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1. Introdugao

O Coddigo Tributario Nacional (CTN) foi recebido pela Constituigdo de 1988 com o status de lei
complementar, embora seja formalmente uma lei ordinaria (Lei n.° 5.172/1966). O dado é relevante. Antes
de 1988 o CTN néo era lei complementar, como bem frisa Maria do Rosario Esteves 1) "pois ndo existia, na
vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, época em que foi aprovado, lei formalmente complementar a
Constituigao".

Por esta razdo Maria do Rosério Esteves defende a tese de que a Lei n.° 5.172/66 (nosso CTN) foi
recebido pela Constituicdo de 1967 como "lei formalmente ordinaria e materialmente de carater nacional."2)
O patamar de lei materialmente complementar deriva da circunstancia de que hoje o CTN esta a salvo das
investidas da lei ordinaria, pois para ser alterado naquilo que diga respeito a qualquer das matérias
constantes no art. 146, Il da Constituicdo o texto constitucional exige lei complementar.

2. O papel da lei complementar

A lei complementar tem a finalidade de servir de guia para normas gerais, ou seja, tragar as diretrizes
basicas, os principios que devem orientar as normas tributarias que Ihe devam a obediéncia. Segundo lves
Gandra, a lei complementar complementa o texto constitucional, "esclarecendo, tornando clara a intengéo do
constituinte”.(3) Sendo ato normativo primario,4) assim como a lei ordinaria, a lei complementar deve se
conformar formal e materialmente ao texto constitucional, como diz José Afonso da Silva.;5)

Embora seja possivel, ndo é papel da lei complementar estabelecer minucias, ainda que digam
respeito aos tributos da Unido.e) Muitas vezes a Constituicdo funciona como um cliente que encomenda o
quadro a um artista, dando as especificagdes que quiser, tamanho da tela, motivo, cores e tintas. A moldura
do quadro, ou seus limites, sdo como a lei complementar. O preenchimento do quadro, o trabalho do artista
é reservado a lei ordinaria.

Por este motivo Vittorio Cassone(z) afirma, com relacdo a lei ordinaria e a lei complementar, que
quando cada uma "atuar dentro de seu campo material exclusivo, ndo havera de se falar em hierarquia". Dai
concluir Souto Maior Borges) que "A validade da lei ordinaria decorre, em principio, da sua conformagao
com a Constituicdo. Apenas, a lei ordinaria é obrigada a respeitar o campo privativo da legislacédo
complementar, tal como esta nao pode invadir o campo da lei ordinaria."

Entretanto, isto ndo significa que todo o tributo tenha que ser instituido por lei complementar como
gostaria lves Gandra,(9) tanto que ele mesmo disse que o STF considerou valida a instituicdo da contribuigao
social sobre o lucro na forma da Lei n.° 7.689/88 (RE 146.733-9/SP).

3. A existéncia de hierarquia entre a lei ordinaria e a lei complementar

Sem duvida esta € uma das maiores discusstes em direito tributario. Ha os que dizem claramente
inexistir hierarquia entre lei ordinaria e lei complementar (Vitor Nunes Leal, Souto Maior Borges e Marcos
Antonio Cardoso de Souza),(10) aqueles que admitem existir a primazia da lei complementar quando esta for
o fundamento de validade da lei ordinaria (José Afonso da Silva, Sacha Calmon Navarro Coelho e Maria do
Rosario Esteves)i1) e os que afirmam abertamente que a lei complementar € um ato normativo
intermediario entre o texto constitucional e a lei ordinaria (Manoel Gongalves Ferreira Filho, Paulo de Barros
Carvalho, Ives Gandra da Silva Martins, Vittorio Cassone e Yoshiaki Ichihara)i2y— o que lhe daria uma
posicao hierarquicamente inferior & Constituicdo e superior a lei ordinaria.

Quando se fala em hierarquia normativa, contudo, ndo se pode deixar de atentar para o que disse
Kelsen, tendo em vista que o mestre austriaco concebeu o ordenamento juridico como um sistema
hierarquizado de normas. Para Kelsen ha hierarquia quando "a norma que determina a criagdo de outra
norma & a norma superior, € a norma criada segundo essa regulamentacédo é a inferior"(13) Interessante
desdobramento dessa teoria € levada a cabo por Souto Maior Borges14) para rejeitar a tese da hierarquia
entre a lei complementar e a lei ordinaria.

Presentes tais postulados é que podemos iniciar a indagacgao para saber se ha ou ndo hierarquia entre
a lei complementar e a lei ordinaria. Quem determina a edigéo de lei para tornar os fributos exigiveis é a



Constituicdo. E o texto constitucional e somente ele que cria e prevé as hipdteses para a elaboragdo de lei
ordinaria e da lei complementar, tanto que o fundamento de ambas é o mesmo: a Constituicdo. O conflito
entre a lei ordinaria e a lei complementar é resolvido com base na Constituicao porque é esta que distribui as
competéncias. Quando a lei ordinaria dispde sobre matéria de lei complementar ela é inconstitucional, pois,
por invasao de competéncia.

Fixados estes pontos € que se pergunta: é a lei complementar que determina a elaboragao da lei
ordinaria? Nao. E a Constituicdo. O teor da lei ordinaria é ditado pela lei complementar? Ndo. Quem diz isto
€ a Constituicdo. O conflito entre a lei ordinaria e a lei complementar € uma violagédo desta ultima? Nao. E
uma violagdo a Constituicdo. José Afonso da Silvais) também conclui pela inconstitucionalidade da lei
ordinaria que ingresse no campo reservado constitucionalmente a lei complementar:is)

O Supremo Tribunal Federal também trilhou o mesmo caminho: "N&o pode, portanto, lei ordinaria, sob
pena de inconstitucionalidade por invasdo de competéncia, ingressar na esfera de competéncia da lei
complementar para derroga-la." (MS 20.382/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, DJ 09/11/90) e em periodo
mais recente confirmou a jurisprudéncia anterior (AGRAG 359.200/PR, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ
13/6/2002).

Assim, se ndo é a lei complementar que determina a elaboragéo da lei ordinaria; se o conteudo da lei
ordinaria ndo é ditado pela lei complementar e se a ofensa da lei complementar pela ordinaria ndo é
ilegalidade e sim inconstitucionalidade, onde esta a hierarquia da lei complementar em face da lei ordinaria?

A lei ordinaria é tao lei quanto a complementar, com a diferenga que o campo desta ultima foi expresso
pelo texto constitucional e o quorum para a votagdo da lei complementar € mais rigoroso. Assim, a lei
complementar € uma lei ordinaria adjetivada constitucionalmente. Como diz Souto Maior Borges, (17)0
quorum s6 faz a existéncia da lei complementar, mas nao |lhe confere a eficacia. Dai o equivoco dizer que a
lei complementar tem hierarquia sobre a lei ordinaria em razdo do maior nimero de votantes necessario
para a sua aprovagado. Permanecem valida, portanto, a tese defendida pelo saudoso ministro Vitor Nunes
Leal. (18)

Souto Maior Borges refuta a tese da superioridade formal da lei complementar pelo mero fato de que
no processo legislativo a lei complementar seja mencionada imediatamente apds as emendas a constituigdo
e antes da lei ordinaria — no artigo em que a Constituicdo enumera as espécies normativas.(19) A conclusao
do mestre pernambucano — e também a nossa — sao reforgadas por um precedente do STF onde houve
interessantissima e acalorada discussdo entre dois dos mais cultos e estudiosos ministros que passaram
por aquela Corte: Leitdo de Abreu e Moreira Alves, reproduzida na obra de Ronaldo Poletti 20— embora
este autor seja partidario da hierarquia da lei ordinaria sobre a lei complementar.

O Ministro Moreira Alves ao proferir seu voto no RE n.° 84.994/SP disse que "a lei complementar
federal também esta no mesmo nivel da lei ordinaria federal. O problema é apenas de competéncia. [...] Nao
ha subordinacao hierarquica, senao a lei federal também poderia ser ilegal."21) Embora o Ministro Leitdo de
Abreu tenha sustentado a hierarquia da lei complementar em face da lei ordinaria, e a ilegalidade da lei
ordinaria que contrariasse o disposto na lei complementar, o Min. Moreira Alves acabou formando a
jurisprudéncia. Esse interessante debate consta da excelente obra de Poletti.c22)

4. Relagoes entre lei complementar e lei ordinaria no tempo e no espago

Considerando que é a Constituicido que prevé as hipoteses em que deva ser editada a lei
complementar, pode acontecer que esta seja empregada indevidamente para tratar de matéria que o texto
constitucional ndo reservou a esta espécie normativa. Nessa hipotese essa lei complementar nio altera a
condicdo da matéria legislada: ela continua sendo matéria de lei ordinaria e a lei complementar em questéo
merece esta denominagao apenas formalmente, pois ela vale como lei ordinaria como diz Souto Maior
Borges.(23)

O trato de matéria formalmente complementar e materialmente ordinaria nao confere a lei
complementarizada um status dignitatis superior a lei ordinaria, tanto que neste caso a lei complementar
sem previsao constitucional pode ser revogada pela lei ordinaria.(24)

5. Conclusao

De tudo isto se conclui ndo haver hierarquia entre a lei ordinaria e a lei complementar, em que pese a
forga das opinides em contrario. Ficamos com a ligdo de Kelsen sobre hierarquia e também com a Souto
Maior Borges, bem como a ligdo de Vitor Nunes Leal. Para a lei complementar existe apenas um rigor maior
na sua elaboragdo. Lei complementar € uma questdo de forma e de conteudo. Onde faltar um dos
elementos (previsdo constitucional para a sua instituicdo) ndo havera espaco para se alcunhar a referida lei

de complementar.

A lei complementar esta para lei ordindria assim como o acorde musical estd para as notas que o



compdem. O acorde (conjunto de notas) € como a lei complementar a dar a estrutura basica; a lei ordinaria
€ aquela nota que qualifica, acrescenta, da colorido ao acorde. Assim fala-se no acorde de Sol que pode ser
maior, menor, bemol, sustenido, com sétima, etc. Tal fato ndo o descaracteriza, pois ele sera sempre e
fundamentalmente o acorde de Sol possibilitando a agregagdo de uma outra nota além de sua estrutura
basica.

Portanto, da mesma forma que as notas acrescentadas individualmente dimensionam e dao mais vida
ao acorde, também a lei ordinaria enriquece o direito ao explicitar e concretizar os rumos, principios e
diretrizes tragcados pela lei complementar. Entendemos também que a lei ordinaria pode dispor e alargar
principios previstos na lei complementar, quer aumentando o prazo decadencial para o Fisco langar ou o
prazo prescricional para o contribuinte repetir o indébito.(25)

Por essa razéo o art. 56 da Lei n.° 9.430/96 pode alterar validamente a Lei Complementar n.° 70/91,
uma vez que o Supremo Tribunal Federal disse que esta ultima era lei materialmente ordinaria e apenas
formalmente complementar.26) Entender que a edi¢ao de lei complementar alga o tema fora do alcance da
lei ordinaria, para as matérias a que a Constituigdo ndo prevé expressamente o emprego da lei
complementar, é contrariar o texto constitucional. E a Constituicdo quem define qual o campo reservado a lei
complementar, sendo para as leis ordinarias o restante.

Nessa linha de idéias a jurisprudéncia que o STJ teria construido com fundamento na sua competéncia
recursal (art. 105, inciso lll, letra ‘a’, da Constituicdo de 1988), afirmando a invalidade do art. 56 da Lei n.°
9.430/96 em face da Lei Complementar n.° 70/91, na verdade, vulnera ndo s6 a sua atribuicdo de
competéncias constitucionais mas também o art. 102, § 2.°, uma vez que desafia a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Vidvel ai o emprego de resciséria para os processos ja transitados em julgado e,
inclusive, para os outros processos a reclamagado ao STFe7) (art. 102, inciso |, letra 1) por flagrante
descompasso com o julgado na ADC 1/DF.
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contribuigdo social por ela instituida — que sdo o objeto desta agdo —, € materialmente ordinaria, por nao tratar, nesse particular, e matéria

reservada, por texto expresso da Constituigao, a lei complementar. A jurisprudéncia desta Corte, sob o império da Emenda Constituigdo n.° 1/69 — e a

Constituicdo atual ndo alterou esse sistema —, se firmou no sentido de que s6 se exige lei complementar para as matérias para cuja a disciplina a
Constituicdo expressamente faz tal exigéncia e, se porventura a matéria, disciplinada por lei cujo processo legislativo observado tenha sido o da lei
complementar, ndo seja daqueles para que a Carta Magna exige essa modalidade legislativa, os dispositivos que tratam dela se tém como dispositivos de
lei ordinaria." (Voto do Min. Moreira Alves, Pleno, j. 1/12/1993. Negritei).

(27) Conclusédo obtida com apoio em Teori Zavascki: "o efeito vinculante confere ao julgado uma forga obrigatéria qualificada, com a consequéncia
processual de assegurar, em caso de recalcitrancia dos destinatarios, a utilizagdo de um mecanismo executivo — a reclamagdo — para impor o seu
cumprimento." (ZAVASCKI, Teori. Eficacia das sentengas na jurisdigao constitucional, p. 52).



