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1. Legislagdo: conceito e composigio

“Legislacdo” (de legislatio), segundo os
dicionarios, é o “conjunto ou corpo de leis
que regula um pais ou uma matéria qual-
quer”. Ou seja, o termo pode designar tanto
o universo das leis de um pais, como parte
desse universo, desde que se limitem a de-
terminada matéria.

O conceito, todavia, peca por insuficién-
cia, quando atinente apenas as leis de parte
de um pais (Estado ou Municipio, por exem-
plo), ou de 6rgdo ptiblico, ou de determina-
do periodo; e pode compreender nao sé as
leis, como também outros atos legislativos -
os decretos, as portarias, as instrugdes mi-
nisteriais etc.

Por sua vez, a expressdo “atos legislati-
vos” é as vezes entendida como significan-
do os atos editados pelo Poder Legislativo,

Brasilia a. 38 n. 152 out./dez. 2001

23



enquanto seriam “atos executivos ou admi-
nistrativos” os emanados do Poder Execu-
tivo; e “atos judiciais” os do Poder Judicia-
rio. Ora, isso ndo é totalmente verdadeiro,
pois, como se sabe, essas trés espécies de
atos sdo emitidas pelos trés Poderes, ao exer-
cerem suas competéncias constitucionais. E
claro que uma delas prevalece e preponde-
ra sobre as outras, por constituir a sua fun-
¢do principal, a propria razao de existéncia
do Poder. Prevalece e prepondera, mas nao é
a nica, nem constitui seu monopolio. A pro-
posito, escreve Kildare Gongalves Carvalho:

“Essas consideragdes revelam que
a especializagdo de funcdes estatais,
relacionada com o principio da sepa-
racao de Poderes, é relativa, pois, na
realidade, consiste numa predominan-
cia e ndo exclusividade desta ou da-
quela funcdo desempenhada por um
o6rgdo ou complexo de érgaos do Esta-
do. Assim, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio exercitam as
funcdes legislativa, executiva ou ad-
ministrativa, e jurisdicional, em cara-
ter predominante e ndo exclusivo, ja
que, como se deduziu, cada um des-
ses Poderes poderd desempenhar,
excepcionalmente, uma funcdo mate-
rial de outro Poder” (1993. p. 24).

Uma visao cientifica das fungées do Es-
tado nos é oferecida por Marques Oliveira
(1987, p. 48):

“Na concepcdo tetraédrica do Es-
tado temos quatro fungdes maiores:
Executiva, Legislativa, Judicidria e
Controladora. Cada uma dessas fun-
¢Oes exerce, como Poder, uma funcao
especifica: o Poder Executivo realiza
a maior funcao executiva; o Poder Le-
gislativo exercita a funcao maior le-
gislativa; o Poder Judicirio executa a
fungdo maior jurisdicional; e a funcao
maior Controle, atualmente repartida
pelos trés Poderes, ndo tem um Poder
onde se encarne.

“Os Poderes do Estado, por sua
vez, sao também tetraedros compos-

tos de quatro func¢des cada um. Ha,
entdo, fungdes estatais e fungdes dos
Poderes. As fungdes estatais sdo as que
chamei de fungdes maiores por referi-
rem-se aos Poderes como tais ou como
um todo. As fungdes que compdem
cada um dos Poderes chamo de fun-
¢Oes menores. Sdo elas: a fungdo me-
nor administrativa, a fungdo menor
normativa, a fungdo menor judicativa
e a fungdo menor controlativa.

“Qual o sentido disso a que cha-
mei predominancia? Quando digo
que uma fungdo menor predomina
numa fun¢do maior (a executada pelo
Poder como tal) quero dizer que a mes-
ma é a atividade-fim desse poder, sen-
do as outras atividades-meio. Pode-
mos entdo dizer simplesmente: na
fungado executiva predomina a fungao
administrativa; na funcéo legislativa
predomina a funcdo normativa; na
funcao jurisdicional predomina a fun-
¢do judicativa; e, finalmente, na fun-
¢do maior Controle predomina a fun-
cao controlativa.

“Proponho uma terminologia es-
pecial para distinguir essas fungdes
menores predominantes e o fago por
paralelismo com o j4 existente termo
fungiojurisdicional: administracional,
controlacional e legislacional.

“Isso nos leva a entender clara-
mente que a fungdo predominante,
quando exercida interno corpore, é fun-
¢cao menor, mas, se realizada externo
corpore, passa a valer funcdo maior.
Ou seja, a fungdo predominante pode
ser tanto atividade-fim do respectivo
Poder, como ndo passar ela prépria
de atividade-meio. Assim, o Executi-
vo administra para todo o Estado (fun-
¢do maior, atividade-fim) - como tam-
bém pode administrar-se (fun¢ao me-
nor, atividade-meio). O Legislativo le-
gisla para o Estado (fungdo maior, ati-
vidade-fim) e também legisla para si
mesmo (funcdo menor, atividade-
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mejo). O Judiciario julga para todo o
Estado (fungdo maior, atividade-fim),
ejulga para si (fungdo menor, ativida-
de-meio). E, atualmente, o Tribunal de
Contas da Unido exerce o controle de
todo o Estado (funcdo maior, ativida-
de-fim) e controla-se a si mesmo (fun-
¢do menor, atividade-meio).

“E de notar-se que cada Poder esta
sujeito duplamente a sua funcdo me-
nor predominante. Assim, o Executi-
vo nao s6 se administra pelo exercicio
da sua funcdo menor administrativa
mas ainda se administra quando ele
administra para todo o Estado (fun-
¢do administracional), uma vez que
ele proprio faz parte do Estado. O Le-
gislativo, quando elabora uma Lei, fica
ele préprio submetido a lei que elabo-
rou e suas normas internas nao po-
dem contrariar dita lei. O Judiciério,
quando julga, quando exerce sua fun-
¢do jurisdicional, ndo pode deixar de
acatar sua propria decisao, e aqui tal-
vez se encontre a génese tanto da “au-
toridade da coisa julgada” como do
prestigio das simulas de jurisprudén-
cia. E o Tribunal de Contas, por exem-
plo, ndo pode deixar de vincular-se
as proprias decisdes ou veredictos”.

Essa arguta licdo do ilustre e pranteado
jurista brasileiro ainda nao foi devidamen-
te considerada pela doutrina, mas, por cer-
to, quando o for, provocara repercussoes
importantes, principalmente em matéria de
direito constitucional e direito administra-
tivo, no Pais e no exterior.

Isso ndo nos impede de observar, contu-
do, que a funcao por ele designada de fun-
¢do maior (referente a atividade-fim) de um
Poder seja exercida também por outro Po-
der. Como exemplos, tomem-se a competén-
cia do Supremo Tribunal Federal de proces-
sar ejulgar o Presidente e o Vice-Presidente
da Reptublica, os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, o Procurador-Geral da Re-
publica e o Advogado-Geral da Unido, nos
crimes de responsabilidade (CF, art. 52,1 e

II); e a do Presidente da Republica de editar
medidas provisorias e leis delegadas (arts.
62 e 68). Claro, trata-se de exercicioexcepcio-
nal, no confinamento tracado na Lei Maior.

Além da licdo de Marques Oliveira, a
pesquisa do termo “legislagdo” é facilitada
pelo direito positivo, porquanto, como se
sabe, é o proprio direito que regula a sua
criacao.

A Constituigdo, no art. 59, estabelece que
o processo legislativo compreende a elabora-
cao de emendas a Constituicdo, leis com-
plementares, leis ordinérias, leis delegadas,
medidas provisérias, decretos legislativos e
resolugdes. Por sua vez, o Cédigo Tributa-
rio Nacional, no art. 96, alberga sob a ex-
pressdo legislacdo tributéria, além das leis
(ja previstas no texto magno), os tratados e
as convencoes internacionais, os decretos e
as normas complementares (das leis, dos
tratados e das convengdes internacionais e
dos decretos), definidas, tais normas com-
plementares, como sendo os atos normati-
vos expedidos pelas autoridades adminis-
trativas, as decisdes dos 6rgaos singulares
ou coletivos de jurisdi¢do administrativa a
que a lei atribua eficicia normativa, as pra-
ticas reiteradamente observadas pelas au-
toridades administrativas e os convénios
que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

Uma simples visualiza¢do do elenco de
atos relacionados no art. 59 da Constitui-
¢doenoart. 96 do CTN sera suficiente para
verificar-se que a legislacdo se compde ndo
s6 de atos “legislativos”, mas também de
atos “normativos”.

Uns e outros serdo examinados no topi-
co seguinte, juntamente com os atos nao
normativos (que ndo integram a legislacao).
Tais nocdes embasarao um conceito mais
completo de legislagdo. Por ora, basta con-
siderar legislacdo o universo dos atos nor-
mativos em vigor, editados pelo Estado ou
pelos 6rgaos politicos ou administrativos
dotados de competéncia legislativa. Esse
universo é chamado ainda de ordenamento
juridico.
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2. Atos normativos e outros atos legais

Dissemos acima que apenas os atos nor-
mativos integram o ordenamento juridico
(ou legislagdo). Observe-se, entretanto, que
sob o nomen juris de determinadas categori-
as normativas sdo editados pelos 6rgaos de
governo atos simplesmente administrativos, de
natureza nao normativa. Também sdo atos
legais, como o sdo os atos normativos, nao
se podendo dizer, precisamente, que se con-
tenham no ordenamento juridico.

Sdo, verbi gratia, os casos de decretos de
nomeagao, promogao, exoneragao de servi-
dores; decretos de autorizagao de cursos, de
doacdo ou demarcacio de terras, de decla-
racdo de utilidade ptblica; de portarias de
reconhecimento de cursos ou do estado de
calamidade ptblica; de atos declaratérios de
autorizacdo ou cancelamento etc.

Os atos simplesmente administrativos
contemplam situag¢des individuais, particu-
lares, especificas, concretas, enquanto os
atos normativos sdo, na maioria dos casos,
regras de direito, genéricas, abstratas.

E 0 que, em outras palavras, diz Orme-
zindo Ribeiro de Paiva (1979, p. 11), embo-
ra, como outros autores, impropriamente
chamando de “normas gerais” os atos nor-
mativos e de “normas individuais” os atos
administrativos ndo normativos:

“A expressao espécies normativas,
tomada em seu sentido amplo, pode
abranger tanto as normas gerais
como as individuais. Aquelas tém o
seu comando dirigido de forma in-
discriminada a pessoas que eventu-
almente se encontram em idénticas
situagdes, sendo, portanto, além de
abstratas, também impessoais. Es-
tas outras (as individuais) determi-
nam comportamento a pessoas dis-
criminadas. N&do obstante o que aca-
ba de ser afirmado, a locugao espéci-
es normativas ou simplesmente atos
normativos induz, com acerto, a con-
clusdo de que se esta cogitando de
normas gerais.

“Para desenvolvimento do tema
que ora nos ocupa é suficiente consi-
derar as espécies normativas como
sendo os atos com eficacia juridica, de
observancia obrigatéria, emanados do
Poder Legislativo ou, com a aprova-
¢do deste, do Presidente da Reptblica
ou, ainda, de entidade ou autoridade
no exercicio de poderes recebidos por
delegacdo autorizada pelo texto cons-
titucional”.

Como se vé, para conceituar espécies nor-
mativas, invoca o autor aspectos ainda ndo
abordados por nés. O mesmo faz José de
Queiroz Campos ([19- -]) para conceituar ato
legislativo, embora trazendo também o pre-
ceito “que interesse a um s6 individuo”. E
prossegue:

“Interessa-nos a norma escrita, o
ato legislativo, ou, mais objetivamen-
te, alegislacdo, no sentido amplo, des-
de a Constituicao até as portarias.
Basta que se trate de:

“a) norma escrita obrigatéria, por
mais restrito que seja o campo de sua
atuacao;

“b) emanada de quem - poder ou
pessoa investida de autoridade - pos-
sa garantir ou assegurar essa obriga-
toriedade;

“c) preceito vigente por determina-
do espago de tempo numa certa cole-
tividade ou grupo social, mesmo que
interesse a um s6 individuo”.

Antes de prosseguirmos, vale aduzir o
que lembra Eugen Ehrlich sobre o contetido
dos preceitos juridicos:

“Os contetidos mais diversos po-
dem ser apresentados na forma de
preceitos juridicos, sobretudo na de
leis. Ha, assim, preceitos juridicos
sem contetldo normativo, com conteu-
do normativo, com contetido legal que
nao seja obrigatodrio, leis no sentido
formal. Ha também preceitos juridicos
que nao fornecem normas de decisao,
mas sim normas sociais de outro tipo.
Nao se falara aqui nem dos primeiros
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nem dos segundos, mas somente de
preceitos juridicos que contém normas
juridicas. Estas tém como objetivo ser-
vir de base ou para as decisdes dos
tribunais ou para intervengdes dire-
tas por parte de autoridades (1967, p.
135).”

Paulo de Barros Carvalho (1981, p. 22)
invoca o celebrado Norberto Bobbio para
criticar os autores que empregam o termo
norma “anche per quelle proposizioni impera-
tive che si riferiscono ad una azione concreta come
sono la sentenza del magistrato e il provvedi-
mento aministrativo”, fazendo uso imprdprio
“o0 per lo meno discutibili del termine ‘norma’
che significa abitualmente regola di condotta, e
quindi si referisce non ad una singola azione ma
ad una classe di azione, ‘regola’ implicando
un’azione ricorrente elevata a modello”. Esse
autor conclui por apresentar quadro suges-
tivo e abrangente de todas as espécies do
género “proposicdes prescritivas”, em que
assinala as prescri¢Oes abstratas a que atri-
bui, com exclusividade, a designacdo de
normas juridicas. Na traga do notavel jusfilo-
sofo italiano, cremos também que o conceito
de norma ndo deva prestar-se para indivi-
dualizar prescrigdes outras que nao as abs-
tratas, reservando-se a designacdo de ordens
ou comandos exclusivamente para as pres-
crigdes concretas, se bem que ambos os ti-
pos de proposicoes coexistam harmonica-
mente no sistema juridico: “in un ordinamen-
to si mescolano prescrizioni dei diversi tipi, ma
solo le prescrizioni astratte, ovvero le vere e pro-
prie regole di condotta o norme ne costituiscorno
il fondamento”.

Portanto, como ressalta o ilustre mestre
paulista, “se prescri¢des concretas (coman-
dos juridicos) e prescri¢des abstratas (nor-
mas juridicas) tém existéncias coalescentes
no mesmo sistema, essas tltimas, inequivo-
camente, desempenham papel preponde-
rante, sendo possivel dizer-se que constitu-
em o fundamento da ordem juridica” (p. 23).
E continua, voltando a citar Bobbio: “Com
prescrizioni soltanto concrete, ovvero solo medi-
ante ordini, nos si costituisce um ordinamento

giuridico. Le norme concrete pressuporngono ne-
cessariamente l'esistenza di norme astratte”.

Alerte-se, porém: ndo se confundam pres-
crigdes concretas (comandos juridicos) com
meros atos administrativos, pois aquelas se
inscrevem no bojo de leis stricto sensu, cujo
processo de criagdo (seu aspecto formal) é
uma de suas caracteristicas essenciais, apli-
cando-se-lhes plenamente o brocardo lati-
no forma dat esse rei.

Em outro tépico, Paulo (p. 34), dando se-
qiiéncia ao problema da composicdo dos
atos legislativos, ensina que o sistema juri-
dico é formado por juizos de estrutura hipoté-
tica (normas juridicas), que se conjugam a
juizos outros de natureza categdrica (proposi-
¢Oes que descrevem estados, pessoas, coi-
sas), estes com fungdes ancilares na ordem
juridica global (exemplos: “Tais pessoas sao
comerciantes”, “ A maioridade se completa
aos vinte e um anos”, “Este Pais é uma Re-
publica”). E reconhece que referidos juizos
categoricos, embora ndo consubstanciando,
verdadeiramente, regras juridicas, sdo cha-
mados de “normas atributivas” ou “normas
qualificativas”, curvando-se ele, assim, a
generalizacdo do termo norma para expres-
sar todas as proposi¢des do ordenamento
juridico. Podemos, portanto, nds, também,
generalizar e afirmar: para ser designado
ato normativo, basta que um ato juridico al-
bergue, em sua composi¢do, uma ou mais
normas juridicas (ao lado de outras dispo-
sicdes de natureza ndo exatamente norma-
tiva). Até porque as demais disposigdes,
embora sem rigor terminolégico, também sao
chamadas de normas, em decorréncia.

Isso ndo nos autoriza, todavia, a confun-
dir as expressdes “ato normativo” e “ato le-
gislativo”, porque, como adiante veremos,
esta dltima é reservada aos atos normativos
resultantes do devido processo constitucio-
nal legislativo, ao passo que a locucao ato
normativo pode ser empregada tanto para
designar estes, quanto para designar os atos
administrativos normativos. Também nao
se deve confundir ato legislativo ou ato nor-
mativo - continentes - com norma - contetido.
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Por isso, julgamos infeliz a denominagao
“normas complementares” aos atos admi-
nistrativos normativos de que trata o ja refe-
rido art. 100 do CTN.

Linhas atrés utilizamos a expressao leis
stricto sensu, reconhecendo, em sua génese
formal, elemento de essencialidade. E o fize-
mos pensando no processo de sua criagdo -
vale dizer, nos procedimentos formais de
elaboragdo e nos 6rgdos que dela partici-
pam, em conformidade com as determina-
¢Oes constitucionais.

Assim, e perfilhando licdo de José de Quei-
roz Campos ([19--], p. 157), podemos consi-
derar leis stricto sensu as espécies arroladas
no art. 59 da Carta Magna; e leis lato sensu os
decretos e as normas complementares. As
primeiras estdo sujeitas, na sua formagao, ao
processo legislativo em sentido estrito. As
demais sdo leis materialmente legislativas. E
apenas materialmente. Vale insistir, ainda,
que, materialmente, apenas uma parte das leis
stricto sensu sdo normas (prescrigdes normati-
vas), constituindo-se de prescri¢des concre-
tas a outra parte, embora sejam estas também
chamadas de normas, como vimos.

Merece reparos, pois, a afirmagéo gene-
ralizadora de Kildare Gongalves Carvalho
(1993, p. 29), verbis:

“O que, portanto, importa considerar é
que o ato legislativo (rectius: normativo) re-
sulta na cria¢do de normas juridicas abstra-
tas e gerais, ndo obstante a sua origem: se
proveniente do Poder Legislativo ou de Po-
der Executivo. A abstragdo e a generalidade
revelam, entdo, a esséncia e a natureza do
ato legislativo” (rectius...).

Nenhum reparo haveria se o autor se re-
ferisse a ato normativo, pois o ato legislati-
vo pode conter também outras normas, ndo
abstratas e gerais.

Outro fator dediscrimen entre lei em sen-
tido estrito e lei em sentido lato é a inovacao
trazida, pela primeira, a ordem juridica.
Vejamos o que diz, a respeito, o Dr. Kildare

(p.30):
“Fala-se ainda em novidade como
esséncia do ato legislativo (Laband e

Ranelletti). A novidade serviria para
distinguir a lei do regulamento, pois
enquanto aquela, além de impessoal,
geral e abstrata, inovaria a ordem ju-
ridica, ao regulamento faltaria apenas
a novidade, ja que seria, como a lei,
regra impessoal, geral e abstrata. Ha,
no entanto, quem sustente ser impre-
ciso o critério de novidade em relacdo
aos seus verdadeiros alcances. E que,
se inovar significa produzir origina-
riamente, apenas os atos legislativos
de hierarquia constitucional inovari-
am a ordem juridica, pois antes deles
é que nada existia.

“Seabra Fagundes, a prop6sito, es-
clarece:

“A novidade do preceito, impor-
tando modificacdo de situacao juridi-
ca, ndo pode, por si s6, caracterizar a
lei, pois que todo ato juridico (e, con-
seqiientemente, também o ato admi-
nistrativo) implica em modificar situ-
agdo juridica anterior”.

“Advirta-se, no entanto, que a no-
vidade da lei significa que a mesma
estabelece direitos e obrigacdes, cir-
cunstancia inexistente no regulamen-
to, que, sendo de execucdo, nao cria,
altera ou extingue direitos e obriga-
¢oes. Caracteriza-se ainda como novo
o direito (lei) criado em plano imedia-
tamente inferior a Constituicao, en-
quanto que o regulamento emerge de
um segundo plano, que é mediato re-
lativamente a Constitui¢ao”.

O fator novidade, que é aspecto material,
substancial, de contetido, geralmente nao se
encontra nos atos legislativos ou leis em
sentido lato. A Constituicao ou a lei pode,
contudo, em carater excepcional, atribuir a
fungdo inovadora a atos normativos infra-
legais.

Em resumo, pelo critério material, reconhe-
ce-se a natureza normativa do ato legislativo
ou do ato administrativo se o ato contiver
(1) normas genéricas e abstratas, (2) que ino-
vem na ordem juridica.
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Na terminologia de Marques Oliveira
(1987, p. 151), os atos piiblicos ou sdo politi-
cos ou sdo administrativos. Os atos politicos
sdo editados por agentes politicos, no exer-
cicio da func¢do maior de cada Poder, cor-
respondendo a sua atividade-fim, externo
corpore. Tém a forma de decretos, regulamen-
tos, regimentos internos. Os atos administra-
tivos lato sensu sdo editados por agentes ad-
ministrativos no exercicio de fun¢do menor
de cada Poder, correspondente a sua ativi-
dade-meio. Tém a forma de resolugdes, por-
tarias e outras normas complementares.

Desse modo, os atos legislativos (arrola-
dos no art. 59 da Constitui¢do) serdo atos
politicos; e os atos administrativos norma-
tivos serdo atos administrativos lato sensu.
Poderemos aceitar que os atos legislativos
sejam atos politicos, porém sera mais pru-
dente conservar a locucao atos administra-
tivos normativos para os segundos.

3. Sistema legislativo brasileiro:
elementos e estrutura

Aparentemente, o direito positivo apre-
senta-se para o leigo como um emaranhado
ca6tico de milhares de leis quase sempre
ininteligiveis. Isso se deve a continua, in-
cessante e inexoravel multiplicagdo de atos
normativos, cujo acompanhamento j4 se tor-
nou tarefa das mais dificeis até para os ju-
ristas, como Alfredo Augusto Becker (1985,
p. 65-66), que se tornou o mais implacavel
critico da “furia legiferante”, da “deméncia
legislativa”, do “manicéomio juridico”. O
problema, todavia, ndo é s6 nosso: autores
de nomeada, como Giannini, Berliri, Alério,
Sainz de Bujanda e muitos outros se tém
preocupado com ele.

Se isso ocorre também nos paises mais
desenvolvidos, entre nés a situagao é mais
grave em decorréncia da complexidade do
Estado brasileiro - e, por extensao, dos nos-
sos sistemas politico, juridico e legislativo.

Na letra do art. 1°da Constituicao, o Es-
tado brasileiro é uma Reptiblica Federativa
(ente politico soberano nacional), constituida

pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios
e pelo Distrito Federal (entes politicos auté-
nomos parciais). Todos esses entes politi-
cos sdo dotados de competéncia legislati-
va; e contam com inmeros 6rgaos de admi-
nistragao direta e indireta, por sua vez do-
tados de competéncia legislativa lato sensu.
Também sdo dotados de competéncia le-
gislativa os trés Poderes da Reptblica (art.
29).

Da complexidade estatal e politica de-
corre a do sistema legislativo. Manuel Te-
ran define sistema como “o conjunto orde-
nado de elementos segundo uma perspecti-
va unitaria”. Celso Ribeiro Bastos (1991, p.
103), como “todo conjunto de elementos or-
ganizados de tal sorte que a alteracao de
um deles cause alteragdo no todo” e em que
“o significado de cada parte é dado pelo todo
a que pertence, da mesma maneira que uma
modificacdo qualquer de suas partes reper-
cute sobre o todo”. Para oja citado Paulo de
Barros Carvalho (1985, p. 65-66), “ha siste-
ma ali onde encontramos elementos que se
relacionem entre si e uma forma na qual os
elementos e relagdes se verifiquem. Um gru-
po de unidades caoticamente reunidas nao
atinge o nivel de sistema simplesmente pela
somatéria de seus componentes. E indispen-
savel um vinculo que enlace os integrantes,
unificando-os numa organizacao coerente”.
O autor exemplifica: sistema nervoso, siste-
ma solar, sistema juridico. “O ser sistema
requer um principio unificador que presida
o relacionamento das entidades que o com-
poem. Tércio Sampaio Ferraz Jr. chama de
repertdrio ao conjunto de elementos, e de
estrutura ao complexo das rela¢des que en-
tre eles se estabelecem”.

E prossegue afirmando que “as normas
juridicas formam um sistema, na medida em
que se relacionam de vérias maneiras, se-
gundo um principio unificador” e que “o
sistema de direito oferece uma particulari-
dade digna de registro: suas normas estao
dispostas numa estrutura hierarquizada,
regida pela fundamentacdo ou derivagao,
que se opera tanto no aspecto material quan-
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to no formal ou processual, o que lhe impri-
me possibilidade dindmica, regulando, ele
proprio, sua criacdo e suas transformagdes.
Examinando o sistema de baixo para cima,
cada unidade normativa se encontra fun-
dada, material e formalmente, em normas su-
periores. Invertendo-se o prisma de obser-
vagao, verifica-se que das regras superiores
derivam, material e formalmente, regras de
menor hierarquia. Todas as normas do sis-
tema convergem para um tinico ponto, que
é a Constituigdo positiva. Sua existéncia d4,
decisivamente, cardter unitario ao conjun-
to, ea multiplicidade de normas, como enti-
dades da mesma indole, lhe confere o tim-
bre de homogeneidade”.
Vale ainda transcrever:

“ A Ciéncia do Direito estuda o sis-
tema empirico do direito positivo, ven-
do-o como uma imensa piramide que
tem no apice a Lei Constitucional e,
para legitima-la, uma norma imagina-
ria que Kelsen chama de norma hipoté-
tica fundamental. A contar da Consti-
tuicdo, as restantes normas do siste-
ma distribuem-se em varios escaldes
hierdrquicos, ficando nas bases da
pirdmide as regras individuais de
maéaxima concretude. Concepgao des-
sa ordem propicia uma anélise estati-
ca do ordenamento juridico - normoes-
titica - e uma anélise dindmica do fun-
cionamento do sistema positivo - no-
modindmica. Na primeira, as unidades
normativas sdo surpreendidas num
determinado instante, como se fossem
fotografadas; na segunda é possivel
indagar do ordenamento nas suas
constantes mutacoes, quer no que diz
com a criagdo de regras novas, quer
no que atina as transformacoes inter-
nas que o complexo de normas tem
idoneidade para produzir. No plano
da nomodindmica nos deparamos com
o ser humano, com suas ideologias,
suas crencas, seus valores, atuando
para dinamizar o sistema, realizando
efetivamente o direito” (p. 67).

Para embasar essa magnifica licao, es-
creve Paulo: “Se pudermos reunir todos os
textos do direito positivo em vigor no Brasil,
desde a Constituicdo Federal até os mais sin-
gelos atos infralegais, teremos diante de nos
um conjunto integrado por elementos que
se inter-relacionam, formando um sistema.
As unidades desse sistema sdo as normas
juridicas que se despregam dos textos e se
entreligam mediante vinculos horizontais
(relagdes de coordenacdo) e liames verticais
(relagdo de subordinagdo-hierarquia)” (p. 7).
E acentua:

“Os conceitos até aqui introduzi-
dos permitem ver a ordem juridica
brasileira como um sistema de nor-
mas, algumas de comportamento, ou-
tras de estrutura, concebido pelo ho-
mem para motivar e alterar a conduta
no seio da sociedade. E composto por
subsistemas que se entrecruzam em
multiplas direcdes, mas que se afuni-
lam na busca de seu fundamento ulti-
mo de validade que é a Constituigao
do Brasil. E esta, por sua vez, consti-
tui também um subsistema, o mais
importante, que paira, sobranceiro,
sobre todos demais, em virtude de sua
privilegiada posicao hierarquica, ocu-
pando o tépico superior do ordena-
mento e hospedando as diretrizes
substanciais que regem a totalidade
do sistema juridico nacional” (p. 70).

O sistema legislativo brasileiro se amolda
a composigdo do Estado e é dela decorrente.
Assim, ele se divide em tantos subsistemas
quantos sdo os entes politicos constitucio-
nais, os quais, como sdo fontes do ordena-
mento juridico, passamos a designar ordens,
havendo, pois, aordem nacional (a Republi-
ca) e as ordens parciais (a Unido, os Estados,
0s Municipios e o Distrito Federal).

A ordem nacional, que editou a Consti-
tuigdo e com a qual constituiu o Estado bra-
sileiro, editard também as emendas que
modificardo a Constituicao e as leis com-
plementares, que a complementardo; as or-
dens parciais editardo as leis ordinarias (e
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diplomas do mesmo nivel), os decretos e as
normas complementares.

“Foi obra de Adolf Merkel, depois
continuada por Kelsen e completada
por Cossio, a teoria da estrutura pira-
midal do ordenamento juridico. (...) A
primeira condigdo légica, o pressu-
posto, mesmo, de todos os principios
tedricos configuradores da teoria do
ordenamento juridico é que as normas
- constituicdo, leis, regulamentos,
decretos, contratos, sentencas, atos
administrativos - ndo se encontram
soltas, mas, mutuamente entrelaca-
das. Sem isso, nao se poderia falar
de sistema, de ordem, de ordenamen-
to juridico” (MACHADO NETO,
1977, p. 147).

Tomando a pirdmide de Kelsen como
inspiracdo - adaptando-a, porém, a comple-
xa organizacdo do Estado nacional -, pode-
mos conceber o ordenamento juridico brasi-
leiro habitando um edificio de cinco anda-
res, sendo cada um dos trés inferiores sub-
divididos (por linhas verticais) em trés par-
tes. Os espagos assim delimitados dao idéia
de como sdo dispostas, pelo edificio, as ca-
tegorias legislativas ou normativas, ou seja,
de forma cartesiana, vertical e horizontal-
mente, procurando sugerir suas inter-rela-
¢Oes de hierarquia e coordenagao.

O desenho resultante permitiria vislum-
brar, de pronto, a localizagdo de uma nor-
ma no plexo do processo legislativo, ou seja,
em razdo de sua génese, portanto, no seu
aspecto formal (nomoestatica); e, a0 mesmo
tempo, imaginar as necessarias corregoes
impostas pelo seu aspecto material, seu con-
tetido, ou seja, em razdo da fungdo a ela atri-
buida (nomodindmica). Surpreendentemen-
te, notariamos que a posicao de uma catego-
ria ou norma no edificio legislativo variaria
segundo seja ela considerada ratione materiae
ou ratione processus.

Vejamos a posigdo de cada espécie nor-
mativa no ordenamento (nomoestatica),
comparativamente a fun¢do (nomodinami-
ca) por ela desempenhada. Como os con-

tetidos variam segundo os ramos do direito,
para ilustrar o exame de cada qual, houve-
mos por bem eleger, quanto ao aspecto
material, o Direito Financeiro (e, alterna-
tivamente, o Direito Tributario), consentane-
amente, portanto, com as atribuicdes consti-
tucionais do Tribunal de Contas da Uni&o.

E necessario gizar, ainda, que a andlise
proposta no presente estudo se limitar4 as
espécies normativas elencadas no art. 59 da
Constituicdo da Republica, que trata do
“processo legislativo”, aduzindo-se-lhes
apenas os decretos e as normas complemen-
tares. A expressdo “processo legislativo” é
criticada por Manoel Gongalves Ferreira Fi-
lho, por pecar tanto por excesso quanto por
necessidade. Eis o que diz:

“Essa matéria seria o estabeleci-
mento de normas gerais abstratas, de
leis como se usa dizer. Assim, mais
corretamente se empregaria processo
normativo onde a Constitui¢do fala em
processo legislativo.

“Se essa foi a intengdo do consti-
tuinte, a execugido do intento foi defei-
tuosa, lacunosa. De fato, nem toda a
elaboragdo de normas previstas pela
Constituicdo se enquadra nos seus
sete incisos. Como observa Pontes de
Miranda - a respeito do texto anteri-
or, mas aplicavel ao atual -, ficam de
fora “asregras juridicas do Regimen-
to Comum (art. 31, § 29 II) e dos Regi-
mentos Internos de cada cAmara (art.
32), as regras juridicas dos Regimen-
tos Internos do Superior Tribunal Fe-
deral e dos outros tribunais e as dos
decretos e regulamentos do Poder Exe-
cutivo. Afora os “momentos de instau-
racdo normativa” que o Prof Reale mui
justamente identifica na érbita do Po-
der Judiciario brasileiro (...).

“ Por outro lado, o art. 59 da Cons-
tituigdo inclui no “processo legislati-
vo’ aelaboracdo de decretos e de reso-
lugdes, atos a que falta o carater de
instauracdo de normas gerais e abs-
tratas” (1995, p. 192-193).

Brasilia a. 38 n. 152 out./dez. 2001

31



4.0rdem nacional

Antes de passarmos ao exame das cate-
gorias na hierarquia de nossos sistemas, é
atil lembrar a classificacdo das normas pro-
postas por Norberto Bobbio (1984, p. 47) no
plexo do ordenamento:

“Basta-nos ter chamado a atencao
sobre esta categoria de norma para a
produgdo de outras normas: é a presenga
e freqiiéncia dessas normas que cons-
tituem a complexidade do ordenamen-
tojuridico; e somente estudo do orde-
namento juridico nos faz entender a
natureza e a importancia dessas nor-
mas. Do ponto de vista formal, a teo-
ria de norma juridica havia parado na
consideragao das normas como impe-
rativos, entendo por imperativo a or-
dem de fazer ou de ndo fazer.

“Se levarmos em consideracido
também as normas para a produgao
de outras normas, devemos colocar,
ao lado das imperativas, entendidas
como comandos de fazer ou de ndo
fazer, e que poderemos chamar irmpe-
rativas de segunda instdncia, as impera-
tivas de sequnda instincia, entendidas
como comandos de comandar, etc.

“Somente a consideracdo do orde-
namento no seu conjunto nos permite
aceitar a presenga dessas normas de
segunda instancia.

“A classificacdo desse tipo de nor-
mas é muito mais complexa que a clas-
sificacdo das normas de primeira ins-
tancia, para as quais haviamos fala-
do de “triparticao” classica em nor-
mas imperativas, proibitivas e permissi-

)

7)

vas.

4.1. Constituicio e Emendas
Constitucionais: natureza e fungoes

A Constituigdo é a suprema lei do Pais, a
base do nosso sistema juridico positivo. Nao
s6 dispde sobre a organizagdo nacional - a
estrutura do Estado brasileiro - criando-lhe
as quatro ordens de pessoas politicas autd-

nomas (Unido, Estados-membros, Munici-
pios e Distrito Federal), como lhes atribui as
respectivas competéncias, ratione materiae e
ratione processus. Por isso, por tratar da orga-
nizagao nacional, é lei nacional. No mesmo
nivel da Constituicao e por nela se integra-
rem, estdo as emendas constitucionais.

Vale retornar a Paulo de Barros Carva-
lho (1985, p. 70-71):

“O texto da Constituicdo é o espa-
¢o, por exceléncia, das linhas gerais
que informam a organizagdo do Esta-
do, limitando-se, como adverte Celso
Ribeiro Bastos (Curso de Direito Cons-
titucional, Saraiva, 1980, p. 86), a tra-
cejar as caracteristicas dominantes
das vérias instituicdes que a legisla-
¢do comum posteriormente desenvol-
ve, conferindo-lhe postura final. No
seu repertorio, como decorréncia, ha
predominio quantitativo das regras de
estrutura, que sdo mais numerosas
que as regras de comportamento.

“Se é correto mencionarmos a
Constitui¢ao brasileira como sistema
de proposi¢des normativas, integran-
te de outro sistema de amplitude glo-
bal que é o ordenamento juridico vi-
gente, podemos, é claro, analisar os
subconjuntos que nele existem”.

E, falando do subsistema tributario, o
que pode ser por analogia estendido a ou-
tro, como, por exemplo, o financeiro:

“O que nos interessa agora é a sub-
classe, o subconjunto ou o sistema
constitucional tributario, formado
pelo quadro orgénico das normas que
versem matéria tributaria, em nivel
constitucional. A homogeneidade des-
se grupamento de regras juridicas est4
determinada, assim, mais pela natu-
reza l6gica das entidades normativas
que pelo assunto sobre que dispdem.
Atribuem-lhe unicidade duas circuns-
tancias: estarem todas elas legitima-
das pela mesma fonte - a norma hipo-
tética fundamental - e consubstancia-
rem o ponto de confluéncia do direito
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positivo em vigor, no que concerne a
matéria que lhes da contettido. Man-
tém, entre si, relacdes de coordenacao
horizontal, situadas que estao no mes-
mo plano da escala hierarquica, tecen-
do, com idéntico status de juridicida-
de, a rede normativa do subsistema.
Ainda que nela seja maior a incidén-
cia das regras de estrutura, ndo fal-
tam aquelas que se dirigem, frontal-
mente, a disciplina da conduta, expri-
mindo-se, prescritivamente, nos mo-
dais deonticos permitido, obrigado e
proibido. Pertencendo ao estrato mes-
mo da Constitui¢do, da qual se desta-
ca por mero expediente l6gico de cu-
nho didatico, o subsistema constitu-
cional tributario realiza as fungdes do
todo, dispondo sobre os poderes ca-
pitais do Estado, no campo de tribu-
tacao, ao lado de medidas que asse-
gurem as garantias imprescindiveis a
liberdade das pessoas, diante daque-
les poderes. Empreende, na trama nor-
mativa, uma constru¢iao harmoniosa e
conciliadora, que visa a atingir o va-
lor supremo da certeza, pela seguran-
¢a das relacdes juridicas que se esta-
belecem entre Administracdo e admi-
nistrados. E, ao fazé-lo, enuncia nor-
mas que sao verdadeiros principios,
tal o poder aglutinante de que sdo
portadoras, permeando, penetrando e
influenciando um ndmero inominé-
vel de outras regras que lhe sdo su-
bordinadas”.

“Supremo objeto do direito politico”, nor-
ma normarum, assim se manifesta Fran Fi-
gueiredo sobre a superioridade constitucio-
nal:

“A eficicia de uma norma juridica
se exprime pela sua capacidade em
produzir efeitos concretos, seja de for-
ma espontanea, seja pela atuagdo dos
6rgaos jurisdicionais do Estado. No
ordenamento juridico-positivo, como
se sabe, as normas constitucionais
encontram-se em uma posigao de hie-

rarquia superior, gozando portanto, de
uma eficcia supravalente. Isto quer di-
zer que nao se admitem, como vali-
das, normas que contrariem, direta ou
indiretamente, a Constitui¢cdo” (1987,
p.-173).

A propésito, assim preleciona o douto
Prof. Michel Temer (1989, p. 26):

“Todas as normas constitucionais
sao dotadas de eficacia. Algumas, efi-
cdcia juridica e eficicia social; outras,
apenas eficacia juridica.

“Eficdcia juridica se verifica na hi-
potese de a norma vigente, isto é, com
potencialidade para regular determi-
nadas relagdes, ser efetivamente apli-
cada a casos concretos. Eficdcia juridi-
ca, por sua vez, significa que a norma
esta apta a produzir efeitos na ocor-
réncia de rela¢des concretas; mas ja
produz efeitos juridicos na medida em
que sua simples edicao resulta na re-
vogacao de todas as normas anterio-
res que com ela conflitam. Embora nao
aplicada a casos concretos, é aplica-
vel juridicamente no sentido negativo
antes apontado. Isto é: retira a efica-
cia da normatividade anterior. E efi-
cécia, juridicamente, embora, ndo tenha
sido aplicada concretamente”.

Em matéria de Direito Financeiro, a Cons-
tituigdo institui o sisterna de finangas piiblicas
(arts. 163 a 169, 70 a 75), para o que distri-
bui as competéncias financeiras, estabele-
cendo as suas limitacdes e vedacdes, deter-
mina a reparti¢do das receitas tributérias e
prescreve o processo legislativo financeiro.

De acordo com o art. 60, a Constituicao
pode ser emendada mediante proposta (I) de
um ter¢o, no minimo dos membros da Ca-
mara dos Deputados ou do Senado Federal;
(II) do Presidente da Republica; (III) de mais
da metade das Assembléias Legislativas das
unidades da Federacdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

As emendas sempre se referem especifi-
camente aos seus dispositivos, ou modifi-
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cando sua redacdo, ou suprimindo-os (re-
vogando-os), ou incluindo outros, de
modo que se integrem imediatamente ao tex-
to constitucional. Para facilitar a exegese,
assim deveria ser, alids, a alteracado de to-
das as leis. Até o final de setembro de
2001, foram editadas 32 emendas constitu-
cionais.

O art. 3°do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitérias determinou que, ap6s
cinco anos, se realizasse a revisao constitu-
cional, pelo voto da maioria absoluta dos
membros do Congresso Nacional, em ses-
sdo unicameral. Em 1994 foram editadas
seis emendas constitucionais de revisao.

4.2. Leis complementares: natureza e fungoes

Valioso escorco historico nos oferece
Nelson de Sousa Sampaio:

“Em nossa histéria constitucional,
anocdo de lei complementar” é mai
velha do que o adjetivo. O qualificati-
vo usado outrora era orgénica - lei
organica -, que ja aparece na Consti-
tuicao de 1891 (art. 34, n°34) e na de
1934 (art. 39, n°1). Depois de 1948, a
preferéncia passou a ser pelo termo
complementar, embora nao inscrito no
texto constitucional. O Congresso
apressou-se mesmo em criar uma Co-
missdo Mista de Leis Complementa-
res. Com a Emenda Parlamentarista
de 1961, surge a consagracao consti-
tucional da idéia, no seu art. 22, onde
se consigna o verbo complementar e
ndo o adjetivo: Poder-se-4 comple-
mentar a organizacdo do sistema par-
lamentar de governo ora instituido,
mediante leis votadas, nas duas Ca-
sas do Congresso Nacional, pela mai-
oria absoluta dos seus membros. Com
o Ato Institucional n°2, o adjetivo in-
gressa em nosso direito positivo, pela
competéncia dada ao Presidente da
Reptblica para baixar atos comple-
mentares daquele Ato (art. 30), que se
colocariam acima dos simples decre-
tos-leis, oriundos da mesma fonte.

Essa posicao hierdrquica foi procla-
mada pelo art. 173, 111, da atual Cons-
tituigdo [refere-se o autor a Constitui-
¢do de 1967], onde se aprovam e se
excluem de apreciacao judicial os atos
de natureza legislativa expedidos com
base nos Atos Institucionais e Com-
plementares. Na Emenda Constituci-
onaln®17, de 1965, art. 6°, § 8°, estam-
pa-se, por fim, a expressdo completa
leis complementares, mas sem confe-
rir a estas nenhuma diferenciagéo for-
mal. Pelo contrario, o citado paragra-
fo prescrevia, paradoxalmente, uma
tramitagdo mais rapida para os seus
projetos, dispondo que eles s6 poderi-
am receber emendas perante as comis-
soes. A Emenda Constitucional n°18,
de 1965, mencionou as leis comple-
mentares como um dos instrumentos
para regular o sistema tributério na-
cional” (1968, p. 36-37).
Examinemos a natureza da lei comple-
mentar, na licdo de Paulo de Barros Carva-
lho (1985, p. 107):

“Tém entendido os constituciona-
listas que tais leis sao aquelas neces-
sérias ao complemento de dispositi-
vos constitucionais que ndo sejam
auto-aplicaveis, qualificando-as onto-
logicamente pela matéria inserida no
seu conteudo. E, se dermos revista em
nosso Texto Basico, encontramos uma
série de leis irremediavelmente liga-
das ao desdobramento normativo de
principios constitucionais, que delas
dependem em termos de realizacdo
substantiva.

“Nada obstante, o direito que en-
tre nés vigora erigiu um conceito de
lei complementar que nos interessa
conhecer por tratar-se de nogao juri-
dico-positiva: lei complementar é
aquela que, dispondo sobre matéria
expressamente prevista na redagao
constitucional, esta submetida ao guo-
rum qualificado (do art. 69 - maioria
absoluta) (...) e é assim que devemos
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recebé-la, numa exegese genuinamen-
te intra-sistematica.

“Desse conceito juridico-positivo
sobressaem dois tracos identificado-
res: a) matéria expressamente indica-
da na Constituicdo; e b) o quorum es-
pecial (...). Ao primeiro denominamos
pressuposto material ou ontolégico.
Ao segundo, requisito formal. Dai o
afirmar-se que a lei complementar se
reveste de natureza ontol6gico-formal.

“Os assuntos que o constituinte re-
servou para o campo da lei comple-
mentar estdo sempre expressos, inobs-
tante possamos encontrar, em alguns
passos, a simples alusdo a, desacom-
panhada do qualificativo complemen-
tar (...). Em hip6teses desse tipo, a bem
empreendida analise do comando
constitucional apontara que a magni-
tude do tema somente pode ser objeto
de lei complementar, visto que estdo
em pauta regulagdes diretas de pre-
ceitos da Lei Maior, que por outros
estatutos ndo poderiam ser versadas.

“Alei de que falamos é figura do
repertorio legislativo da ordem juridi-
ca federal, sendo posta no ordenamen-
to pelos érgaos legiferantes da Unido.
Nao implica dizer, entretanto, que o
ambito de validade de suas normas
cinja-se ao plano federal. E excelente
instrumento de legislagdo nacional,
alcancando, conjunta ou isoladamen-
te, a esfera juridica das trés pessoas
politicas de direito constitucional in-
terno. Talvez por isso seja freqtiente o
magistério de que as leis complemen-
tares desfrutam de supremacia hie-
rarquica relativamente as leis ordina-
rias, quer pela posicdo que ocupam na
lista (do art. 59 da CF), vindo logo abai-
xo das Emendas a Constituigdo, quer
pelo regime de aprovagdo mais seve-
10 (...).

“Foi José Souto Maior Borges (Lei
complementar tributaria, Revista dos
Tribunais, 1975, p. 54 e s.) quem pds a

descoberto as erronias (sic) dessa tese,
baseada, rudimentarmente (sic), na
topologia e no procedimento legisla-
tivo preconizado para a edicdo des-
sas normas. Com argumentos sélidos
(sic), demonstrou que as leis comple-
mentares ndo ostentam fisionomia
unitdria que propicie, em breve juizo,
uma definicdo de sua superioridade
nos escaldes do sistema. De seguida,
propde um critério recolhido na Teo-
ria Geral do Direito, para discernir as
leis complementares em duas espécies:
a) aquelas que fundamentam a vali-
dade de outros atos normativos; e b)
as que realizam sua missao constitu-
cional independentemente da edicao
de outras normas.

“Trazendo essa diretriz para o
campo que nos interessa, ganha ou-
tro aspecto a questdo da hierarquia,
tornando legitimo asseverar que, em
alguns casos, a lei complementar su-
bordina a lei ordinéria, mas, em ou-
tros, descabem consideragdes de su-
premacia nos niveis do ordenamento,
uma vez que tanto as leis complemen-
tares como as ordindrias extratam seu
contetido diretamente do texto consti-
tucional”.

Gilmar Ferreira Mendes et alii realcam
um dos objetivos da lei complementar: “res-
guardar certas matérias de carater para-
constitucional contra mudancas céleres ou
apressadas, sem lhes imprimir uma rigidez
exagerada, que dificultaria sua modificacdo
(-..)- Ao estabelecer um terceiro tipo, preten-
deu o constituinte assegurar certa estabili-
dade e um minimo de rigidez as normas que
regulam certas matérias. Dessa forma, eli-
minou-se eventual discricionariedade do
legislador, consagrando-se que leis comple-
mentares propriamente ditas sdo aquelas
exigidas pelo texto constitucional” (1991, p.
235-236).

E freqiiente na doutrina a discussao so-
bre a posicao hierdrquica da lei complemen-
tar. Para Manoel Gongalves Ferreira Filho
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(1994, p. 183-184), ela se situa entre a emen-
da constitucional e a lei ordindria, ou seja,
acima desta e abaixo daquela, opinido que
perfilhamos. Nao podemos concordar é com
a opinido de autores como Michel Temer
(1993, p. 36-137), constitucionalista de no-
meada, e outros, como Luiz Alberto David
Aratjo e Vidal Serrano Nunes Jtnior (1998,
p. 261), que negam a superioridade hierar-
quica daquela espécie normativa simples-
mente porque tanto a lei complementar quan-
to a ordinaria retiram seu fundamento de
validade diretamente da Constituico. Para
se aquilatar da fragilidade desse argumen-
to, basta lembrar que fodas as espécies nor-
mativas (a partir das emendas constitucio-
nais) retiram seu fundamento de validade
do texto magno.

Sara Ramos Figueiredo ([19--], p. 79) é
incisiva:

“Com caréter de leis superiores as
ordindrias aparecem no processo le-
gislativo brasileiro, a partir da Cons-
tituicdo de 1967, as leis complemen-
tares. Objetivam regular os preceitos
constitucionais que ndo sdo auto-apli-
caveis, que ndo valem concretamente
de per si, se ndo forem complementa-
dos por esse tipo de lei. Por isso, a
Constituicao estabelece a exigéncia do
quorum qualificado para a aprovacao
do projeto de lei complementar; maio-
ria absoluta dos votos dos membros
de cada uma das Casas legislativas.

“Orequisito formal exigido em sua
elaboragao corresponde a sua fungdo
de relevo como instrumento de execu-
cao da Constituicao.

“Nao ¢, todavia, facultado ao legis-
lador ordindrio a escolha dos textos que
devam ser objeto de lei complementar.
A proépria Constituicdo da a indicagdo
explicita de sua incidéncia quando re-
comenda taxativamente, em vérias pas-
sagens, que sobre o preceito que esta-
belece haja lei complementar.

“Dai a afirmacido de Geraldo Ata-
liba no sentido de que a lei comple-

mentar é aquela expressamente pre-
vista pelo texto constituicional e para
cuja elaboragdo se previu processo
especial e qualificado. Especial, porque
exclusivo e préprio da espécie; qualifi-
cado, porque revestido de exigéncias
que o tornam qualitativamente superi-
or ao proprio das leis ordinarias”.

O que temos a dizer é que, formalmente,
lei complementar tem a natureza de lei na-
cional e de lex lequm, porque condiciona a
legislacdo das pessoas politicas autonomas.
Obedece a processo legislativo especial, de-
pendendo, a sua aprovagao, da maioria ab-
soluta dos membros das duas Casas do Con-
gresso Nacional, posicionando-se logo abai-
xo da Constituicdo. Embora queiram alguns
autores negar-lhe o carater de espécie nor-
mativa intercalar, o certo é que, na grande
maioria dos casos, funciona, como ja se dis-
se, como lei de leis, a que os legisladores de-
verdo subordinar-se. As excecdes confir-
mam a regra: institui¢do, pela Unido, de
empréstimos compulsoérios (art. 148) de im-
postos e contribuic¢des sociais de sua com-
peténcia residual (arts. 154, 1, e 195, §49),
bem como do imposto sobre grandes fortu-
nas (art. 153, VII). Nesses casos, ratione ma-
teriae, sua funcao é de lei ordinéria.

Contrario sensu, hé leis ordindrias com
fungio de lei complementar. E o caso, v. g.,
da Lein®5.172, de 25-10-66 (CTN), que, nao
obstante o seu nomen juris, por vincular to-
das as pessoas politicas autébnomas, para
as quais irradia suas normas, pertence, ma-
terialmente, a categoria de lei complemen-
tar. Diga-se o mesmo dos Decretos-leis n%
406, de 31-12-68, e 834, de 08-09-69, entre
outros, quando vigentes, ou de qualquer
modificacdo do Cédigo Tributario Nacional.
E determinadas resolugdes do Senado, pe-
los mesmos motivos, em nosso entender,
devem ser consideradas leis nacionais. Sdo
aquelas que fixardo as aliquotas maximas
do imposto estadual sobre causa mortis e
doacdo de quaisquer bens ou direitos (art.
155, 8§19, IVI); e estabelecerdo as aliquotas
aplicaveis as operagdes e prestagdes, inte-
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restaduais e de exportacao (art. 155, §2° 1V),
relativamente ao ICMS.

Em matéria de Direito Financeiro, como
determinam os artigos 24 e paragrafos, 163
e 165, §9°, cabe a lei complementar dispor
sobre normas gerais; competindo aos Esta-
dos a legislagdo suplementar ou plenadria,
na auséncia de lei complementar; e aos
Municipios também a legislacdo suplemen-
tar, agora em segundo grau, porque super-
veniente as leis complementares (federais) e
suplementares estaduais.

Lei sobre normas gerais de Direito Fi-
nanceiro ja existe: é a Lein®4.320, de 17-03-
64, que, como rezam sua ementa e §1°, “es-
tatui normas gerais de Direito Financeiro
para elaboracdo e controle dos orcamentos
e balancos da Unido, dos Estados, dos Mu-
nicipios e do Distrito Federal”. Embora lei
federal, editada sob a égide da Constituicdo
de 1946, continua em vigor, naquilo que ndo
contraria a atual Constitui¢do, mesmo por-
que, in substantia, foi ela recepcionada, as-
sim suprindo lei complementar ainda ine-
xistente. E o que supde a melhor doutrina,
numa interpretacdo sistemética da Consti-
tuicdo, especialmente do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias, embora
nao explicitada tal recepgdo, como, v. g., no
art. 34, §5° em relacdo ao sistema tributario.

5. Ordens parciais

5.1. Leis ordindrias e outras
leis: espécies e fungoes

Em toépico anterior, aludimos a leis stric-
to sensu, como expressdo compreensiva
das espécies normativas arroladas no art.
59 da Carta Magna. Ja falamos da Consti-
tuicdo e suas emendas e das leis comple-
mentares. Vimos serem elas leis de leis, leis
nacionais. E, como dissemos que o nosso edi-
ficio legislativo — 0 nosso ordenamento juri-
dico - tem cinco andares, podemos ent&o afir-
mar que ja cuidamos, contados de cima para
baixo, dos primeiro e segundo degraus le-
gislativos.

Enfocaremos agora as leis ordinarias, as
leis delegadas, as medidas provisérias, os
decretos legislativos e as resolucdes - atos
do mesmo nivel hierdrquico, todos situados
no terceiro degrau, ndo obstante a diversi-
dade de amplitude de cada qual, ratione
materiae.

5.1.1. Leis ordindrias

Tout court, lei é a fonte por exceléncia do
direito. Pode ser conceituada como o ato
normativo inovador na ordem juridica, re-
sultante do devido processo legislativo cons-
titucional. Esse conceito, embora aplicavel
as espécies normativas do mesmo nivel, ajus-
ta-se mais a lei ordindria. Para as demais,
peca por insuficiéncia, dado o &mbito mate-
rial de cada uma, como veremos.

Vale observar que, embora a Constitui-
¢do a liste como “lei ordinéria”, o adjetivo é
desnecesséario, além de ndo constar nos tex-
tos positivos, onde aparece simplesmente
como lei.

E mediante leis ordinarias que as orders
parciais (Unido, Estados, Municipios e Dis-
trito Federal) exercem as suas competéncias
legislativas.

Ainda em matéria financeira, v.g., no
ambito federal, além de disporem sobre qual-
quer dos seus aspectos, estabelecerao o pla-
no plurianual, as diretrizes orcamentarias
e 0s orgamentos anuais (art. 165). No &mbi-
to dos Estados e do Distrito Federal, disci-
plinardo, em carater suplementar, a sua ati-
vidade financeira, o mesmo acontecendo
quanto aos Municipios.

Salvo as matérias reservadas a compe-
téncia do Congresso Nacional (art. 49), da
Céamara dos Deputados (art. 51) e do Sena-
do (art. 52), ndo ha restrigdes ao uso da lei,
que, de resto, como os demais diplomas do
mesmo nivel, deve submeter-se a Constitui-
¢do e as leis complementares.

5.1.2. Leis Delegadas

Nos termos do art. 68 da Constituicao,
as leis delegadas serdo elaboradas pelo Pre-
sidente da Reptiblica, que deveré solicitar a
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delegacdo ao Congresso Nacional. As leis
delegadas estdo no mesmo nivel das leis
ordindrias, delas diferindo pelo &mbito mate-
rial, mais restrito, e pelo processo legislativo.

De acordo como o §2°, a delegacio ao Pre-
sidente da Republica terd a forma de resolu-
¢do do Congresso Nacional, que especifica-
14 seu contetido e os termos de seu exercicio.
Assim é também a delegagdo legislativa ita-
liana, que exige oggetti definiti, para, “com
tal férmula, excluir as delegacdes genéricas
feitas para matérias inteiras”, como explica
Mortati, citado por Manoel Gongalves Fer-
reira Filho (1968, p. 153). A necessidade de
mencdo precisa da substancia do ato de de-
legacdo é também salientada por esse autor:

“E necessario sublinhar que esta
mengdo devera ser precisa, sob pena
de estar descumprindo o preceito
constitucional. Todavia, na pratica -
pode-se facilmente prever - sera difi-
cil marcar a fronteira entre o preciso e
o impreciso. E razoavel tomar nessa
questdo por empréstimo a ligdo norte-
americana (...). Nos Estados Unidos,
a delegacao é considerada valida, pela
doutrina e pelajurisprudéncia atuais,
quando o ato de delegacdo fixar pa-
drdes, standards, nitidos, que guiem a
agdo do recipiente da delegagdo. Em
vista disso, serd invélida a delegacao
se os padroes forem vagos e impreci-
S0s, ja que isso importa ndo numa ver-
dadeira delegacdo mas realmente
numa abdicacdo (1995, p. 228).

Por esse mesmo motivo, o autor frisa a
temporariedade da delegacdo, que ndo sera
valida “por toda a duracdo de uma legisla-
tura”.

O §1°estabelece que nado serao objeto de
delegacdo os atos de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislacdo sobre:

I - organizacado do Poder Judiciario e do
Ministério Pablico, a carreira e a garantia
de seus membros;

II - nacionalidade, cidadania, direitos
individuais, politicos e eleitorais;

III - planos plurianuais, diretrizes orca-
mentarias e orcamentos.

E perfeitamente 16gica a indelegabilida-
de tanto das matérias da competéncia ex-
clusiva do Congresso e de suas duas Casas,
quanto das reservadas a lei complementar e
alegislacao (estas, listadas nos incisos), até
porque, no primeiro caso, envolvem pode-
res de fiscalizacdo em relacdo ao Poder Exe-
cutivo, o que eqiiivaleria a transferir aquele
Poder, potencialmente fiscalizado, atribui-
¢oes do Legislativo. E, embora ndo especifi-
cada nos incisos do § 1°, deve-se haver como
indelegavel também a matéria de reserva a
lei (stricto sensu), consignada no art. 150, I -
exigir ou aumentar tributo. Ainda pelo prin-
cipio da legalidade, estranha a delegacado
seja também a matéria penal.

Alternativa a regra do §2° (especificacao
do contetido e os termos da delegagédo) é o
§3°, pelo qual, em vez de atribuir a delega-
¢do, podera a resolugdo determinar a apre-
ciagdo do projeto pelo Congresso, que se fard
em votagdo tnica, vedada qualquer emen-
da. “Vé-se desse dispositivo que o pedido
de delegacao inclui o projeto de lei que se
quer elaborar”, explica José Afonso da Silva
(1989, p. 458), que verbera: “ A delegacéo le-
gislativa ja existe no constitucionalismo
patrio ha mais de vinte anos e jamais foi
usada, porque havia decreto-lei; e vai conti-
nuar a ndo ser usada, porque existem as
medidas provisérias que acabam sendo
mais convenientes para o Executivo” (rec-
tius: entre nos, as leis delegadas contam-se
nos dedos - mas existem, tendo surgido em
nosso fugaz parlamentarismo de 1961, re-
gime, alids, em que teve origem, sendo, no
entanto, adotada até mesmo no presidenci-
alismo norte-americano).

Ligao de Ferreira Filho (1995, p. 230-231)
sobre aregra do § 3%

“ A segunda modalidade de lei de-
legada presidencial foge completa-
mente dos padrdes usuais de delega-
¢do de poder legislativo ao Executivo.
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Na verdade, é, antes, uma inversao do
processo de elaboragao de leis ordi-
narias.

“De fato, no processo ordinério, o
Congresso estabelece as regras e o Pre-
sidente as sanciona. No processo pre-
visto para essa segunda modalidade
de lei delegada presidencial, o Con-
gresso delega, especificando contet-
do e termo, ao Presidente o estabeleci-
mento de regras juridicas novas, con-
quanto se reserva o direito de apreci-
ar o projeto presidencial, como con-
clusdo da elaboracido do novo texto.
Destarte, o Congresso é que ‘sancio-
na’ o projeto elaborado pelo Chefe do
Executivo.

“E isso o que decorre do art. 68, §
3% onde esta disposto que a resolugao
que outorga a delegacdo poderé de-
terminar a apreciacdo do projeto pelo
Congresso, caso em que esta aprecia-
¢do se fara ‘em votagdo tnica, vedada
qualquer emenda’.

“Esse procedimento, em realidade,
é uma previsdo inatil, ou quase, da
Constituicado. Para estabelecer o texto
de um projeto, o Presidente ndo precisa
de delegacdo; tem iniciativa ampla. Por
forga do art. 64, § 1°, (...) pode ele sub-
meter seus projetos a apreciagdo do
Congresso até em regime de urgéncia.
Assim, nessa segunda forma de legis-
lacdo delegada presidencial, a princi-
pal inovagdo é a proibicdo de emenda,
‘vantagem’ largamente compensada
pela auséncia de prazo para a mani-
festacdo do Congresso e, sobretudo, pela
necessidade de habilitacao prévia...”

Saliente-se que lei delegada é forma de
delegagio externa (externa corporis). Nao se a
confunda com a delegagio interna (interna cor-
poris), objeto do art. 58, §2° I, que estabelece
caber as comissoes, em razdo da matéria de
sua competéncia, discutir e votar projeto de
lei que dispensar, na forma do regimento, a
competéncia do Plendrio, salvo se houver
recurso de um décimo dos membros da Casa.

Portanto, como ensina Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho (1968, p. 196), caracteriza
delegacao interna corporis a transferéncia do
poder de editar regras juridicas novas do
Legislativo para uma das fracdes deste. Nao
ha, nesse caso, propriamente delegagdo. O
poder de editar regras juridicas ndo sai do
ambito do Legislativo, apenas a decisao se
desloca do todo para uma parte”.

Como se vé, entre nos tal tipo de delega-
¢do deve estar previsto no regimento das
Casas do Congresso, ao contrario da lei ita-
liana, que o opera por resolugdo. Alias o
nosso foi claramente inspirado na lei italia-
na, onde surgiu para “acelerar a elaboragao
legislativa, sem desapossar dessa funcdo o
Parlamento”, conforme preleciona Ferreira
Filho (1968, p. 114).

5.1.3. Medidas Provisorias

Em caso de relevancia e urgéncia, o Pre-
sidente da Reptuiblica podera adotar medi-
das provisorias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Na-
cional. E o que estatui o art. 62, na redagao
que lhe deu a recente EC n° 32, de 11-09-
2001. Essa emenda constitucional foi edita-
da em face do clamor nacional contra o abu-
so de medidas provisérias pelo Poder Exe-
cutivo. Cingir-nos-emos a reproduzir os
novos dispositivos sobre o assunto, dispen-
sando-nos de registrar as severas criticas
que haviamos alinhavado em desabono do
sistema anterior.

Nos termos do § 19 é vedada a edicdo de
medidas provisorias sobre matéria:

I - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos
politicos, partidos politicos e direito eleito-
ral;

b) direito penal, processual penal e pro-
cessual civil;

c) organizacdo do Poder Judiciario e do
Ministério Pablico, a carreira e a garantia
de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orca-
mentarias, orcamento e créditos adicionais
e suplementares, ressalvado o previsto no
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art 167, § 3° (que cuida da abertura de crédi-
to extraordinario);

II - que vise a detencao ou seqiiestro de
bens, de poupanca popular ou qualquer
outro ativo financeiro;

III - reservada a lei complementar;

IV -ja disciplinada em projeto de lei apro-
vado pelo Congresso Nacional e pendente
de sancdo ou veto do Presidente da Rept-
blica.

E ainda vedada a adogdo de medida pro-
visdria na regulamentacdo de artigo da
Constituicdo cuja redacdo tenha sido alte-
rada por meio de emenda promulgada en-
tre 1°de janeiro de 1995 e a data da promul-
gacdo da EC 32/2001, inclusive (art. 246).

As medidas provisoérias terdo sua vota-
¢do iniciada na Camara dos Deputados (§
89). Cabera a comissao mista de Deputados
e Senadores examinar as medidas provisé-
rias e sobre elas emitir parecer, antes de se-
rem apreciadas, em sessao separada, pelo
plenério de cada uma das Casas do Con-
gresso Nacional (§ 99). A deliberacdo de cada
uma das Casas do Congresso Nacional so-
bre o mérito das medidas provisérias depen-
dera de juizo prévio sobre o atendimento de
seus pressupostos constitucionais (§ 5°).

As medidas provisoérias perderdo efica-
cia, desde a edicdo, se ndo forem converti-
das em lei no prazo de sessenta dias, pror-
rogavel nos termos do § 7°, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacio-
nal disciplinar, por decreto legislativo, as
relagdes juridicas delas decorrentes (§ 3°).
O prazo de sessenta dias contar-se-a da
publicacdo da medida proviséria, suspen-
dendo-se durante os periodos de recesso do
Congresso Nacional (§ 4°). Prorrogar-se-a
uma vez por igual periodo a vigéncia de
medida proviséria que, no prazo de sessen-
ta dias, contado de sua publicagdo, ndo ti-
ver a sua votacao encerrada nas duas Ca-
sas do Congresso (§ 7°).

Se a medida proviséria ndo for aprecia-
da em até quarenta e cinco dias contados de
sua publica¢do, entrard em regime de urgén-
cia, subseqiientemente, em cada uma das

Casas do Congresso Nacional, ficando so-
brestadas, até que se ultime a votacao, todas
as demais deliberagdes legislativas da Casa
em que estiver tramitando (§ 69).

Nao editado o decreto legislativo até ses-
senta dias apds a rejeicdo ou perda de efica-
cia de medida provisoria, as relagdes juridi-
cas constituidas e decorrentes de atos prati-
cados durante sua vigéncia conservar-se-ao
por ela regidas (§ 11). Aprovado o projeto
de lei de conversdo alterando o texto origi-
nal da medida provisoéria, esta manter-se-a
integralmente em vigor até que seja sancio-
nado ou vetado o projeto (§ 12).

E vedada a reedicdo, na mesma sessao
legislativa, de medida provisoria que tenha
sido rejeitada ou que tenha perdido sua efi-
cacia no decurso de prazo (§ 10).

Havendo medidas provisérias em vigor
na data de convocacido extraordinaria do
Congresso Nacional, serdo elas automati-
camente incluidas na pauta de convocagao
(art. 57, § 89).

Asmedidas provisorias editadas em data
anterior a da publicacao da EC 32/2001
continuam em vigor até que medida provi-
soria ulterior as revogue explicitamente ou
até deliberacdo definitiva do Congresso
Nacional. E o que prescreve o art. 2° da
emenda constitucional.

Como vimos, ao receber uma medida pro-
visoria, 0 Congresso ndo a aprovara ou re-
jeitard simplesmente, mas lhe dispensara
tratamento semelhante a um projeto deleia
ser apreciado, em sua vigéncia, converten-
do-o oundo em lei. Nao convertida, perdera
eficacia desde a sua edi¢do. Assim se vé que
medida proviséria eqiiivale a projeto de lei
com eficacia antecipada, embora provisori-
amente. A proposito, diz Ferreira Filho
(1995, p. 235 -236):

“Uma das conseqtiiéncias da forca
de lei é revogar, ou derrogar, as leis
anteriores. Dai decorre que a edigdo
de medida proviséria valida importa
narevogagcao das leis, ou das normas
de leis, que com o seu texto colidirem.
Todavia, a medida proviséria é um ‘ato
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sob condigéo resolutiva’ de sua con-
versdo em lei, motivo por que a falta
desta implica a extingdo de seus efei-
tos, donde a restauracao do direito
anterior.

“Destarte, parece imperativa a con-
clusao de que a medida provisoria re-
voga, desde o momento de sua edicao,
normas com ela colidentes. Mas a re-
vogagdo é como que condicional. Se a
conversao ocorrer [no prazo de vigén-
cia], torna-se definitiva essa revoga-
cao. Do contrario, restaura-se o direi-
to anterior.

“ A ndo-conversao da medida pro-
viséria tem, portanto, efeito repristina-
tério sobre o direito com ela colidente”.

Nao perfilhamos a opinido do douto
mestre paulista. A uma apreciagdo, ainda
que rapida, do texto, ressalta imediatamen-
te que: (1) medida proviséria ndo revoga lei
anterior — apenas suspende sua eficicia en-
quanto vigente; (2) podera ou ndo ser con-
vertida em lei - e ndo o sendo, desaparece-
r4; (3) enquanto perdure, ndo é lei - apenas
tem forca de lei, dependendo, os efeitos por
ela produzidos, de disciplina do Congresso
Nacional.

Eis af outro instituto transplantado da
Constituicdo italiana, parlamentarista. Ins-
culpido e encarnado, e além disso abusado,
como se verificou.

“Outra forma de ‘legislacdo gover-
namental’ prevista na Constituicdo da
Reptblica italiana é a expressa pelos
decreti-leggi, também chamados de or-
dinanze di necessiti. Consistem esses
decretos com forga de lei editados em
razdo de necessidade e urgéncia, sem
prévia autorizacao parlamentar.

“Reconhecendo implicitamente
que salus populi suprema lex esto, o cons-
tituinte italiano habilitou o Governo
a, sem delegacdo e sob sua responsa-
bilidade, enfrentar, por atos com for-
¢a de lei, ‘exigéncias imprevistas e
imprevisiveis, cuja satisfagdo é impos-
ta como condic&do para a prépria con-

servacao do Estado’. Temendo, toda-
via, que esse instituto servisse a pre-
poténcia governamental, cuidou de
por limites bem claros a seu exercicio.

“ Assim, essas ordinanze, se entram
em vigor na data de sua publicacao,
perdem a eficacia se, dentro de ses-
senta dias da publicacdo, ndo sdo
aprovadas pelas camaras, ou se, evi-
dentemente, antes disso sao por elas
rejeitadas. E, sublinhe-se, a nédo
aprovacdo tem efeito de esvaziar ex
tunc a ordinanze, cujos efeitos sdo
anulados desde o momento da pu-
blicagao, salvo se o Parlamento, por
lei, ndo dispuser diferentemen-
te” (1968, p. 153).

O entdo Deputado Nelson Jobim, como
Relator da frustrada Comissdo de Revisao
Constitucional, j4 havia decidido propor a
elevacdo, de trinta para sessenta dias, do
prazo de validade das medidas provisérias,
com o que anossa copia refletiria, como ago-
ra reflete, com maior fidelidade, os decreti-
leggi italianos...

Anteriormente, na Franca, como lembra
Ferreira Filho (1995, p.232), o Gabinete “nao
hesitou em lancar mao de decretos com for-
¢a de lei, chamados por Duguit de réglements
de necessité, isto é, atos normativos, promul-
gados com fundamento no poder regula-
mentar, submetidos a retificagdo (cujos efei-
tos seriam retroativos, seriam ex turnc, ou seja,
retroagiriam até a data de sua edigdo) pos-
terior do Parlamento. Inconstitucionais e
nao raro ilegais, esses atos tinham sua vali-
dade justificada pelo principio salus reipu-
blicae suprema lex esto, pela necessidade, pois,
conforme argumenta o mestre de Bordéus”.

Conclusdo inafastavel: as medidas provi-
sorias sio atos normativos precarissimos, inade-
quados para as matérias sujeitas ao regime da
estrita legalidade, como s6i acontecer, por
exemplo, com a institui¢do ou o aumento de
tributo. Nesse mesmo sentido é a opinido de
Roque Antoénio Carraza (1991, p. 173, 180-
181), escorado, entre outras razdes, na pre-
missa de relevancia e urgéncia:
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“ Amarrada esta insofismavel pre-
missa, podemos dizer, sempre com
apoio na Constituicdo, que s6 ha ur-
géncia, a autorizar a edigdo de medi-
das provisérias, quando, comprova-
damente, inexistir tempo hébil para
que uma dada matéria, sem grandes e
iniludiveis prejuizos a Nagao, venha
a ser disciplinada por meio de lei or-
dinaria. Ora, é perfeitamente possivel,
nos termos dos §§ 1°e2°do art. 64 da
CF, aprovar-se uma lei ordinaria no
prazo de 45 dias contados da apre-
sentacdo do projeto. Logo, em nosso
direito positivo, s6 ha urgéncia se, re-
almente, ndo se puder aguardar 45
dias para que uma lei ordindria ve-
nha a ser aprovada, regulando o as-
sunto. O Judiciario, em dltima anali-
se, decidird, a respeito (...) De feito, se
até os tributos que o constituinte con-
siderou mais relevantes e sujeitos a
urgéncia - a tal ponto que os colocou
fora do alcance do art. 150, III, b, da
CF (principio da anterioridade) - ndo
podem ser criados ou aumentados
mediante medidas provisoérias, por
muito maior razdo aqueloutros, que a
Lei das Leis ndo considerou nem tao
urgentes, nem tdo relevantes (tanto
que os submeteu as injungdes do prin-
cipio da anterioridade) (...) Com estas
derradeiras consideragdes, temos por
demonstrada a tese retro-enunciada:
em hipétese alguma a medida provi-
soria pode criar ou aumentar tributos.
S6 a lei ordinaria pode fazé-1o”.

A respeito, vide o § 2°do art. 62... Em
matéria financeira, ex vi do art. 62, §1°,1, d,
vé-se que tudo quanto depende de lei nao
pode ser regulado por medida proviséria. E
o0 caso, por exemplo, da abertura de crédito
suplementar ou especial (art. 167, V). Ob-
serve-se, todavia, que medida proviséria
serd utilizada para a abertura de crédito
extraordinério para atender a despesas im-
previsiveis e urgentes, como as decorrentes
de guerra, comocao interna ou calamidade

publica (art. 167, §3°). E agora ficou explici-
ta a vedagdo relativa as matérias que nao
podem ser objeto de delegagdo e também de
direito penal, processual penal e processu-
al civil.

As medidas provisérias sucederam os
decretos-leis, atos normativos também de ini-
ciativa do Poder Executivo, muitos deles ain-
da em vigor, fazendo parte, portanto, do or-
denamento. Podiam ser editados em caso
de urgéncia ou de interesse ptblico relevan-
te, desde que nao acarretassem aumento de
despesa; nem regulassem matéria de segu-
ranga nacional, finangas publicas, inclusi-
ve normas tributdrias e criagdo de cargos e
fixagdo de vencimentos. Vigentes a partir da
publicagdo, eram submetidos ao Congresso
Nacional, que deveria aprecia-los no prazo
de sessenta dias contados de seu recebimen-
to, aprovando-os ou rejeitando-os sem emen-
das. Decorrido esse prazo, sem deliberacao,
estariam tacitamente aprovados (segundo
aredacao primitiva do art. 55,§1°, daEC1/
69). A EC 22/82 estipulou que, a falta de
deliberacdo, seriam inscritos na ordem do
dia, em regime de urgéncia, por dez sessdes
subseqiientes, em dias sucessivos, findos os
quais, ndo tendo havido deliberacao, estari-
am aprovados. No caso de rejei¢do, teriam
tido forca de lei (pois lei teriam sido) até a
data darejeicdo.

Profligando o abuso da utilizacdo do
decreto-lei como forma “normal” de legife-
racdo, enquanto em vigor na Constituicdo
de 1967, porque isso “importava em con-
centrar nas maos do Presidente da Republi-
ca o Executivo e, de facto, o Legislativo, no
que este é poder de legislar”, Ferreira Filho
observa que “no meio politico e juridico, essa
concentragdo de Poderes era justamente cri-
ticada. Nos meios da oposicdo era ela de-
nunciada como um dos abusos inominéveis
do regime militar” (1995, p. 233).

O eminente constitucionalista Josaphat
Marinho assim disse a respeito:

“De instrumento limitado e excep-
cional, por sua natureza, as medidas
provisérias multiplicaram-se e se tor-
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naram forma 4gil de legislar sobre
quase todas as matérias. Com a exten-
sdo abusiva, o governo ocupa espago
reservado, pela esséncia do regime, ao
Congresso Nacional, e assim também
fere direitos dos cidaddos. As cente-
nas de medidas provisérias editadas
e reeditadas, muitas com alteragdes,
mostram o grau de arbitrio com que
tém sido usadas. Sdo cerca de 1.500,
entre emitidas e renovadas. Embora a
Constituicdo, no art. 62, reclame ur-
géncia e relevancia para edita-las, sim-
ples leitura de vérias delas indica que
nao refletem nenhum desses dois pres-
supostos” (1991, p. 7).

Arrematemos esse assunto com Montes-

quieu:

“A liberdade politica em um cida-
dao é aquela tranqiiilidade de espiri-
to que provém da convicgdo que cada
um tem da sua seguranca. Para ter
essa liberdade, precisa que o governo
seja tal que cada cidaddo ndo possa
temer outro.

“Quando na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de Magistratura, o Po-
der Legislativo é reunido ao Executi-
vo, ndo ha liberdade. Porque pode te-
mer-se que 0 mesmo Monarca ou 0 mes-
mo Senado* faca leis tiranicas para exe-
cuté-las tiranicamente” (1998, p. 167).

5.1.4. Decretos Legislativos

Decretos Legislativos sdo atos do Poder
Legislativo, que tém efeitos externos a ele,
destinados a regular matérias de competén-
cia exclusiva do Congresso Nacional (art.
49 da Lei Maior), sem sujeicdo a sangdo ou
veto do Presidente da Republica.

Entre as matérias listadas no art. 49, as
que mais de perto entendem com a adminis-
tragdo financeira, v.g., estdo as dos seguin-
tes itens:

I - resolver definitivamente sobre trata-
dos, acordos ou atos internacionais que acar-
retem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patriménio nacional;

VII - fixar idéntico subsidio para os De-
putados Federais e os Senadores(...);

VIII - fixar os subsidios do Presidente e
do Vice-Presidente da Reptblica e dos Mi-
nistros de Estado (...);

IX - julgar anualmente as contas presta-
das pelo Presidente da Reptblica e apreciar
os relatérios sobre a execugdo dos planos
de governo;

X -fiscalizar e controlar, diretamente ou
por qualquer de suas Casas, os atos do Po-
der Executivo, incluidos os da administra-
cao indireta;

XIII - escolher dois tercos dos membros
do Tribunal de Contas da Unido.

O item I enfoca matéria pertinente a fi-
nangas e tributagao, principalmente a esta
altima: os decretos legislativos tém sido uti-
lizados para a aprovacao, pelo Congresso
Nacional, dos tratados e convengdes inter-
nacionais firmados pelo Poder Executivo.
Estes, na letra do art. 98 do Cédigo Tributa-
rio Nacional, “revogam ou modificam a le-
gislagdo tributdria interna e serdo observa-
dos pela que lhes sobrevenha”. Todavia,
inobstante a superioridade que a letra do
Cédigo aparentemente lhes emprestaria,
sobre a legislacdo interna, é mister ressaltar
nao terem eles existéncia autonoma; é medi-
ante um decreto legislativo, primeiro (apro-
vagdo), e de um decreto do Presidente da
Republica (ratificacdo), que um tratado ou
convengdo internacional passa a integrar a
legislacdo interna - e, portanto, a existir e
vigorar efetivamente. Quando o Estado na-
cional celebra tal espécie de tratado ou con-
vénio, sua soberania ndo é atingida nem li-
mitada: o Estado reconhece determinada
situagdo como conveniente aos interesses do
Pais, e, soberanamente, firma o documento,
tendo em vista os objetivos que persegue.
Em geral, no campo do direito tributario, os
tratados e convengdes internacionais ver-
sam sobre o problema da bitributagdo. As-
sim, quando uma cldusula de um tratado
ou convengdo venha a dispor diferentemen-
te daregra geral, em determinada hipétese,
como atras salientamos, passa a constituir
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excegao a essa regra no momento em que é
acolhida na legislacdo interna.

Isso ndo traduz, entretanto (a nosso ver
e em contraposicdo a expressiva corrente
doutrindria), supremacia dos tratados e con-
vengdes internacionais sobre a legislagao
interna. Poderia, quando muito, significar
superioridade de uma espécie normativa
interna sobre outra, também interna. No
caso, do decreto ratificador, hipétese que -
poderiamos dizer -, por sua cogéncia e re-
sisténcia a revogacdo em relagdo a lei ordi-
ndria, estarfamos diante de outra espécie de
lei nacional - ao nivel da lei complementar
e da resolugdo do Senado fixadora de ali-
quotas de impostos estaduais. Rafael More-
no Rodrigues, por exemplo, coloca os trata-
dos internacionais em “posicao acima da lei
ordinaria, na hierarquia das normas juridi-
cas, como condi¢do eqtiivalente a lei comple-
mentar” (CORSATTO, 1991, p. 93-95).

5.1.5. Resolucoes

As resolugdes legislativas sdo atos desti-
nados a regular matéria de competéncia do
Congresso e de suas Casas, tanto de efeito
interno quanto externo. As arroladas nas
competéncias da Camara dos Deputados
(art. 51) e do Senado (art. 52) sdao de efeito
externo. Seriam de efeito interno apenas
aquelas relativas a atividades-meio do Po-
der Legislativo.

Em finangas publicas, citem-se principal-
mente as do art. 52, V aIX, de competéncia
do Senado, sobre operacdes de crédito e di-
vida publica. Em tributagdo, saliente-se que
resolucdo do Senado fixara aliquotas méxi-
mas do imposto sobre transmissado causa
mortis e doagdo de quaisquer bens e direitos
(art. 155, §19 IV) e estabelecerd aliquotas do
ICMS (art. 155, §2°, 1V a VIII).

Como ja dissemos, as resolugdes do Se-
nado que estabelecem limitag¢Ges tributérias
ou financeiras as pessoas politicas autono-
mas (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal) devem ser consideradas leis nacio-
nais e ndo simplesmente federais.

5.2. Decretos: espécies e fungoes

As fontes legislativas acima enumeradas
sdo as principais do direito, por isso que
podem ser chamadas de fontes primdrias. As
que se seguem serdo entdo designadas de
secunddrias, derivadas ou subsididrias, por con-
terem normas inferiores e subordinadas a
lei. Sua existéncia depende da lei que preve-
ja ou faculte regulamentagéo.

Decretos sdo atos cuja expedigdo incum-
be ao Presidente da Reptblica, investido,
como chefe do Poder Executivo, doordinan-
ce power - poder regulamentar.

Nas palavras do saudoso constituciona-
lista e tributarista Geraldo Ataliba, “consis-
te o chamado poder regulamentarna faculda-
de que ao Presidente da Republica - ou Che-
fe do Executivo, em geral, governador e pre-
feito - a Constituicdo confere para dispor
sobre medidas necessarias ao fiel cumpri-
mento da vontade legal, dando providéncias
que estabelecem condigdes para tanto. Sua
fungdo é facilitar a execucdo da lei, especifi-
ca-la de modo praticavel e, sobretudo, aco-
modar o aparelho administrativo, para bem
observa-la”. Dizendo que ndo é dado a lei
vedar a regulamentacéo e que seria nula a
cldusula legal que impedisse o Presidente
de exercitar esse poder, acrescenta:

“Nao quer, entretanto, isto dizer que
tal poder seja ilimitado, ou que possa
ser exercido de qualquer forma e a qual-
quer proposito. O uso deste poder sole-
ne e eminente é, pelo contrério, vincu-
lado. Depende quantitativa e qualitati-
vamente das condi¢des impostas pelo
sistema e da prépria natureza e con-
tedo da lei a ser regulamentada, E,
pois, o poder de fazer regulamentos,
por exigéncia constitucional, deflagra-
do pela existéncia da lei. Sem esta, ndo
existe aquele. Ndo ha, pois, requlamento
auténomo, no regime constitucional bra-
sileiro. Sem lei, ndo ha decreto regula-
mentar” (1969, p. 119-120).

Eo que faz a Lei Maior, no art. 84, 1V,
fine: confere competéncia ao Presidente da
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Reptblica para expedir decretos e regula-
mentos para a fiel execucdo das leis. E o
Codigo Tributario Nacional, de sua parte,
no art. 99, dispde que “o contetido e o alcan-
ce dos decretos restringem-se aos das leis
em funcdo das quais sejam expedidos, de-
terminados com observancia das regras de
interpretagdo estabelecidas nesta lei”. Isso
confirma a dic¢do do pranteado Professor
Ataliba: os decretos devem jungir-se estrita-
mente as leis, sendo-lhes vedado ultrapas-
sé-las, mesmo quando inovem na ordem ju-
ridica, por determinagcdo legislativa.

Os decretos a que nos referimos por tulti-
mo - que inovam na ordem juridica - de-
sempenham funcéo legislativa stricto sensu.
E o caso, por exemplo, dos decretos que alte-
ram aliquotas dos impostos de importagao,
exportacao, produtos industrializados e
operacdes financeiras, nos termos do §1°do
art. 153 do Texto Magno. Ratione materiae sao,
portanto, atos normativos qualificados, di-
ferentes dos demais decretos, estando em
nivel superior a eles.

5.3. Normas complementares:
espécies e fungoes

Normas complementares das leis, dos tra-
tados e convencdes internacionais e dos
decretos, de acordo com o art. 100 do Codi-
go Tributario Nacional, sdo:

I - os atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas;

I - as decisGes dos drgdos singulares ou
coletivos dejurisdicdo administrativa, a que
a lei atribua eficacia normativa;

III - as préticas reiteradamente observa-
das pelas autoridades administrativas;

IV - 0s convénios que entre si celebram a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Atos Administrativos Normativos sao os
expedidos pelas autoridades administrati-
vas a partir do segundo grau, para a boa
execugao das leis e regulamentos, com vis-
tas ao eficiente funcionamento da adminis-
tracdo, a harmonia e a unidade dos servigos
publicos.

Conforme a finalidade ou a posigao hie-
rarquica das autoridades de onde proma-
nam, os atos administrativos normativos
recebem denominacdes diversas: instrucdes,
portarias, circulares, normas de execucao,
ordens de servico. De acordo com o art. 87,
II, da Constituicao, compete aos Ministros
de Estado expedir instrugdes para a execu-
¢do das leis, decretos e regulamentos. Con-
tudo, em vez de instru¢des ministeriais, tém
preferido os senhores Ministros expedir
portarias. Portarias sdo usualmente atos
administrativos internos, editados por che-
fes de reparticdes.

A Secretaria da Receita Federal dispde
de nomenclatura prépria de atos adminis-
trativos normativos, cuja utilizacao é disci-
plinada pela Instrucdo Normativan®1, de
12-09-69. Ao rol dos mencionados na referi-
da instrucdo normativa, acrescentem-se os
atos declaratérios normativos, editados no
Sistema de Tributacao.

Decisoes Administrativas sdo as proferidas
em processos administrativos fiscais, inclu-
sive de consulta, pelas autoridades investi-
das de competéncia decisoéria, nas diversas
instdncias administrativas. Tais decisdes
consideram-se fontes particulares de Direi-
to Tributario. Criadores do direitoin concre-
to, vinculam apenas as partes envolvidas
no litigio. O preceito criado para cada caso
ndo se reveste de forga de norma geral, exce-
to se a lei lhe atribuir eficacia normativa,
como esté no inciso Il do art. 100.

Entre nos, foi atribuida eficacia normati-
va apenas a orientacao veiculada por meio
de parecer normativo do Sistema de Tributa-
cao da Secretaria da Receita Federal, sobre
consultas “formuladas sobre a interpreta-
¢do dalegislacdo dos tributos a seu cargo”,
nos termos da Instrucao Normativa n° 26,
de 25-05-70. De acordo com o item III daque-
la Instrucao Normativa, “o parecer se limi-
tard ao exame da tese sobre que versa o caso
concreto, com a abstracido do autor da con-
sulta, indicando a solucédo consentdnea com
a hipétese”. Que os pareceres normativos
sejam normas complementares, ndo ha da-
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vida, até por dizé-lo o Parecer Normativo n°®
390/71.

Priticas Administrativas ou praxis da
Administracdo sdo as regras reiteradamen-
te observadas pelas autoridades adminis-
trativas na solucdo de casos semelhantes. E
a orientagdo fiscal adotada pela Adminis-
tragdo na aplicacao de leis e regulamentos.
Embora o Cédigo nao tivesse reproduzido o
texto do seu anteprojeto — que além das pra-
ticas mencionava os usos e costumes -, é
dificil deixar de fazer conexao com aqueles.
Que sdo usos e costumes sendo praticas rei-
teradas?

Ressalte-se que, em virtude do principio
da legalidade, tais préaticas (ou usos e cos-
tumes) somente tém forca vinculante en-
quanto interpretativas de leis, regulamen-
tos e outros atos normativos.

Convénios internos - assim se podem cha-
mar os que entre si celebram a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.
Da finalidade de tais convénios - execugao
de leis, servicos ou decisdes, por intermédio
de funcionérios federais, estaduais ou mu-
nicipais -, conforme reza o texto constituci-
onal, decorre sua natureza administrativa.
Também exclusivamente sob a 6ptica admi-
nistrativa acolheu o Cédigo a possibilidade
dos convénios internos, como se depreende
do art. 7°combinado com o art. 199.

De outra categoria, outrossim, sdo os con-
vénios celebrados e ratificados pelos Esta-
dos, nos termos de lei complementar, como
previsto no art, 155, §29 XII, g, da Constitui-
¢do, com vistas a concessdo ou revogagao
de isencgdes, incentivos e beneficios fiscais
do ICMS. Estes inovam na ordem juridica,
eqiiivalentemente as leis. De acordo com a
Lei Complementar n° 24, de 07-01-75, de-
vem ser ratificados pelo Poder Executivo de
cada Unidade da Federacdo. Tomando-se
“ratificados” no sentido de “aprovados”
(como tem acontecido, embora ndo seja o seu
exato sentido técnico), segue-se que os con-
vénios passam a integrar a legislacdo esta-
dual mediante decreto do Poder Executivo,
consubstanciando-se, desse modo, mais

uma excegdo ao principio da legalidade es-
trita. Em face disso, ndo ha como considerar
tal modalidade de convénio como simples
norma complementar - espécie normativa
de natureza infralegal.

Notas

%

Senado” aqui é expressdo de “Assembléia
de Leis”.
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