses previstas na
Constituicdo para cada uma das espécies legidativa

Malgrado a clareza destes argumentos, o setor itdajorda doutrina insiste em
conferir & lei complementar uma superioridade higriéa em relacédo a lei ordinaria pelo fato
de aquela ter o seu modo de producao reforcad@lagéo a esta, sem qualquer consideracéo

acerca das efetivas relages que entre ambasbelesa em um caso especifféo

Como exemplo, tome-se uma idéia tipica dessa cQaoepxposta por Alexandre
de Moraes. Este autor, ao discorrer sobre a peet@rsarquia, toma o exemplo ja citado da
possivel colidéncia entre as normas de lei ordin@rde lei complementar sobre atribuicfes
do Vice-Presidente da Repubfith Encerra a exposicdo com o seguinte: “Nestes cagos
h&a como admitir-se que uma lei ordinaria, aprovadamaioria simples, possa revogar a
disciplina da lei complementar, aprovada por maiabsoluta dos membros da Camara dos
Deputados e do Senado Fedefdl’Ou seja: defende o professor da Universidadeate S
Paulo que o quérum mais reforcado confere, poé,sus posto hierarquico mais elevado a

lei complementar sobre a lei ordinaria.

139 Notou com extrema arglcia BORGES, José Souto Maier complementar tributaria Revista dos
tribunais/Editora da Universidade Catélica de Sanl® 1975. p. 84-88, conforme ao exposto no n13.2.

180 Incorre no mesmo equivoco a doutrina que negajuaiguer caso, a hierarquia entre tais leis, poaguieas
retiram seu fundamento de validade da Constitui€&opartidarios desse sentir olvidam-se de quecasss
trazidos nas notas 154 e 155 a Constituicdo adieuma lei tire seu fundamento de validade doodispem
outra lei diretamente, que é apenas produzida omef@ propria Constituiciopas ndo é ato constituciona
dizer: aqui, uma lei tira seu fundamento de vakddicetamente de outra led que caracteriza abertamente uma
relacdo de hierarquia entre ambas.

61y/eja-se o0 n° 3.3.1.1.4.

%2 MORAES, Alexandre deDireito constiticional 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 550.
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Com o acatamento que a figura doutoral do autadecitimpde, ousa-se dizer que
essa justificativa, em boa técnica juridicéo passa de um exercicio de prestidigitacdo

tedrico-constitucional

Isto porque, a ser a relacéo hierarquica estal@eritre um ato normativo que se
produz em conformidade com as normas extraidasutte, @ssa relagd@amais se podera
estabelecer entre dois atos totalmente afastados snsem qualquer relacdo de supra ou
infra-ordenacao, o que torna o argumento do modpro@ucdo diferenciado absurdamente
dissociado de qualquer explicacdo sobre a hierrepire lei complementar e lei ordinaria.
Alids, o critério hierarquico somente é predomiraquando um ato supra-ordenado tem seus
ditames descumpridos por um (arremedo de) ato-anttanado.Fora disso, ndo ha como

prevalecer o critério hierarquico

Mas, pode haver uma salvacdo para licbes como epdepda. Afastada
completamente a hierarquia para explicar a (im)pidiskde de revogacdo de um ato por
outro, resta um atributo normativo para se tentqli@r tais relacdes: trata-se flarca
normativa, a qual esta, via de regra, “amperadbl’ podo de producdo dos atos normativos.
Analise-se a nocéo geral de forca de um ato novoté&ti

Cada ato normativo, enquadrado dentro de uma ommrtinua de normacao,
estabelece relacbes as mais diversas com outresnatmativos componentes da mesma
ordem. E nocg&o intuitiva que cada um destes atosemproferido, irradiara, para as normas
gue a partir de si forem extraidas, uma “enerdta da sua natureza. Noutra expressao: as
normas oriundas de cada ato reagem de maneireertfeas multifarias conexdes que
estabelecem com as normas oriundas de outrossajagjuando as outras normas lhes sejam

contrérias, incompativeis em algum grau etc.

Essa reacdo, mais ou menos intensa, sera modwatatlo com um coeficiente
dado pelo atributo que determina o potencial naunate um determinado ato. Esse atributo

é aforca normativa. A forca normativa tem duas dimensOestiva e apassiva A primeira

183 Sobre a nogéo de forga de lei como atributo operdesse ato, é fundamental a leitura de MORAESI08
Blanco de.As Leis Reforcadass leis reforcadas pelo procedimento no ambiw atérios estruturantes das
relacdes entre actos legislativos. Coimbra: Coimb®88. p. 145-156.



90

caracteriza-se como a capacidade manifestada poatonmormativo de, através de suas
normas, revogar atos pré-existentes, por forcaudepsténcia normativa. A segunda seria a
resisténcia oferecida pelo ato normativo a suaga&g@o por parte de atos supervenientes.
Essas duas dimensdes, tomadas apenas as de um atessdm enantiomorficas, é dizer: tém

0 mesmo modulo e se dispdem como colocadas diantendespelho. Observe-se que nem
sempre as duas forgas serao iguais entre atos tmysido mesmo género, mas de diferentes
espécie¥’. Este aspecto é da mais alta importancia partagéeentre a lei ordinaria e a lei

complementar.

A assimetria de forgas entre atos legislativosrdive € a chave para a solucéo de
questbes que versem entre normas colidentes osuddadiferentes atos, os quais nao
estabelecam entre si qualquer relacdo hierarquiesés da qual se possa encontrar qual a
que deva prevalecer. Assim, a lei de maior forganativa passiva resistira as investidas da
de menor forca ativa para ser revogada; noutrootamtde maior forga ativa investira

exitosamente sobre a de menor forca passiva.

Como dito pouco acima, geralmente a amperagemrda fmrmativa de um ato
guarda relacdo de direta proporcionalidade com forge no modo de producdo dele.
Raramente existe alguma regra explicitada no ordento; toda forma, a interpretacéo
sistémica aponta para esse sentido. Assim é p@sju@onstituicdes rigid®s hao trazido,
pelo menos, um modo de producéo reforcado para asdificagcdo, em comparacao ao dos
demais atos. Essa disposicdo denota o “prestigiohativo que o reforgo procedimental
confere a um ato, motivo por que a mesma inteligédeve-se aplicar a todos e quaisquer
conflitos internormativos que venham a surgir nasados escaldes do ordenamento, uma

vez que a forca normativa acompanhagaj passy os reforcos do modo de producéo.

Finalmente, um balizamento precisa de ser feitdorga normativa dos atos
somente entra, com valor decisivo, se, e somensedeatarem de atos cuja colidéncia néo se
resolva com base no critério da competéncia: assnuois atos tiverem ambitos materiais

totalmente distintos, ndo se cuidara da forca deoampois se os dois passaram a tratar da

164 Cfr. Idem Op. cit. p. 148.

185 Ensina Paulo Bonavides, baseado em Lord Bryce,sdoerigidas as Constituicdes que ndo podem ser
modificadas da mesma maneira que as leis ordinapas demandarem processo de modificacdo mais
complicado e solene (cf€urso de direito constitucional?7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 83).
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mesma matéria, pelo menos um deles esta em desoafdde com o ato que lhe d&

fundamento de validade. Pelo menos dois requid#éesm concorrer: (1) dois (ou mais) atos
com diferentes forcas normativas, o que, via dearegpra determinado pelo reforco no modo
de producdo de um deté% além disso, (2) os dois (ou mais) atos devenesgtimados a

disputar o conteido em controvérsia a auséncid do{(s) ato(s).

A vista do exposto, pode-se (re)colocar a relachmeelei ordinaria e lei
complementar. Agora, € possivel a afirmacdo deagdeutrina dominante, na azafama de
justificar a impossibilidade de revogacdo da lemptementar por lei ordinéria, deu por
hierarquia entre estes atos algo goeeser entendido como a forca normativa assimétrica
dos dois. Diz-se que gossivelo entendimento de que a questdo da forca normdévea
prevalecer na relacdo entre ambos porque aindaenanalisou a possibilidade de tal atributo
poder ser o decisivo para a solu¢do dos conflit@ssyrijam entre as duas espécies de lei do

ordenamento brasileiro.

O requisito 1 parece ser plenamente atendido rm €a$ abordado com vagar o
ligame entre o quérum de aprovacdo mais elevadiei damplementar e a forca assimétrica a
ela conferida por isso, se comparada a da lei &idinpor maior consagracao aos principios
da representatividade parlamentar (de maneiraafliregpublicano e federativo (de maneira

reflexa).

O requisito 2 ainda permanece sem enfrentamengtodarqui, € assim devera
ficar até o final. O intento serd apenas sustemtdebate sobre novos fundamentos. Com

elementos trazidos ao longo de todo o trabalho,jésparece ser possivel.
4.3 A relacgéo lei ordinaria/lei complementar: novadases para velhos debates.
Como roteiro para este “dltimo ato”, sdo propostiasamente as indagacdes

feitas ao final do numero 4.1: se a matéria regulpdla lei complementar é elemento

fenotipico deste ato, qual é a sua extensdo? Untarigplementar pode assumir a mesma

186 Diz-se via de regra porque um ato hierarquicamenfeerior pode determinar que outro ato, de modo de
producdo mais singelo que o de um terceiro, dewgpseprevalecer sobre este. Ndo é uma hipdtesseqdiga
provavel, mas pode acontecer.
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condicao fenotipica de uma lei ordinéria (sem prejula validade de ambas)? Qual(is) a(s)
implicacdo(6es) advinda(s) da diversidade dos madoproducédo de ambas, em termos de

operatividade normativa?

A terceira pergunta foi respondida com a admissigue o modo de producao
reforcado confere a lei complementar maior forcemativa. Somente a resposta as outras
duas perguntas podera indicar se é o atributo & faplicavel para resolver os eventuais

conflitos surgidos.

Primeiro que tudo, insta fazer-se uma observachieson item que pode néo ter
ficado ainda suficientemente claro: considerar-sanatéria regulada como elemento
fenotipico do ato nao significa que, fora do campeterial afeto a si, ele seja igualmente
valido. Tanto os elementos genotipicos quanto emm@htos fenotipicos condicionam o modo
como o ato pode existir (=valer) dentro de um oadegnto normativo; a diferenca € que os
primeiros o individuam, fazem ser o ato especifite sdo, ao passo que 0s segundos
condicionam a forma como ele se apresenta ao @wkmrdo ordenamento. Assim é que, por
exemplo, duas leis podem regular a mesma maté&gaapresentarem como idénticas. Se se
quiser saber, entretanto, se sdo da mesma espédeaika de outro elemento fenotipico que
permita a identificacdo genética do atorfien iurisdiferente, ou outro qualquer), para saber
se uma é complementar e a outra é ordinaria, deeerteito o “exame de DNA” das duas,
através da andlise de seus elementos genotiphcgsgjambas se apresentam como idénticas,

em termos fenotipicos.

Como corolario da observacao acima, segue-se aqsidenar a lei complementar
como caracterizada apenas pelos aspectos formaisnpdica, de per si, a possibilidade de
ela regular todas e quaisquer matérias possiveasggdeis em género. As teses restritivas do
genotipo da lei complementar tendem a afirmar gqumeeoo fato de um ato normativo ser
caracterizado apenas pelo seu procedimento implmassibilidade de ele cuidar de qualquer
matéria regulavel por outro do mesmo género. N&em assim. Mesmo genotipicamente
diferenciadas e com forcas normativas assimétnmade haver reserva de competéncia da lei
ordinaria indevassavel pela lei complementar. Asti®é investigar-se o que dispde, no caso,
a Constituicao federal sobre isso, pois, em temeoarranjos internormativos, a Constituicéo

tudo pode.
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Assim, podem-se analisar as respostas que foraas ¢gmida cada uma das duas
primeiras perguntas feitas no inicio deste nUm@uwmo visto, tanto as teses restritivas
quanto as ampliativas da caracterizacao da lei mmgntar admitem que um ato, processado
como lei complementar deve ser, regule qualqueénmaapassivel de tratamento legal. Se
estiver dentro do campo material da lei complemeptra todos os doutrinadores trazidos a
baila, tratar-se-a de lei complementar, impossieet@ revogavel por lei ordinaria. Ja se o
elemento conteudistico desse ato desbordar do caomstitucionalmente reservado para a
lei complementar, duas sdo as solu¢des: paraess estritivas, mantém-se a mesma solucao
do caso anterior; para as ampliativas, entretdetese-a apenas lei ordinaria, pois ndo pode
haver lei complementar fora de seu ambito matespkcifico. Neste ultimo campo, uma lei
processada como ordinaria podera operar a revogdgdoele ato processado como lei
complementar. Ainda para os ampliativistas, um ptocessado como lei complementar,
pode regular matéria privativa de lei ordinariajspquem pode mais (regular matéria
reservada para ato aprovado por quorum de maibsal#a), pode o menos (idem, de

maioria simples).

A respeito do argumento “quem pode o mais, podeenasi, deve-se levantar
uma objecdo grave, que até agora nao foi feitaforprovavelmente pela autoridade dos
paladinos do argumertf. No procedimento para a aprovacdo de um projetcatde
legislativo, ndo se trata, a rigor, de uma passagerprocuracdo com poderes maiores ou
menores para a feitura de um negdcio pelo legislatibacordo com o aia fieri. Erige-se
um quérum mais ou menos elevado com o intuito @enpver uma “equalizacdo” entre
vontade do povo/decisdo de seus representantes. féiia de qualquer ddvida que a
“distorcéo desse sinal” sera atenuada com um quaraiar; mas ha um obice procedimental
para o tratamento de lei afeta a lei ordinaria gabp-se que ha reserva especifica) por ato
processado como lei complementar deve ser, Obim#aando reparado pela doutrina. O
projeto proposto como lei ordinarieem sempreera a mesma sorte do projeto de lei
complementar. De facil assimilacdo a idéia de quepwojeto de lei aprovado por maioria
simples ndo necessariamente sera aprovado porianaimoluta (maioria absoluta > maioria

simples).Isto quer dizer que um projeto que trate de matéeiservada a lei ordinéria,

187 Dentre outros, Geraldo Ataliba e José Souto Ma@ges.
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proposto como de lei complementar, pode acabartagje como tal, quando poderia ser
aprovado se fosse proposto como de lei ordindisse fato traz a seriissima consequéncia
que pode surgir do tratamento de matéria de lenérd por projeto de lei complementar:
dificultar a regulacédo das relacdes inter-subjetivarsadas pela matéria de lei ordinaria
tratada por projeto de lei complementar, recusade Bo Congresso, quando poderia ser
aprovada (a matéria) se compusesse projeto dedieéoia.

A conclusédo a que se deve chegar sobre o argurfggrgm pode o mais, pode o
menos” € a de que ele deve ser afastado da relec@omplementar/lei ordinaria. Alids
(lembre-se: admitida a tese de campo material rdlarlei ordinaria), as proprias Comissdes
Parlamentares competentes para analisar a cormtilidade dos projetos de lei deveriam
cuidar de afastar dos projetos de lei complemexgamatérias especificas da lei ordinaria,
para n&o impor um ébice que pode se mostrar indugled sua regulac&d a fim de ndo se
configurar o que a doutrina mais abalizada chamandenstitucionalidade formal por

“excesso de forma®®,

Rejeitada que esta a idéia da “conversdo” da leipbementar em lei ordinéria,
caso haja matéria reservada a esta tratada polaagesta a tese restritiva, para a qual a lei
complementar poderia avancar sobre qualquer maiéreaa qual a lei, como género, fosse
competente. Mais: quando a lei complementar tid¢auma matéria, esta ndo mais poderia
ser versada por lei ordinaria, mesmo que fora dagnmas que requerem expressa ou

implicitamente a lei complementar.

Para os defensores dessa tese, o rol de matédasquerem a lei complementar
€ apenas um conjunto de conteddos que o constitgins resguardar da legislacéo ordinaria,

sem encerrar todo o espectro de possibilidadeudgd@d da lei complementar, que pode ser

188 Qutro problema dir4 respeito & limitacdo para mesentacdo de projeto de lei rejeitado ao longairde
legislatura. Dispb6e a Constituicdo gaematéria constante de projeto de lei rejeitado somente ndoder
proposta novamente, em outro projeto de lei, nanmadegislatura, mediante proposta de maioria atsalas
membros de qualquer Casa do Congresso (art. 6. dEsgo da Constituicdo somente acrescenta razao
censura feita ao argumento “quem pode o mais, padenos”. Por forca dele, matéria de lei ordinéoastante
de projeto de lei complementar rejeitado somentdepa ser objeto de novo projetmesmo que de lei
ordinaria, com proposta de maioria absoluta dos membrosnue das Casas congressuais. A submissdo de
matéria afeta a lei ordinaria ndo poderia sofree éengessamento”, o que pde por terra o argunigpuem
pode o0 mais, pode 0 menos” para a matéria em questa

189 cfr. MORAES, Carlos Blanco dés Leis Reforcadass leis reforcadas pelo procedimento no ambi® do
critérios estruturantes das relacdes entre aajeddévos. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 885-886.
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alargado, consoante a estratégia do legisladoa. tEst jA ndo se ressente do problema da
solugdo ampliativa, pois a lei complementar perrcang com todos 0s seus atributos
normativos (notadamente a sua for¢ca passiva, quapadiria de ser revogada por lei
ordinaria). Porém, parece que ambas as teses smnaipalham com a hipotese de a lei ja
estar promulgada, a lancar ao oblivio o momento aptecede a formacdo da lei, e a

dificuldade que pode surgir para a aprovagao denajeto.

Imagine-se que algumas matérias que nao requereressmiamente lei
complementar passassem a ser por ela regulada. €&t perceber, cada lei procura tratar
uma matéria principal e, por vezes, tera tambéntratar a matéria adjacente, por ser
fundamental para a regulacdo adequada daqueletdohfe A matéria adjacente a uma
matéria principal, que ja venha regulada em lei glementar, pode ser, por seu turno,
também material principal relativa a uma tercdiara a regulacdo da adjacente inicial, sera
requerida nova lei complementar, a qual, por semofutrara nova matéria adjacente, que

também somente podera ser revogada por lei comptame assim sucessivamente.

E de se indagar, com toda a justeza, se a admigs@ampo incontido da lei
complementar ndo pressuporia uma certa incoerépaianstituinte, jaA que, em pouco tempo,
uma infinidade de matérias estariam sob a lei cemehtar, o que tornaria a lei ordinaria um
instrumento legislativo desusddb E se a lei complementar deve ser usada conforme a
estratégia do legislador, como seria feito quarglmatérias por ela regulada deixassem de
necessitar, em virtude de circunstancias quaisqieertal ato legislativo? Viria uma lei
complementar para revogar expressamente as leigl@m@ntares de matérias que ndo mais
requeiram tal ato, e possam ser reguladas por rinaria, segundo a “estratégia do

legislador”?

Ja ndo era intento do trabalho dar respostas ganias propostas. E, como se V€,

a andlise das respostas formuladas até aqui lexavas perguntas que também ainda nao

7 Blanco de Moraes fala em “ndcleo essencial” e dhistrumental” e “nexo de conexdo” da matéria
legislativa. O nudcleo essencial corresponderia lagumatérias previstas expressamente pela Copébtyiara

as “leis reforcadas” (que seriam leis de procedimegravado e matéria reservada), o halo instruaheatia o
conjunto de atividades nao explicitadas no nluaeas que a ele se podem ligar pelo “nexo de conexzo”
Idem Op. cit. p. 434-435 e 890-892.

"1 Considera a fundamentacdo racional e a coerérmiao cpreceitos de uma interpretacdo sistematica
constitucionalmente adequada SANTOS, Juakemnterpretacao sistematica do direitd. ed. Malheiros: Sao
Paulo, 2004. p. 199-202.
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encontraram respostas. Desta forma, vé-se que t@laggumentos a partir dos quais sao se
chega as conclusdes sobre qual a relagdo entrgpasies de lei do ordenamento juridico
brasileiro, utilizados pela doutrina nacional, estguém do suficiente para explica-la. Novos
estudos s@0 necessarios para ndo mais serem caoasinmbisas como hierarquia, forca

normativa e modo de produgéo dos atos, bem comaages que se estabelecem entre si.



CONSIDERACOES FINAIS

Os atuais fundamentos em que se baseia a discss@oa relacdo entre as leis
ordinaria e complementar sao, pelo menos, altanoprgstionaveis e nao estao atentos aos
avancos doutrindrios das Ultimas trés décadasgetsmlar no que diz respeito aos estudos
relativos a procedimento legislativo e operativeladormativa interlegislativa, matéria
recente, que ndao podem ser abordados (apenas) £amesmos aparatos doutrinarios de
antanho (direito formal/direito material; lei forlfi@i material; principios classicos de
resolucdo de antinomias), mas instanciam outrosetosdexplicativos. A caracterizacao
genotipica da lei complementar empreendida deseoti fragilidade gelatinosa de alguns
argumentos que sao atavica e servilmente repgimioforca da autoridade de seus prolatores
iniciais. Com isso, voltam-se as costas para omicasaque a Teoria Constitucional ha
experimentado em paises onde a questdo tambémlmsms,cde maneira por vezes bem
diferente, € verdade, mas que nao deixa de teradylidade no que for conveniente para 0s

problemas constitucionais brasileiros.

E tempo de ser dada a devida atencdo as queskéitdsmseaos atos normativos e
as relacbes que eles travam. A atmosfera antinstat formada ao longo do final do século
XX teve, inegavelmente, algum valor, a0 mostramumlgs necessidades de avancos em
matéria de interpretacdo do sistema juridico, $obce com relagdo a Hermenéutica
Constitucional, mas levou, em contrapartida, acsdecir uma importancia indiscriminada a
determinados institutos trazidos como “novas naledd algumas vezes sem maior controlo
de seu cabimento aos casos vertentes (vide o fpiinda proporcionalidade”, que muita vez
ja chegou a tomar ares de “abracadabra juridi€oiretanto, o cientista do Direito ndo pode
ser conivente com excessos euféricos; a positieidias ordens juridicas nao foi superada, e a
maneira como elas operam ndo podem ser menoscadizlggena de se impossibilitar o
conhecimento das “regras do jogo”, trocadas por mtodo “aconchambrativo” de

descoberta do Direito.

Nessa vereda, se 0 estudo servir para trazer gaatese alguém para uma
tentativa de revisdo das questdes relativas aofaptementar, a partir da sua caracterizacéo
genotipica com ato legislativo reforcado pelo maldo producéo, bem como as questdes

paralelas a isso, ele terd sido extremamente exifs servir, ainda, para encetar os estudos
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dos doutores da matéria sobre a relacdo exataenmmzlo de producdo e matéria vazada por
um ato e sobre normatividade e sistemas de atislaldgps nos ordenamentos juridicos,

tanto melhor.
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