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1. Introducéao

A existéncia de hierarquia entre as espécies de normas que integram o sistema
juridico ndio ¢ questdo que tenha gerado muitas divergéncias. Embora alguns problemas
possam ser colocados, especialmente no que concerne aos conceitos juridicos utiliza-
dos pelas normas, certo é que tem sido geralmente admitida a existéncia de hierarquia
e tem sido pacifico o entendimento segundo o qual a posi¢do de cada norma no sistema
sc estabelece mediante critérios razoavelmente assentados, de sorte que niio se conhece
divergéncia que ainda esteja a merecer consideragoes.

No que diz respeito a relagdo entre lei complementar e lei ordinaria, todavia, ain-
da existem sérias divergéncias, e o Supremo Tribunal Federal estd apreciando a questdo
de saber se pode uma lei ordinaria alterar ou revogar dispositivos de lei complementar, ao
argumento de que a matéria neles tratada ndo integra a denominada reserva constitucional
de lei complementar.

A nosso ver a existéncia de hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria ¢
hoje uma questdo inteiramente superada. O que ainda se discute € a questdo de saber quais
0s requisitos necessarios para que uma lei se configure como lei complementar. E em-
bora em certas situagdes possa parecer que a questio ¢ a mesma, na verdade existe uma
diferenca bastante clara entre elas. Por isto, e diante da persisténcia da afirmagdo, agora
feita com ares de dogma, de que uma lei somente se caracteriza como complementar
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quando trata de matéria constitucionalmente reservada a essa espécie normativa, pareceu-
nos haver ainda bastante interesse no exame da questdo, sobretudo em face da scguranga
juridica, que a nosso ver fica seriamente comprometida se adotamos a tese segundo a qual
a caracterizacdo da lei complementar exige elemento substancial, de conteudo.

Nao nos move o intuito de alimentar polémica inatil. O que nos motiva é apenas
a crenga de que o assunto ainda ndo esta suficientemente esclarecido e que, mesmo diante
de uma possivel decisdo do Supremo Tribunal Federal, adotando a tese que se vem fazen-
do predominante gragas ao prestigio de seus autores, o assunto ainda deve ser repensado,
especialmente em face da seguranca juridica que certamente deve ser preservada.

Vamos iniciar fazendo a sintese das trés teses que a doutrina construiu a res-
peito das relagdes entre lei complementar e lei ordinaria. Depois veremos, ainda que
sumariamente, porque nos parece haver superioridade hierarquica da lei complementar.
Em seguida cuidaremos da identidade especifica da lei complementar em nosso sistema
juridico e de outros aspectos relevantes da questdo das relagdes entre lei complementar e
lei ordinaria,

2. As trés teses doutrinarias

No questionamento das relagoes existentes entre lei complementar e lei ordina-
ria trés teses foram formuladas pela doutrina, a saber: a) a que afirma a inexisténcia de
hierarquia entre lei complementar e lei ordindria, sendo a reserva constitucional de lei
complementar apenas uma questao de competéncia; b) a que afirma a existéncia de hie-
rarquia entre lei complementar e lei ordinaria, mas sustenta que so se qualifica como lei
complementar aquela que trata de matéria constitucionalmente reservada a essa espécie
normativa, e finalmente, c) a que afirma a existéncia de hierarquia entre lei complementar
e lei ordindria, independentemente da matéria tratada.

Como se Vvé, sio trés teses doutrinarias nitidamente distintas. A primeira, que
nega a existéncia de hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria, foi defendida
especialmente por Celso Ribeiro Bastos, e tinha consisténcia antes de ser introduzi-
da em nosso sistema juridico a figura da lei complementar com qualifica¢do formal.l
Hoje, porém, pode ser considerada uma tese inteiramente superada. A segunda, que
afirma a existéncia de hierarquia entre lei complementar e lei ordindria, mas sustenta

! Alidgs, Celso Ribeiro Bastos negava a superioridade hierdrquica da lei complementar referindo-se ao regime juridico anterior a
previsio constitucional dessa espécie normativa com caracleristicas formais proprias. (Bastos, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Constitucional, 18* edigio, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 356/357.)
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que a qualificagdo como lei complementar depende do clemento formal ¢ também do
elemento substancial, sendo certo que somente se qualifica como lei complementar a lei
que, aprovada como tal pelo Congresso Nacional, trate de matéria constitucionalmente
reservada a lei complementar.. Foi defendida por Geraldo Ataliba e Souto Maior Borges
¢ contou com aceitagio praticamente unanime da doutrina, gragas ao prestigio dos seus
dois referidos defensores. E finalmente, a terceira, que afirma a existéncia de hierarquia
entre lei complementar e lei ordinaria, independentemente da matéria versada. E dou-
trina antiga, como se vé da ligdo de Celso Ribeiro Bastos que, embora adotasse ponto
de vista diverso, registrou que:

“d lei complementar foi, e ainda é por muitos doutrinadores, tida por norma
interposta entre a Constituigdo e a lei ordindria, ou seja, como uma norma que
ocupa uma posi¢ao de prevaléncia constitucional, ou seja, uma norma a qual a

2

lei ordinaria submete-se hierarquicamente ™.

Em edi¢des anteriores do nosso Curso de Direito Tributdrio chegamos a ado-
tar a doutrina segundo a qual somente ¢ lei complementar aquela que trata de matérias
reservadas constitucionalmente a essa espécie normativa. Meditando, porém, sobre o as-
sunto, modificamos nosso ponto de vista, e passamos a sustentar que a lei complementar
qualifica-se como tal em razéo dos elementos formais, vale dizer, da competéncia para a
sua ediciio e da obediéncia aos preceitos concernentes ao procedimento adotado em sua
edicdo, inclusive do quorum qualificado que ¢ exigido para sua aprovagdo.

3. Superioridade hierarquica da lei complementar

Divida ndio pode mais haver quanto a superioridade hierarquica da lei com-
plementar sobre a lei ordindria. Ndo conhecemos, alias, manifestagdo atual da doutrina
juridica que negue tal supremacia. Ninguém. Até os que afirmam a possibilidade de revo-
gagio, por lei ordindria, de dispositivo de lei complementar. Essa possibilidade decorreria
da exigéncia do requisito de contetido para a qualificagdo da lei complementar. Nao da
negagio da existéncia de superioridade hierdrquica da lei complementar.

Vejamos, portanto, porque a lei complementar ganha identidade especifica a
partir de elementos formais.

! Bastos, Celso Ribeiro. Diciondrio de Direito Constitucional, op.cit., p. 99.
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4. Identidade especifica da lei complementar

A lei complementar qualifica-se como tal em face de elementos formais, como
de resto acontece com todas as normas juridicas. A competéncia do 6rgiio que edita a
norma ¢ o procedimento adotado na produgio da norma sio os elementos essenciais
para a caracterizagdo de qualquer espécie de norma. E o que acontece também com a lei
complementar. E certo € também que o quorum de maioria absoluta ¢ um dos elementos
indispensdaveis a caracterizacdo da lei complementar.

Nio € certo, porém, que a lei complementar se qualifique como tal apenas pelo
fato de haver sido aprovada por maioria absoluta. Uma lei ordindria que tenha sido apro-
vada por maioria absoluta, ou até por unanimidade, evidentemente ndo deixara de ser lei
ordindria. O quorum efetivamente obtido na votagdo ndo converte uma lei ordinaria em
lei complementar. E importante todo o procedimento. Uma lei complementar hd de ser
tratada como tal desde a apresentagido do respectivo projeto.

A lei complementar — repita-se — nio se qualifica como tal simplesmente pelo
fato de haver sido aprovada pela maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional.
Toda lei complementar deve ser aprovada por maioria absoluta, mas nem toda lei que
tenha sido aprovada por maioria absoluta serd, so por isto, uma lei complementar. S6 por
ma fé, ou extremada desatengio, alguém pode confundir essas afirmagdes.

5. Reserva de lei complementar

Também ndo ¢ razoavel a confusiio, ainda hoje feita por muitos, entre dizer-se
que certas matérias sO podem ser tratadas por lei complementar, e dizer-se que a lei com-
plementar s6 pode tratar de certas matérias. Incorre em grave equivoco, como adiante
sera demonstrado, quem pretende demonstrar a tese segundo a qual somente se qualifica
como lei complementar aquela que trata de matérias que compoem a denominada reserva
de lei complementar.

Alias, em todos os niveis da hierarquia normativa da-se o mesmo. Qualquer
reserva so existe em favor da espécie normativa hierarquicamente superior e nio contra
ela. Nio faz sentido falar-se de reserva de lei ordinaria como limite contra o legislador
complementar, pela mesma razio que ndo se pode falar de reserva de lei complementar
contra quem pode emendar a Constituigao, vale dizer, contra o constituinte reformador.

Por outro lado, a reserva de lei complementar nio € algo com limites bem defi-
nidos. At¢ os doutrinadores que defendem a reserva de lei complementar como campo de
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matérias cujo trato seria elemento essencial para a qualificagdo dessa espécie normativa o
admitem. Tanto assim que esses doutrinadores preconizam ndo ser necessaria referéncia
constitucional expressa, admitindo que a reserva constitucional de matérias  lei comple-
mentar pode resultar implicita. E o caso do proprio Souto Borges® que, como adiante sera
referido, ¢ o defensor mais persistente da tese que reputa o elemento substancial relevante
para a qualificagdo da lei complementar.

6. Ciéncia do Direito ou dogmatica?

Em estudo recente’, Souto Borges — um dos mais destacados defensores da tese
segundo a qual o contetido é um elemento essencial para a caracterizagio da espécie
normativa em causa e, portanto, so ¢ lei complementar aquela que trata das matérias re-
servadas a essa espécie normativa — formula severa critica a tese que adotamos, segundo
a qual o requisito formal ¢ suficiente para a caracterizagdo da espécie normativa, e assim
¢ lei complementar aquela como tal aprovada pelo Congresso Nacional, ainda que even-
tualmente ndo se limite ao trato de matéria a ela constitucionalmente reservada.

Segundo Souto Borges essa tese carece de demonstragao. Em suas palavras:

“Como no entanto a fungao legislativa complementar pode exercer-se legitima-
mente fora dos limites constitucionais de competéncia material da Uniao para edi-

"

tar leis complementares é algo que permanece nas fronteiras do inexplicado ™.

A explicagdo, todavia, ¢ muito clara. A vigente Constitui¢do nao contém nenhu-
ma norma limitando o campo de atuagdo da lei complementar. Diz, ¢ certo, que certas
matérias que indica sdo reservadas a lei complementar. Isto, porém, ndo quer dizer que a
lei complementar niio possa tratar de outras matérias. Da mesma forma que, embora cer-
tas matérias s6 possam ser tratadas por emendas, porque assim determina a Constituigdo,
ndo estio proibidas as emendas de cuidar de outras matérias, quando se pretenda clevar
essas matérias ao patamar constitucional.

Aligs, em face do art. 146-A, da Constitui¢do Federal, fica mais dificil de de-
finir-se uma fronteira entre as matérias reservadas lei complementar ¢ as que podem ser
versadas por lei ordinaria. Esse dispositivo estabelece:

" Borges, José Souto Maior. Hierarquia ¢ Sintaxe Constitucional da Lei Complementar Tributdria, Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Sio Paulo: Dialética, n® 150, p. 67.

* Borges, Jos¢ Souto Maior. Hierarquia ¢ Sintaxe Constitucional da Lei Complementar Tributiaria, op.cit., p. 67/78,

s Borges, José Souto Maior, Hierarquia e Sintaxe Constitucional da Lei Complementar Tributdria, op.eit, p. 69
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“A lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com
o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da compe-
téncia da Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo™

Onde, entdo, a matéria reservada a lei complementar?

Na verdade a lei complementar identifica-se simplesmente por ter sido como tal
aprovada pelo Congresso Nacional, e estd em nivel hierdarquico superior ao da lei ordina-
ria. E se ndo for assim, como ficara a convivéncia dessas duas espécies normativas quando
cuidarem de critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios
da concorréncia?

Nio temos divida de que a melhor forma de preservar a seguranga juridica con-
siste em reconhecer a superioridade hierarquica da lei complementar independentemente da
matéria na mesma versada. Para Souto Borges, todavia, “a seguranga é problema de dogma-
tica juridica. No Brasil, questdo de dogmatica constitucional (CF, art. 5°, caput)”.6 Talvez
por isso mesmo ele ndo admita questionamento em torno de sua tese. Dogma nio se discute.
E uma questio de fé. Nio de conhecimento. J a cientificidade, diversamente, caracteriza-se
pela possibilidade de divergéncias. Como assevera Hugo Machado Segundo:

"4 cientificidade do estudo do Direito caracteriza-se, precisamente, pelo ques-
tionamento. Alids, ndo so do estudo do Direito, mas de qualquer objeto”.”

Alias, aprendemos com o proprio Souto Borges que:

“Quem ¢ propenso a defender intolerantemente suas proprias teorias ou, num
giro subjetivista, as suas convic¢oes pessoais, as suas opinides, ja se demitiu,
sem o saber, da comunidade cientifica.

Porque se opde, essa tendéncia conservadora, ao espirito aberto que ousada-
mente prefere 0 método de “tentativas e erros”, pela formulagio de hipoteses testaveis
independentemente™.®

Abandonamos a tese segundo a qual a lei complementar caracteriza-se pelo con-
teudo, a partir da observacio do universo juridico. Nenhuma espécie normativa ganha
sua identidade especifica em razdo da matéria da qual se ocupa. Pelo contrario, todas as
espécies normativas — desde as instrugdes, as portarias, os regulamentos, até a Constitui-

“ Borges, José Souto Maior. Hierarquia e Sintaxe Constitucional da Lei Complementar Tributdria, op.cit., p. 75.
" Machado Segundo, Hugo de Brito Machado. Por que dogmdtica juridica?, Forense: Rio de Janeiro, 2008, p, 41,
" Borges, José Souto Maior, Obrigagdo Tributaria — Uma introdugdo metodoldgica, Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 86.
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¢do — todas ganham identidade especifica em razdo de elementos formais, vale dizer, da
competéncia do orgdo que a edita e do procedimento adotado para a edigdo.

Nio nos prendemos a nenhum dogma. Buscamos a experiéncia, a observagio
dos fatos, e terminamos por enxergar a enorme inscguranga criada pela tese segundo a
qual a lei ordindria pode alterar dispositivos de lei complementar que teriam transborda-
do os limites da matéria constitucionalmente a ela reservada. Inseguranc¢a que resulta da
imprecisdo dos limites dessa area definida como de reserva a lei complementar, e tem sido
demonstrada pela experiéncia, inclusive relacionada a instituigdo da Cofins, que foi criada
por lei complementar precisamente porque estava ainda sendo questionada a necessidade
dessa espécie normativa e o governo ndo quis correr o risco de ver adiante declarada in-
constitucional essa contribuigdo.

7. 0 demonstrado e o ndo demonstrado

O tnico argumento colocado contra a tese segundo a qual a lei complementar
como tal se qualifica simplesmente pelo elemento formal, tem sido o de que isto ndo foi
demonstrado. Embora sem a necessaria clareza, porque misturando a questio da hierarquia
com a questdo da qualificacdo especifica da lei complementar, assevera Souto Borges:

“Causa surpresa que doutrina mais recente tente restaurar o criticado manique-
ismo com o declarar, sem nenhuma demonstragdo, ser praticamente pacifico (7)
o entendimento de que lei complementar é superior, sempre, a ordinaria, mera
opinido indemonstrada. IEm que consiste essa superioridade é algo néo esclare-
cido. Ela é, contudo, nesse equivocado entendimento, completamente adidfora,
porgque a lei complementar promana, com validade plena, de um sé requisito
havido como suficiente, ou seja, bastante em si: a maioria absoluta do Con-
gresso Nacional para a sua aprovagdo, desconsideradas as matérias que a CF
colocou, na discriminagdo da fungdo legislativa, sob reserva de lei ordinaria.
Noutros termos: sé o que vale, para essa doutrina, é o procedimento especial
previsto para a elaboragdo da lei: mesmo que a pretensa “lei complementar”
transborde os limites constitucionais da respectiva competéncia legislativa, in-
vadindo o campo de lei ordinaria federal. Como no entanto a fungdo legislativa
complementar pode exercer-se legitimamente fora dos limites constitucionais
de competéncia material da Unido para editar leis complementares é algo que

permanece nas fronfeiras do inexplicado ™.

Como se vé, reclama-se demonstragio para as afirmagdes: a) de que ¢ praticamen-
te pacifico o entendimento de que a lei complementar ¢ superior, sempre, a lei ordindria; e
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b) a fungdo legislativa complementar pode exercer-se legitimamente fora dos limites consti-
tucionais de competéncia material da Unido para editar leis complementares.

O encadeamento dessas duas questdes dificulta a explicag@o. A palavra sempre,
referida a superioridade da lei complementar, indica que a formulagdo esta sendo feita por
quem ndo entendeu a verdadeira questio, ou — hipdtese que nido queremos admitir — esta
pretendendo confundir para dificultar a demonstragio que aponta como necessaria. £ que
ao se dizer que a lei complementar €, sempre, superior a lei ordinaria, se esta colocando
desde logo a questio da identidade especifica da lei complementar, que a rigor ¢ o objeto
da segunda das duas questoes.

O entendimento de que a lei complementar ¢ superior a lei ordindria, retirada
a palavra sempre, ¢ inteiramente fora de questionamentos. Nio conhecemos uma Unica
manifestagdo doutrindria em sentido contrario. E quando colocamos na frase a palavra
sempre o que na verdade estamos questionando ja ndo diz respeito a hierarquia, mas aos
requisitos para a qualificacdo da lei complementar como espécie normativa. Enquanto
sustentamos que bastam os requisitos de ordem formal, os opositores da tese que adota-
dos sustentam ser indispensavel também o requisito material. Dizem que s06 é lei comple-
mentar aquela que trata das matérias reservadas a lei complementar.

Ocorre que a Constituigido Federal ndo delimita a competéncia da Unido para
editar leis complementares. Diz que o processo legislativo compreende a elaboracio das
espécies normativas que indica e entre estas coloca a lei complementar. Diz, é certo, que
certas matérias devem scr tratadas por lei complementar. Nao diz, todavia, que a compe-
téncia para editar lei complementar seja limitada as matérias indicadas.

A proposito da reserva de certas matérias, constitucionalmente feita para o
legislador complementar, o Supremo Tribunal Federal fez duas afirmagdes completa-
mente distintas, que tém sido invocadas como se fossem a mesma coisa. Em um caso
afirmou que “s6 cabe lei complementar, no sistema de direito positivo brasileiro, quan-
do formalmente reclamada a sua edi¢@o por norma constitucional explicita™.” Ja em ou-
tro afirmou que “so ¢ exigivel lei complementar quando a Constitui¢do expressamente
a ela faz alusdo com referéncia a determinada matéria, o que implica dizer que quanto a
Carta Magna alude genericamente a lei para estabelecer principio de reserva legal, essa
expressao compreende tanto a legislagdo ordindria, nas suas diferentes modalidades,

como a legislagdo complementar”."

" STE, Plena, ADIn 789/DFE, rel. Ministro Celso de Mello, DJU 1 de 19.12.94, pag. 35.180, citagio feita por Alexandre de Mora-
es, Constituigdo do Brasil Interpretada, Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 1,172,

" STF, Pleno, ADIn 2.028/DF, Medida Liminar, rel, Ministro Moreira Alves, DJU 1 de 16.06.2000, pag. 30, citagio feita por
Alexandre de Moraes, op.cit, p. 1.172,
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A afirmagio de que “so cabe lei complementar, no sistema de direito positivo
brasileiro, quando formalmente reclamada a sua edigio por norma constitucional expli-
cita” tem sido negada pelos proprios defensores da tese que limita a lei complementar as
matérias a ela reservadas, posto que, diversamente do que afirmou o Supremo, admitem
reserva implicita, sem o que, alids, chegariam a situagdes verdadeiramente teratologicas.
I£ uma afirmacdo, esta sim, carente de explicagio.

Diversa, porém, 4 afirmagio de que “so ¢ exigivel lei complementar quando a
Constitui¢do expressamente a ela faz alusdo com referéncia a determinada matéria, o que
implica dizer que quanto a Carta Magna alude genericamente a lei para estabelecer prin-
cipio de reserva legal, essa expressdo compreende tanto a legislagiio ordindria, nas suas
diferentes modalidades, como a legislagao complementar™.

O que ninguém até agora explicou, data vénia, ¢ a tal limitagdo da competéncia
da Unifo para editar leis complementares. Seria 0 mesmo que uma suposta limitagdo para
editar emendas constitucionais, fora da qual estas seriam meras leis ordindrias. Assim, ¢
como a Constitui¢io efetivamente ndo alberga nenhuma norma a dizer que a lei comple-
mentar so pode cuidar das matérias a ela reservadas, o que esta no campo do ndo demons-
trado é precisamente a tese dos que afirmam essa malsinada limitagdo.

8. Da inseguranca juridica a situagdes insustentaveis no caso da Cofins

A Constituicio Federal vigente adotou mais uma espécie normativa, que ¢ a lei
complementar. Espécie que na hierarquia do nosso sistema juridico esta abaixo das emen-
das constitucionais e acima das leis ordindrias.

Os que contestam nossa tese sustentam que lei complementar ¢ somente aquela
que trate de matérias reservadas a essa espéeie normativa. E com isto instauram enorme
inseguranga em nosso sistema juridico, porque suscitam a questao do alcance de cada um
dos dispositivos constitucionais que estabelecem reserva de lei complementar.

Assim, por exemplo, coloca-se a questdo de saber o que significam, entre muitas
outras, as expressoes limitagdes constitucionais ao poder de tributar, e normas gerais em
mateéria de legislagdo tributaria.

Com relagdo a primeira dessas duas expressoes, alguns dirdo que limitagoes cons-
titucionais ao poder de tributar sdo somente aquelas previstas nos artigos 150 a 152 da
Constituigdo, enquanto outros sustentardo que tais limitagdes sdo todas as que estdo alber-
gadas pela Constituigdo Federal, em qualquer de seus dispositivos. E a segunda das duas
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referidas expressoes, esta sim, comporta um leque muito maior de opgoes interpretativas,

Se examinarmos todos os dispositivos da Constituigdo Federal que formulam
reserva de lei complementar veremos como € enorme a possibilidade de questionamentos
a respeito dos limites da matéria em cada um deles referida. E indiscutivel, portanto,
que a seguranga juridica ficara extremamente prejudicada se admitirmos que o desenho
desses limites podera ser feito em cada caso concreto de aplicagdo da lei, quando se dira
se ¢ exigivel, ou ndo, em cada caso, lei complementar, ou se a questdo pode ser tratada
por lei ordinaria. Muito mais seguranga havera se admitirmos ser o Congresso Nacional
competente para decidir sobre tais limites. E desde que produza uma lei complementar,
esta somente podera ser alterada por lei complementar.

Os testes que a experiéncia nos mostrou até agora demonstram que a insegu-
ranga € tal ordem que criou situagdes absolutamente insustentiveis. Depois de muitos
questionamentos o Superior Tribunal de Justi¢a formulou sumula de sua jurisprudéncia
afirmando que “as sociedades civis de prestagdo de servigos profissionais sdo isentas da

1]

Cofins, irrelevante o regime tributario adotado™.

Agora, todavia, diante da posi¢iio que tudo indica sera adotada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, acolhendo a tese geradora da inseguranga juridica, vale dizer, a tese segundo a
qual uma lei ordinaria pode revogar dispositivo de lei complementar, estamos diante de situa-
¢oes juridicas verdadeiramente insustentaveis. Muitos profissionais liberais de diversas cate-
gorias, integrantes de sociedades civis de prestagio de servigos profissionais, acreditaram na
sumula da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e se comportaram com fundamento
nela. Deixaram de pagar a Cofins. Os que vinham depositando os valores respectivos deixam
de fazé-lo e levantaram os valores depositados. Deu-se a distribuicdo dos resultados entre
socios, muitos dos quais ja ndo estdo nas sociedades. Alguns sairam da sociedade, outros
faleceram, de sorte que hoje em muitos casos tornou-se praticamente impossivel o pagamen-
to da Cofins, que podera vir a ser cobrada, ao menos dos ultimos cinco anos, se 0 Supremo
Tribunal Federal realmente decidir acolhendo a tese geradora dessa enorme inseguranga.

O pior da inseguranca juridica é que esta sempre favorece o Estado, enfraque-
cendo significativamente as limitagoes ao Poder. Nas relagdes do cidaddo com o Estado a
inseguranga sempre a este beneficia, E tem sido assim nas questoes tributdrias. Quando o
governo pretendeu criar a Cofins havia incerteza sobre se era ou ndo necesséria lei comple-
mentar. O governo optou por essa espécie normativa, que conseguiu ver aprovada sem difi-
culdades, pois se tratava de uma contribui¢io muito importante para a seguridade social."?

" Superior Tribunal de Justiga, Stimula n® 276,
12 Niio obstante tenha essa contribuigiio sido desviada para o Tesouro Nacional, com o beneplicito do Supremo Tribunal Federal.
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Depois de fixado pelo Supremo Tribunal Federal o entendimento pela desnecessidade de lei
complementar, vieram as alteragoes introduzidas por lei ordinaria, contra os interesses dos
cidaddos. E isto sempre podera ocorrer. Nas relagdes do Estado com os cidadios, havendo
davida, o Estado optara por lei complementar, na qual introduzira dispositivos benéficos
para os cidadios, viabilizando sua aprovagio. E depois, sem a necessidade de maioria abso-
luta dos parlamentares, mediante lei ordinaria, suprimird os beneficios.

Existe, todavia, conseqiiéncia bem mais grave em prejuizo da seguranga juri-
dica. Se admitirmos que uma lei ordinaria pode alterar ou revogar dispositivos de lei
complementar, ao argumento de que tais dispositivos estdo fora dos limites da reserva de
lei complementar, estaremos admitindo o questionamento desses limites em cada caso, e
com isto estaremos admitindo a possibilidade da edi¢do de medida provisoria para alterar
ou revogar lei complementar, com enorme e evidente prejuizo para a seguranca juridica,
¢ amesquinhando uma limitagéo constitucional expressa a essa forma excepcional de pro-
dugdo normativa pelo Poder Executivo.

9. Modulagdo dos efeitos de sua decisdo pelo STF

E tdo grande a inseguranga instaurada em nosso sistema juridico tributario, com
a estranha tese da limita¢do da lei complementar as matérias a ela reservada, que alguns
ja defendem um remédio herdico. A modulagio dos efeitos, no tempo, da decisdo com a
qual o Supremo Tribunal Federal venha a adotar a tese que remove a Stimula do Superior
Tribunal de Justiga.

Essa modulagiio foi inaugurada com decisdo da Corte Maior em matéria de or-
ganizagdo politica. O Superior Tribunal Eleitoral entendeu que o mandato pertence as
partido politico e ndo ao candidato eleito. Assim, se este abandona o partido, salvo quan-
do tenha justo motivo para fazé-lo, perdera o mandato que sera entregue a seu suplente. A
tese parece correta, mas €, sem divida, inovadora da ordem juridica. Por isto a sua adogio
deve ocorrer sem prejuizo de situagdes anteriormente consolidadas. Surgiu, entdo, a idé¢ia
do marco temporal. E o Supremo Tribunal Federal cuidou de fixa-lo, reportando-se a de-
cisdo do Tribunal Superior Eleitoral que adotou a tese nova.

O mesmo podera ocorrer em questdes tributarias como a que sc estabelecera se
realmente o Supremo Tribunal Federal vier a decidir de modo diverso do que entendeu o

Superior Tribunal de Justi¢a ¢ resultou na formulagdo de stmula de sua jurisprudéncia.

Dos males, o menor.
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A nosso ver melhor seria que o Supremo Tribunal Federal admitisse a tese se-
gundo a qual a lei complementar € hierarquicamente superior a lei ordindria, e se iden-
tifica como espécie normativa pelo simples fato de haver sido como tal aprovada pelo
Congresso Nacional. Ndo temos a menor divida de que ¢ a tese que melhor se presta para
preservar a seguranga juridica, como, alids, ja tivemos oportunidade de demonstrar em
diversos textos.'* Entretanto, se no caso da isengdo da Cofins vier a prevalecer na Corte
Maior a tese oposta, que ao menos seja preservada a seguranga de quem acreditou na
Stimula da jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justica.

10. Conclusdes

Em face das consideragoes até aqui desenvolvidas podemos firmar as seguintes
conclusdes:

1") A superioridade hierarquica da lei complementar sobre a lei ordinaria ¢ hoje
admitida praticamente por toda a doutrina juridica, inclusive pelos que contestam a tese
de que ¢ lei complementar aquela como tal regularmente aprovada pelo Congresso Na-
cional. A questdo que ainda se discute ndo ¢ de hierarquia, mas de identidade especifica
da lei complementar.

2% A identidade especifica das normas juridicas em geral, inclusive da lei com-
plementar, ¢ dada pelos elementos formais, a saber, competéncia do orgédo que produz a
norma e procedimento adotado nessa produg¢io normativa.

3*) Néo existe reserva de matérias capaz de produzir efeitos contra o produtor de
normas de hierarquia superior. Qualquer reserva so existe em favor da espécie normativa
superior e ndo contra ela. Por isso, a reserva de lei complementar nio limita a compe-
téncia do legislador complementar, mas apenas a competéncia do legislador ordindrio. A
afirmagdo da existéncia de limites a competéncia da Unido para produzir leis complemen-
tares ndo corresponde ao texto da Constituigdo Federal.

4") Os limites do alcance de cada uma das diversas regras da Constituigdo Fe-
deral, que indicam matérias a serem tratadas por lei complementar, sempre podem ser
questionados. Dai porque € bem melhor para a seguranga juridica que se evite esse ques-

" Sobre o tem: screvemos: Posigio hierdrquica da lei complementar, em Revista Dialética de Direito Tributidrio, n® 14, Sio
Paulo: Dialética, novembro de 1996, p. 19/22; A identidade especifica da lei complementar, em Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n™ 117, Sdo Paulo: Dialética, junho de 2005; Seguranga juridica e a questio da hierarquia da let complementar, em
B — Boletim de Diveito Administrativo, n® 11, Sio Paulo: NDJ, novembro de 2006, p. 1219/1230.
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tionamento, admitindo que a lei complementar ndo pode ser alterada ou revogada por
lei ordinaria, ainda quando eventualmente transborde tais limites. A néio ser assim, alias,
estaremos admitindo a possibilidade da edigdo de medida provisoria para alterar ou revo-
gar lei complementar, em evidente detrimento de uma limitagdo constitucional expressa a
essa forma excepcional de produgio normativa pelo Poder Executivo.™

6") As afirmagoes albergadas nas conclusoes anteriores, que reputamos suficien-
temente demonstradas, nio sdo dogmas, mas simples enunciados de logica juridica, que
podem ser amplamente questionados, e contestados, ndo nos faltando disposi¢do para
examinarmos todos os argumentos que contra tais afirmagoes sejam colocados, nem hu-
mildade para eventual mudanga de nosso atual entendimento.

7%) No que concerne a revogagdo do dispositivo de lei complementar que conce-
de isengdo da Cofins a sociedades de prestagio de servigos profissionais, ndo é razoavel
considerar-se que agiu ilicitamente quem agiu com apoio em stimula da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga.

8") Assim, na hipotese de prevalecer no Supremo Tribunal Federal entendimento
contrario aquele fixado pelo Superior Tribunal de Justiga (conclusdo 7"), a melhor forma
de minimizacdo dos prejuizos decorrentes da inseguranga juridica serd a modulagio, pela
Corte Maior, dos efeitos de sua decisio, deixando fora do alcance desta os fatos até entdo
consumados.

A vigente Constituigiio Federal, em seu art. 63, § 19, inciso 111, diz ser vedada a edigio de medidas provisdria sobre maténia
reservada a lei complementar.






