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Os Papéis da Lei Complementar Tributaria
no Desenho Federativo Brasileiro

Valter de Souza Lobato

Muito me honra o convite para participar desta bonita e mais do que merecida
homenagem. Ha 20 anos, Luis Eduardo Schoueri, enquanto Professor Titular da Univer-
sidade de Sao Paulo, em todo seu brilhantismo, ilumina o intelecto daqueles que tém e
tiveram o privilégio de serem seus alunos. Geracoes atuais e futuras de tributaristas nao
seriam as mesmas, nao fossem as valiosas licoes e a invejavel diddtica do nosso homena-
geado.

Nao € exagero algum afirmar que a voz de Schoueri € hoje uma das mais poderosas
da doutrina tributaria brasileira. Qualquer assunto que aborde, a obra do catedratico do
Largo do Sao Francisco é referéncia, consistindo em leitura obrigatéria para qualquer
um que ouse se atirar no estudo do direito tributdrio. Tais qualidades, certamente, fo-
ram conquistadas com muito estudo e, especialmente, muita seriedade. Seriedade com
o Direito. E devo testemunhar que presenciei o Professor Schoueri na sala de aula e o
amor com que ele se dedica aos alunos; confesso que poucas vezes vi aquele olhar e con-
fesso que nele me espelho.

Nesta singela contribuicao em homenagem as duas décadas de titularidade do Pro-
fessor, serao tratados os papéis da lei complementar tributaria no desenho federativo
brasileiro. A escolha nao se da por mero acaso: nao sao poucas as contribuicoes que a
obra de Schoueri oferece sobre o tema, que estarao a iluminar este breve estudo.

1. Introducido

Durante muito tempo, discutiu-se quantas e quais seriam as funcoes da lei comple-
mentar tributdria no desenho federativo brasileiro. A origem da discussao remonta a
redacao do art. 18, § 1°, da Emenda Constitucional n. 1, de 1969 (ou Constituicao de
1969, para alguns), que dispunha que “lei complementar estabelecerd normas gerais de
direito tributdrio, disporda sobre os conflitos de competéncia nesta matéria entre a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara as limitacoes constitu-
cionais do poder de tributar”'.

Para parte da doutrina, partidaria do que se convencionou chamar de teoria dico-
tomica, a mencao do dispositivo a edi¢ao de normas gerais de direito tributdrio possuia
o seu sentido esvaziado, na medida em que a uma norma geral de direito tributdrio nao
poderia caber outra coisa, senao cumprir as funcoes de dispor sobre os conflitos de

Alguns autores compreendem ainda que a primeira Constituicao Republicana, de 1891, ja previa, em seu
art. 34, uma lei organica que exerceria fun¢oes similares as de uma lei complementar. Ver: BARBOSA,
Rui. Comentarios a Constitui¢do Federal brasileira: coligidos e ordenados por Homero Pires. Sao Paulo: Livra-
ria Académica Saraiva & Cia., 1933. vol. 2, p. 477 e SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso
eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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competéncia e de regular as limitacoes constitucionais do poder de tributar. Estas duas
ultimas, portanto, seriam as tnicas verdadeiras funcoes da lei complementar tributdria
—dai o “dicotébmica”.

De outra sorte, os defensores da teoria tricotdmica divisavam, na edicao de normas
gerais, uma terceira funcao autonoma da lei complementar tributdria, i.e., que nao seria
absorvida pelas duas demais funcoes, por assim dizer.

Como bem observou Schoueri?, hoje, com as disposi¢oes da Constituicao de 1988
acerca do tema, a controvérsia parece resolvida: a teoria tricotomica € que foi abracada
pelo constituinte. E ver o que reza o art. 146, caput e incisos, da CR/1988:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

I — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IT - regular as limitacoes constitucionais ao poder de tributar;

IIT — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente
sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relacao aos impostos dis-
criminados nesta Constitui¢ao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes;

b) obrigacado, lancamento, crédito, prescricao e decadéncia tributdrios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicao de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, II, das contribui¢oes previstas no art. 195, I e §§ 12
e 13, e da contribuicao a que se refere o art. 239.”

O arrolamento de funcoes da lei complementar tributdria em trés incisos revela
inequivocamente a adocao da teoria tricotomica pelo constituinte. Vale dizer: a Consti-
tuicao de 1988 acena para a existéncia de uma funcao de estabelecer normas gerais que
nao necessariamente se confunde com e nem se perde nas demais funcoes; nao é a toa
que a individualizou em um inciso préprio.

Nao se ignora, contudo, que, conquanto a opc¢ao do constituinte de 1988 tenha sido
pela teoria tricotdmica, os papéis da lei complementar tributdria nao param por ai. Con-
forme a melhor doutrina — como é a de Schoueri® — vem reconhecendo, os incisos do art.
146 revelam tao somente papéis genéricos. Haveria, ainda, o que se pode chamar de fun-
coes topicas da lei complementar tributdria. A atuacao dessas funcoes consistira em nada
mais do que na observancia das exigéncias de lei complementar elencadas pela Consti-
tuicao. E assim que se pode, com Coélho, reunir essas fungdes tépicas num conjunto,
que se apresentaria como um quarto papel da lei complementar tributdria: o de fazer
atuar certos ditames constitucionais®.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario [recurso eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

3 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletronico]. 17. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2020, p.i.

> Schoueri (Direito tributario [recurso eletrénico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019) exemplifica com o art. 148
(empréstimos compulsorios), com o art. 153, VII (imposto sobre grandes fortunas), e com o § 11 do art.
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Todos esses quatro papéis sao notadamente desempenhados pela Lei n. 5.712, de
1966 (Codigo Tributario Nacional) — a lei complementar tributdria “por exceléncia”™.
Em que pese tenha sido o referido diploma baixado como lei ordindria no ordenamento
juridico brasileiro, hoje ja nao se discute mais a sua recepcao, pela Constituicao de 1988,
como lei complementar.

A seguir, passa-se a investigar cada um dos quatro papéis da lei complementar tri-
butdria com maior detalhamento, a comecar pelo papel de estabelecer normas gerais
em matéria de direito tributdrio. Contudo, ao final, como também préprio do homena-
geado, serao lancadas algumas provocacoes sobre um quinto papel que pode estar sen-
do atribuido a lei complementar pela reforma tributdria (PEC 45). A provocacao tam-
bém faz parte da homenagem, na medida em que o homenageado, além de genial na
doutrina, sempre gostou de lancar provocacoes e reflexoes para manter a inquietude
que € propria dos estudiosos.

2. Funcdes da lei complementar tributaria
2.1. Funcobes genéricas

2.1.1. Estabelecer normas gerais

A funcao da lei complementar tributdria de estabelecer normas gerais guarda inti-
ma relagio com o desenho federativo. E que as normas gerais, expressao do poder na-
cional que sao, consistem em normas que conferem um minimo de uniformizacao a um
sistema descentralizado de poder politico, a0 mesmo tempo que respeitam a autonomia
politica de cada ente da federacao. Cumpre esclarecer.

Coube a Kelsen teorizar sobre a coexisténcia de variadas ordens juridicas num ar-
ranjo federativo. Para o mestre vienense, é possivel divisar “um ordenamento parcial
com validade para todo o territério (‘parcial’ porque competente para apenas um ambi-
to parcial objetivo); e varios ordenamentos parciais com validade apenas para partes do
territorio™’.

No caso brasileiro, os Estados e, peculiarmente, também os Municipios — ambos
politicamente auténomos® — organizam-se em ordenamento juridico préprio, parcial,
sendo que as leis que editam valem somente para os seus respectivos territérios. Pode-se
dizer, com Barroso?, que Estados e Municipios titularizam o chamado poder federado.

Também a Unido se organiza em ordenamento juridico parcial, mas com a diferen-
cade que as leis por ela editadas (leis federais, editadas pelo Congresso Nacional) valem
para todo o territério nacional. Dai dizer-se que a Unido organiza-se em um ordena-

195 (limites dos débitos para os quais se admitird a concessao de anistia ou remissao de determinadas
contribuicoes sociais), que sao instituidos ou permitidos por lei complementar.
% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario [recurso eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
7 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Introducao e revisao técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 53.
8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Federalismo, liberdade e direitos fundamentais. REI — Revista Estudos
Institucionais vol. 4, n. 1, ago. 2018, p. 118-157, p. 127. Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.
com/REI/article/view/266,/215. Acesso em: 01 jul. 2023.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a cons-
trucao do novo modelo [recurso eletrénico]. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p.i.
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mento juridico central, ou, noutro giro linguistico, que titulariza o chamado poder fede-
ral.

Ha, ainda, um ordenamento que se apresenta como a “soma” dos demais. Este or-
denamento, ao invés de parcial, € total, e funda-se em uma Constituicao total (Gesamtver-
Jfassung). A ele corresponde o que se pode chamar de poder nacional. Também as leis
emanadas deste ordenamento (leis nacionais) possuem, como ambito de validade espa-
cial, todo o territério nacional, sem contar que elas sao também editadas pelo Congres-
so Nacional.

Onde estd, entao, a diferenca? A resposta, que esconde atrds de si a complexa ques-
tao da coexisténcia de ordens juridicas, soa simples: a lei federal vincula apenas a Uniao,
ao passo que a lei nacional vincula todos os entes da Federacao — dai o nome “norma
geral”. Explicamos.

Por um lado, nao se verifica qualquer relacao de subordinacao entre as ordens ju-
ridicas parciais, sendao de isonomia, nao podendo uma ordem interferir na outra. Trata-
se, nalicao de Baleeiro, de “corolario 16gico da descentralizacdo dindmica”"’. Por isso que
nao ¢ dado a Uniao, cuja ordem ¢ parcial, tratar de matérias que sejam de interesse ordi-
nario de outro ente da Federacio. E bastante elucidativo o exemplo que da Schoueri:

“Assim, por exemplo, a legislacao que trata da remuneracao do funcionalismo publi-
co paulista nao tera relevancia para a relagao entre o Estado de Minas Gerais e seus
funcionarios. Nesse sentido, a ordem juridica (parcial) estadual paulista nao se con-
funde com a ordem juridica (parcial) mineira. Do mesmo modo, a legislacao que
versa sobre o funcionalismo publico federal é in6cua para os Estados-membros. Ou
seja: a ordem juridica (parcial) federal é diversa das ordens juridicas (parciais) mi-

neira e paulista.”"!

Por outro lado, ¢ justamente da esséncia das leis nacionais (que veiculam normas
gerais) “interferir” nas ordens juridicas parciais, por assim dizer. E que, como ja se dei-
Xou entrever, as normas gerais tém como funcao conferir uma uniformidade minima ao
tratamento de determinadas matérias — aquelas arroladas no art. 24 da Constituicao,
dentre as quais se inclui a matéria tributdria — por todos os entes da Federacdo.

Essa opcao do constituinte — de conferir um tratamento minimamente uniforme a
certas matérias — parte da compreensao de que a autonomia politica dos entes federa-
dos, com consequente capacidade de auto-organizacao em ordenamento juridico pro-
prio, nao é absoluta. Observou Torres: “a autonomia da unidade requer também heterono-
mia, com normas externas de regulacao das relacoes interestatais, no ambito interno do
federalismo™'2.

Nao cabendo aprofundar no assunto, vale brevemente referir que a justificativa
para esse tratamento uniforme remete ao principio da cooperacao, ou melhor, ao fede-
ralismo cooperativo plasmado na Constituicao de 1988. E que, como corretamente de-

10 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario brasileiro [recurso eletronico]. 14.
ed., rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. i.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

12 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: Teoria da Constituicio Financeira. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 308.
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fende Ferraz Jr., “o federalismo cooperativo vé na necessidade de uniformizacao de cer-
tos interesses um ponto basico da colaboracao”"?.

Como um contraponto a uniformizacao de tratamento de determinadas matérias
pelos entes da Federacao por meio da edicao de normas gerais, atua o principio da sub-
sidiariedade. Trata-se de principio que impoe a maximizacao do “contributo de cada
individuo para a formacao da vontade comunitaria”, como ensina Zippelius'. Para o que
importa aqui, o que esse principio exige é, em ultima analise, que a interferéncia do
ordenamento total nos ordenamentos parciais dé-se “apenas na medida do necessario”.

Assim, se o poder nacional, no bojo da competéncia concorrente, descer a porme-
nores na regulacao de uma determinada matéria, terd invadido competéncia estadual
ou municipal, e seu ato padecera do vicio de inconstitucionalidade. Ter-se-a “o arbitrio,
o exercicio do poder imoderado, ilegitimo e invalido™".

E importante observar como que, tratando-se de Estado federativo, é no bojo da
competéncia concorrente que as normas gerais revelam a sua mais precipua importan-
cia. Seu estudo remete ao art. 24 da Constituicao, cujos pardgrafos contém as seguintes
regras: no ambito da legislacao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-d a esta-
belecer normas gerais (§ 1°); a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais
nao exclui a competéncia suplementar dos Estados (§ 2°); inexistindo lei federal sobre
normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades (§ 3°); a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario (§ 4°).

Fica claro como os paragrafos do art. 24 da CR/1988 encerram essa contraposi¢cao
dialética entre subsidiariedade e cooperacao, entre autonomia e heteronomia, ou, ain-
da, entre diversidade e unidade, como prefere Garcia Pelayo'®.

Aqui, um alerta é necessario. Somente em se tratando de normas gerais é que a
matéria tributaria se insere no ambito da competéncia concorrente. Para a instituicao de
tributos, a competéncia é privativa de cada pessoa politica. Com a precisao e a diddtica
de praxe, registrou o homenageado:

“Vé-se, assim, que o constituinte inseriu a matéria tributaria no ambito da legislacao
concorrente. O referido dispositivo deve ser lido com cautela, ja que numa primeira
aproximacao poder-se-ia crer que a Uniao se limitaria a editar leis gerais em matéria

FERRAZJR., Tércio Sampaio. Normas gerais e competéncia concorrente: uma exegese do art. 24 da Cons-

tituicao Federal. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulovol. 90, 1995, p. 249.

4 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Trad. de Karin Praefke-Aires Coutinho. Lisboa: Ca-
louste Gulbenkian, 1997, p. 159, apud DERZI, Misabel Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa
de. O principio federativo e a igualdade: uma perspectiva critica para o sistema juridico brasileiro a partir
da analise do modelo alemao. In: DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA ]GNIOR, Onofre Alves;
MOREIRA, André Mendes (org.). Estado Federal e Guerra Fiscal no direito comparado. Belo Horizonte: Arraes,
2015, p. 471.

5 BERNARDES, F. C.; GONTIJO, P. A. C. A funcao das normas gerais de direito tributario e de direito fi-
nanceiro no federalismo brasileiro. Revista Internacional Consinter de Direito vol. 9, n. 16. Parana, 2023, p.
293. DOI: 10.19135/revista.consinter.00016.12. Disponivel em: https://revistaconsinter.com/index.php/
ojs/article/view/474. Acesso em: 13 ago. 2023.

8 GARCIA PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. 8. ed. Madrid: Revista de Ocidente, 1967, p.

218, apud HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 346-347.
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tributaria, o que nao é correto. [...] Todas as pessoas juridicas de direito publico tém

competéncia privativa (e ndo concorrente) para instituirem seus tributos.”"’

Pois bem. Foi visto que a Constituicao atribui a lei complementar o papel de editar
normas gerais em matéria tributaria. Nao € por acaso. A verdade é que a lei complemen-
tar guarda relacao muito intima com as normas gerais. Como observou Schoueri, “se a
lei complementar é editada dentro de seus limites constitucionais, entao serd ela instru-
mento para a conformac¢do da ordem juridica nacional”'®. Para provar este seu ponto, o
homenageado, com muita felicidade, reproduz trecho de relatério apresentado por Ru-
bens Gomes de Sousa, aprovado pela Comissao Especial para elaboracao do Projeto do
CTN. Nesse trecho, fica claro como a Comissao tinha em mente o carater nacional do
Codigo, de “lei complementar da Constitui¢ao” (o Codigo somente foi baixado como lei
ordindria em face da inexisténcia, 4 época, da categoria “lei complementar”). E ver:

“7. Uma peculiaridade do Cédigo Tributario brasileiro, que o distinguird de todos
os demais da mesma natureza, é justamente o carater nacional decorrente da sua
aplicabilidade simultanea aos trés niveis de governo integrantes da Federacao.

[...]

A Comissao nao descurou a circunstancia de que o Cédigo, embora fazendo neces-
sariamente parte do complexo das leis complementares da Constituicao, e embora
colocado, por isso e pelo carater normativo de suas disposicoes, em uma posicao
intermedidria entre a Constituicao e a lei ordindria, entretanto serd, ele proprio, lei
ordindria [...].”"

Mas, se € certo que hd uma grande aproximacao entre os conceitos de norma geral
e de lei complementar, disso nao se segue que as normas gerais sé possam ser veiculadas
por leis complementares. Vale o alerta de Scaff, para quem “o conceito de normas gerais
¢ muito mais do que um conceito formal, devendo ser buscado em seu conteudo, de
unificacao de procedimentos minimos e gerais para todos os entes federativos”®. Quer-
se com isso dizer: nas matérias em geral, as normas gerais podem, sim, ser veiculadas por
leis ordindrias, que tém um feixe de possibilidades legislativas muito maiores que o das
leis complementares (o que ainda sera comentado).

Excecao fica justamente com o Direito Tributdrio, por forca da expressa previsao
constitucional do art. 146, III (ja abordado), que reserva a lei complementar a edicao de
normas gerais em matéria tributdria.

E, da mesma forma que nao é verdade que as normas gerais s6 podem ser veicula-
das por lei complementar, também nao € verdade que a lei complementar somente pode
veicular normas gerais. De maneira mais simples: em que pese a forte aproximagcao conceitual

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletrénico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. i.

18 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

19 Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissao Especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro,
1954, p. 89-90, apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletrénico]. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019.

2 SCAFF, Fernando Facury. O que s3o normas gerais de direito financeiro? In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.). Tratado de direito financeiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. vol. 1, p. 30-44.
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da lei complementar com as normas gerais, ha tanto normas gerais que nao sao veiculadas por le:
complementar como ha, também, leis complementares que veiculam coisa outra, que nao normas
gerais. Propomos o seguinte esquema ilustrativo:

Leis complementares Normas gerais

No caso em que a lei complementar nao veicular uma norma geral, estara ela rea-
lizando uma funcao meramente tépica (que ainda serd analisada com maior vagar), qual
seja a de fazer atuar certos ditames constitucionais. E que a Constituicao, por vezes,
exige o veiculo da lei complementar mesmo tratando-se de matéria de interesse ordina-
rio da Unido, como no caso da instituicao de empréstimos compulsorios (art. 148). No-
vamente, na escorreita licio do homenageado:

“Por fim, importa ver que conquanto a lei complementar tenha, numa aproximacao
sistematica, a caracteristica de lei nacional, integrante da ordem juridica nacional, o
constituinte de 1988 houve por bem valer-se do mesmo mecanismo para temas que
nada tinham a ver com a ordem juridica nacional. Sao circunstancias em que o mes-
mo veiculo é utilizado para inovar na ordem juridica parcial federal.”

Para concluir este breve estudo sobre a funcao da lei complementar tributdria de
estabelecer normas gerais, algumas observacoes sao dignas de nota.

A primeira é que, por mais que a lei complementar tenha a basilar funcao de esta-
belecer normas gerais, podendo-se mesmo dizer que ha uma forte aproximacao entre
esses dois conceitos, e por mais que as normas gerais se prestem para subordinar os en-
tes federados no tratamento de determinadas matérias, nao é licito dizer que a lei com-
plementar tenha, por essa razao, superioridade hierarquica em face da lei ordinaria.
Nao tem. Desde o poderoso estudo de Maior Borges?? sobre a questdo da hierarquia da
lei complementar, a boa doutrina ja nao discute mais isso.

Leis ordinarias e leis complementares possuem cada qual, isso sim, campos privati-
vos que nao se interpenetram?®. Assim, da mesma forma que a lei ordinaria nao é dado
revogar a lei complementar, também a reciproca é verdadeira. Oportuno lembrar as
consequéncias que se seguem a interpenetracao inconstitucional dos campos privativos
de legislacao, em quatro hipétese distintas:

21 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. i.
? BORGES, Souto Maior. Lei complementar tributaria. Sao Paulo: RT, 1975.

# No mesmo sentido, Schoueri afirma que a teoria da hierarquia foi ultrapassada, uma vez que a lei comple-
mentar e ordindria nao versam sobre a mesma matéria, nao existindo antinomia. SCHOUERI, Luis

Eduardo. Direito tributario [recurso eletronico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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“Se a lei complementar (a) invadir o ambito material de validade da legislacao ordi-
naria da Uniao, valera tanto quanto uma lei ordinaria federal.

[...]

Se, inversamente, (b) a lei ordinaria da Uniao invadir o campo da lei complementar
estara eivada de visceral inconstitucionalidade porque a matéria, no tocante ao pro-
cesso legislativo, somente poderia ser observada com observancia de um quorum es-
pecial e qualificado, inexistente na aprovacao da lei ordinaria.

[...]

Se ocorrerem as hipéteses (c) de invasao, pela lei complementar, da esfera de com-
peténcia legislativa dos Estados-membros e Municipios ou (d) de a lei ordinaria dos
Estados-membros e Municipios invadir o campo privativo da lei complementar, esta-
remos diante de atos inconstitucionais do Congresso ou das Assembleias Legislativas
e Camaras dos Vereadores, conforme a hipétese.”

Ademais, vale lembrar que as alineas do art. 146, III, constituem rol meramente
exemplificativo, numerus apertus. O vocabulo “especialmente”, em “(cabe a lei comple-
mentar) estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente so-
bre [...]” nao permite outra conclusao.

Como uma ultima observacao, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre
leis ordinarias de Estados que exigiram impostos sem lei complementar prévia, conside-
rando o art. 24, § 3° e o art. 146, I e III da CR/1988. Nesse sentido, destacam-se os julga-
mentos sobre: (i) o adicional de imposto de renda (RE n. 140.88715 e RE n. 136.21516);
(ii) o ICMS sobre transporte aéreo (ADI n. 1.089); (iii) instituicao do IPVA (Al n. 167.777-
5 e RE n. 236.931); e, recentemente, (iv) o ITCMD em situacoes relacionadas com o ex-
terior (RE n. 851.108 e ADO n. 67)%.

Assim, pode-se dizer que o Tribunal segue o seguinte racional: quando se depara
com um potencial conflito de competéncia sobre a matéria julgada (art. 146, inciso I)*,
exige lei complementar para disciplinar o tema. Por outro lado, quando entende o tema
nao atra possiveis conflitos, os entes podem exercer suas competéncias tributarias ainda
que nao haja lei complementar disciplinando a matéria — como no caso do IPVA. Sobre-
vindo lei complementar posterior, esta prevalece, como ensina Schoueri?’.

2.1.2. Regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar

As limitacoes constitucionais ao poder de tributar sao compreensivas de pelo me-
nos trés coisas®. Primeiro, da propria reparticao de competéncias: a Constitui¢cao, ao
outorgar competéncia a determinada pessoa politica, necessariamente a nega as demais,
com isso definindo o alcance (limitando) do poder de tributar. Segundo, dos principios

# SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletrénico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 26-27.

2 Sobre esse tema, ver: GODOI, Marciano Seabra de; FURMAN, Melody Aratjo Pinto. Os Estados e o Dis-

trito Federal podem cobrar o imposto sobre herancas e doacoes em situacoes internacionais antes da

edicao da Lei Complementar prevista na Constituicao? Revista de Direito Internacional Economico e Tributdrio

vol. 13, 2018, p. 1-44.

A existéncia de um real conflito de competéncia sera tratada adiante.

27 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletréonico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio [recurso eletronico]. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2018, p. i.
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constitucionais-tributarios: a Constituicao, ao colocar principios tributdrios, condiciona
a atuacao do legislador e, portanto, o préprio exercicio da competéncia tributdria, tra-
cando limites ao ius tributandi. Terceiro, das imunidades tributarias: a Constituicao, ao
colocar as imunidades, delimita negativamente, i.e., nega competéncia tributaria a de-
terminadas pessoas, ou a diz inexistente em determinadas situacoes.

E, em meio a isso, onde entra o papel da lei complementar em regular essas limita-
¢oes? Isso depende. Como bem observou Coélho®, trés sdo os cendrios de que se pode
cogitar:

a) Se a Constituicao, tépica e expressamente, nao exige a intermediacao da lei
complementar para a atuacao da limitacao, entao a sua edicao sera facultativa.
E o caso da imunidade dos livros, jornais, periédicos e do papel destinado a sua
impressao;

b) Se a Constituicao, topica e expressamente, exige a intermediacao da lei comple-
mentar para a atuacao da limitacao, entao sua edicao sera obrigatéria. Nesse
caso, a lei complementar tanto podera prestar-se para conter a eficacia da nor-
ma limitadora (norma de eficacia contivel) quanto para liberar a sua eficdcia
(norma de eficacia limitada), conforme seja o caso. Como um exemplo desta
altima hipoétese, tem-se o exemplo da imunidade dos partidos politicos, inclusi-
ve suas fundacoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de
educacao e de assisténcia social (“atendidos os requisitos da lei”);

c) Por fim, se a Constituicao colocar uma imunidade que, por sua prépria nature-
za, é dotada de eficdcia plena, entao nao tera espaco a lei complementar para
regula-la. Como exemplo, pode-se citar o principio da legalidade tributaria for-
mal (exigéncia de lei em sentido formal para a instituicao ou aumento de tribu-
to), depreendido do art. 150, I, da CR/1988.

2.1.3. Dispor sobre conflitos de competéncia

Como um ultimo papel genérico da lei complementar tributdria, deve-se mencio-
nar o papel de dispor sobre conflitos de competéncia.

Exemplo sempre lembrado de (potencial) conflito de competéncia é aquele que se
da entre a competéncia estadual para cobranca do ICMS e a competéncia municipal
para cobranca do ISS. O limite entre essas duas competéncias pode ser “nebuloso” e, no
caso, cumpre a Lei Complementar n. 116/2003 “clarea-lo™: fa-lo por meio da definicao
de quais hipéteses constituem a materialidade do ISS, assim evitando conflitos.

Aqui, cabe uma interessante e importante consideracao, apesar de intricada: a dou-
trina diverge quanto a possibilidade de real ocorréncia de um conflito de competéncias
tributdrias, propriamente falando. Cumpre esclarecer.

Para parte da doutrina, o sistema constitucional de reparticao de competéncias
tributdrias ostenta elevada rigidez e perfeicao, nao podendo jamais dar margem a verda-
deiros conflitos de competéncia. Assim, se o limite entre a competéncia do ICMS e do
ISS mostrar-se nebuloso, dando azo a invasoes de competéncia, o problema nao estara

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletronico]. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. i.
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tanto na reparticao constitucional de competéncias (que € rigida e perfeita), mas na
“insuficiéncia intelectiva” dos intérpretes (neste caso, Estados e Municipios), que fa-
lham em compreender os limites de suas proprias competéncias. Assim entende Coélho:

“Da-se, porém, que nao sao propriamente conflitos de competéncia que podem
ocorrer, mas invasoes de competéncia em razao da insuficiéncia intelectiva dos rela-
tos constitucionais pelas pessoas politicas destinatarias das regras de competéncia
relativamente aos fatos geradores de seus tributos, notadamente impostos. E dizer,
dada pessoa politica mal entende o relato constitucional e passa a exercer a tributa-
cao de maneira mais ampla que a prevista na Constituicao, ocasionando friccoes,
atritos, em dreas reservadas a outras pessoas politicas. Diz-se entao que ha um con-

flito de competéncia, mais subjetivo do que objetivo.”!

Para os que perfilham deste entendimento, o papel da lei complementar de dispor
sobre conflitos de competéncia seria mais bem entendido nao como uma delimita¢do do
alcance das competéncias tributdrias (ja que esta ja se encontra esgotada no texto cons-
titucional, de maneira rigida e perfeita), mas como um mero aclaramento deste alcance.

Nos casos de discordancia entre pessoas politicas quanto aos limites de suas com-
peténcias, sempre a controvérsia poderia ser levada ao Judicidrio, que detém o monop6-
lio da jurisdicao. A lei complementar, ao (meramente) aclarar os alcances das competén-
cias tributdrias, prestar-se-ia tao somente para agilizar o apaziguamento da disputa.
Acontece que, mesmo com o esclarecimento da lei complementar, os entes poderiam
nao se convencer e continuar controvertendo, nao restando outra opcao senao a solu¢ao
judicial do problema®.

J4 para outra parte da doutrina, para quem o sistema constitucional de reparticao
de competéncias tributdrias nao ostentaria tamanha rigidez e perfeicao, os conflitos de
competéncias efetivamente ocorreriam, e o papel da lei complementar de dispor sobre
conflitos de competéncia traduzir-se-ia, realmente, como o de uma delimitacao. A lei
complementar efetivamente moldaria, daria os contornos, definiria os limites das com-
peténcias.

Subjaz toda essa discussao a seguinte pergunta: o constituinte de 1988, ao repartir
as competéncias tributdrias entre as pessoas constitucionais, lancou mao de tipos ou de
conceitos?

Como brilhantemente trabalhado por Derzi*?, conceito é abstracdo que denota o
seu objeto por meio da colocacao de alguns poucos elementos ou notas rigidas, necessa-
rias (individualmente) e suficientes (conjuntamente) para a caracterizacao do objeto. O
exercicio, aqui, é de subsuncao. “Se o conceito A possui as notas ‘a, b, ¢, na investigacao

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletrénico]. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.

31 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletronico]. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.

32 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletrénico]. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.

* DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: Féorum,
2021.
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juridica, somente se afirma o conceito A se o conceito do fato contiver as mesmas carac-
teristicas ‘a, b, ¢’.”%

Por outro lado, o tipo tem como caracteristicas “a abertura, a gradacao, o sentido,
”%5 enfim, a fluidez. E também abstracio, s6
que “uma abstracao rica de conteudo, uma descricao plena de dados referenciais do

objeto”*

a inteireza e a aproximacao da realidade

.Nao exige, como se passa nos conceitos, o aperfeicoamento n concreto de cada
nota ou caracteristica sua. Algumas delas poderao ficar de fora e, ainda assim, poder-
se-a dizer tipico um objeto.

Numa apertadissima sintese, pode-se dizer que aqueles autores que veem uma ine-
rente rigidez e perfeicao na alocacao de competéncias tributarias entendem que o cons-
tituinte, para reparti-las, utilizou-se de conceitos; ja para os que nao vislumbram tal rigi-
dez e perfeicao, o constituinte teria se valido de tipos.

Entende Derzi pela “reparticao conceitual™

“Ora, o tipo como ordenacao do conhecimento em estruturas flexiveis, de caracte-

risticas renunciaveis, que admite as transicoes fluidas e continuas e as formas mistas,

nao se adapta a rigidez constitucional de discriminacao da competéncia tributa-
s w7

ria.

A este autor, este posicionamento parece e sempre pareceu o mas acertado.

Nao se pode, contudo, deixar de reconhecer que sao tentadores e poderosissimos
os argumentos que oferecem os defensores da “reparticao tipolégica” — encabecada
exemplarmente na doutrina por Schoueri. Para o ilustre catedratico do Largo do Sao
Francisco, a mencao da Constituicao a funcao da lei complementar de dispor sobre con-
flitos de competéncia nao permitiria outra conclusao, senao a de que o constituinte re-
partiu tipologicamente as competéncias tributarias:

“A conclusao a respeito da utilizacao de tipos pelo constituinte se demonstra quando
se 1é, no inciso I do art. 146 da Constituicao, ser papel da lei complementar ‘dispor
sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios’. Ora, tratassem os elencos dos artigos 153, 155 e 156
de conceitos, entao se extrairam dali seus limites, dispensando-se o emprego de lei
complementar.”*

Vé-se como, no pensamento do autor, o papel da lei complementar ao dispor sobre
conflitos de competéncia seria nao o de meramente aclarar, mas o de definir os limites
das competéncias. Caberia a lei complementar denotar o mesmo objeto que a Constitui-
¢ao — as competéncias — s6 que conceitualmente, conferindo-lhe os seus contornos defi-

* DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021.

% DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021, p. 79.

% DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021, p. 80.

¥ DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2021, p. 48.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio [recurso eletrénico]. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p- i
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nitivos. Devo confessar que as provocacoes lancadas pelo homenageado, juntamente
com as licoes da minha Mestre, é que me fizeram aprofundar no tema.

2.2. Funcao topica: fazer atuar certos ditames constitucionais

Cabe anotar uma ultima funcao da lei complementar tributdria; nao genérica,
como as demais, mas topica: a de fazer atuar certos ditames constitucionais.

Como ja se deixou entrever, esta fun¢ao consiste em nada mais do que na observan-
cia das exigéncias que faz a Constituicao, caso a caso, de adocao do veiculo da lei com-
plementar. Neste ponto, a atuacao da lei complementar tanto podera prestar-se para
conter a eficdcia de dispositivo constitucional (norma de eficacia contivel) quanto para
liberar a eficacia de dispositivo constitucional que, de outra forma, ficaria com sua efi-
cacia bloqueada (norma de eficacia limitada). E nesse sentido que se pode dizer que a
lei complementar faz atuar certos ditames constitucionazs.

Pode ser que a Constituicao exija o veiculo da lei complementar justamente para
dispor sobre conflitos de competéncia, regular as limitacoes constitucionais ao poder de
tributar ou mesmo para estabelecer normas gerais em matéria de direito tributdrio.
Nestes casos, a lei complementar performara uma dupla funcao (a tépica e uma outra
genérica).

Mas pode ser, também, que a exigéncia de lei complementar dé-se por mero “capri-
cho” do constituinte, sem que qualquer fun¢io genérica esteja sendo atendida. E o caso
do ja trazido exemplo do art. 148, que exige lei complementar para a instituicao de em-
préstimos compulsorios, ou do art. 153, que requer o mesmo para a instituicao do im-
posto sobre grandes fortunas. Oportuno lembrar que, nesses casos, a lei complementar
certamente nao consistira em lei nacional, senao em lei federal, i.e., dispord sobre maté-
ria de interesse ordinario da Uniao (o que é plenamente possivel, conforme o esquema
ilustrativo trazido acima).

Como uma ultima observa¢ao neste ponto, cumpre observar que o rol de matérias
para as quais a Constituicao reserva o veiculo de lei complementar é exaustivo, nao po-
dendo o legislador infraconstitucional expandi-lo. Trata-se de constatacao firme na dou-
trina e na jurisprudéncia dos tribunais superiores™.

Como visto com Maior Borges, lei complementar e lei ordindria tém cada qual o
seu campo privativo de matérias. Certamente que se a lei ordindria invadir o campo da
lei complementar, havera vicio de inconstitucionalidade formal, por inobservancia do
quorum especial e qualificado exigido para esta dltima.

A reciproca, contudo, nao € verdadeira: se lei complementar tratar de matéria per-
tencente ao campo privativo de lei ordindria, inconstitucionalidade nao havera. Afinal,
“quem pode o mais pode o menos”, como lembrou Coélho*. O que havera €, isso sim, o
fendémeno da adaptacao?’: a lei, votada como complementar, valera como lei ordinaria.

* Tanto STF como ST] entendem que a lei complementar “meramente formal”, i.e., a lei votada como com-
plementar, mas que dispoe sobre matéria nao reservada a lei complementar (pertencente ao campo pri-
vativo da lei ordinadria), é passivel de revogacao por lei ordinaria.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletrénico]. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. i.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletrénico]. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.
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3. Consideracoes finais e reflexées para o futuro

A Constituicao incumbe a lei complementar tributdria os papéis de estabelecer
normas gerais, regular as limitacoes constitucionais ao poder de tributar, dispor sobre
conflitos de competéncia e fazer atuar certos ditames constitucionais. Os trés primeiros
sao genéricos e, o ultimo, topico.

Ao estabelecer normas gerais, a lei complementar pretende, no bojo da competén-
cia concorrente, conferir um tratamento minimamente uniforme a matéria tributaria
ao longo de todos os entes da Federacao, em homenagem ao principio da cooperacao.
Contrapoe-se dialeticamente a esse papel o principio da subsidiariedade.

Ao regular limitacoes constitucionais ao poder de tributar, a lei complementar, seja
mandatoriamente, seja facultativamente, atua liberando ou, entao, contendo a eficacia
de determinadas normas (normas de competéncia, principios ou imunidades).

Ao dispor sobre conflitos de competéncia, a lei complementar, conforme o enten-
dimento que adota este autor, aclara a extensao e os limites das normas de competéncia
tributdria, numa tentativa de precaver-se de invasoes de competéncia. Outra parte da
doutrina entenderd que o que faz a lei complementar nao é meramente aclarar, mas
propriamente definir os contornos da competéncia.

Ao fazer atuar certos ditames constitucionais, a lei complementar observa as reser-
vas de lei complementar, definidas exaustivamente no texto constitucional. Pode ser (e
é comum) que a lei complementar, ao desempenhar esta funcao, desempenhe também
alguma das trés funcoes genéricas.

Por fim, algumas reflexoes para o futuro:

1 - Em marco de 2022, por ato conjunto do Presidente do Senado Federal, o Sena-
dor Rodrigo Pacheco, e do entao Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro
Luiz Fux, foi criada a Comissao de Juristas responsavel pela elaboracao de anteprojetos
de proposicoes legislativas que modernizem o processo administrativo e tributdrio na-
cional (CJADMTR), tendo a Ministra Regina Helena Costa sido nomeada como Relatora
do trabalho a ser realizado. A Comissao entregou uma série de projetos de leis e leis
complementares visando reduzir, de alguma maneira, a alta litigiosidade existente em
nosso pais. Entre estes projetos encontra-se o Anteprojeto de Lei Complementar de Nor-
mas Gerais de Prevencao de Litigios, Consensualidade e Processo Administrativo Tribu-
tdrio Nacional. O anteprojeto culminou no Projeto de Lei Complementar n. 124, de
2022, ora em tramitacao no Senado.

Pois bem, ¢é vidvel uma lei complementar dispor sobre tais questoes na Federacao e
o efetivo papel das normas gerais em nosso Ordenamento Juridico? Este autor pensa que
sim, tendo recentemente escrito sobre isso, mas isso nao mudard o desenho atual, pois
tais normas consistem em manifestacoes do poder nacional que possuem, enquanto
normas gerais, o papel de conferir tratamento minimamente uniforme, em toda a Fede-
racao, a legislacao sobre Direito Tributdrio e sobre procedimentos em matéria proces-
sual, assim homenageando o federalismo cooperativo insculpido na Constituicao de
1988, bem como forma de prestigiar a seguranca juridica e a estabilidade nas relacoes
entre contribuintes e Fiscos. Assim fazendo, contrapoem-se dialeticamente a autonomia
politica dos entes da Federacao, devendo, sob pena de viold-la, atentarem-se ao principio
constitucional implicito da subsidiariedade.
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2 — Na Proposta de Emenda a Constituicao n. 45/2019 a Lei Complementar passa a de-
sempenhar um novo papel? Com efeito, na referida proposta, ja aprovada pela Camara
Federal, ha — entre tantas outras mudancas — a criacao do IBS (Imposto sobre Bens e
Servicos) e da CBS (contribuicao sobre Bens e Servicos), deixando a lei complementar a
propria instituicao do tributo: “Art. 156-A. Lei complementar instituira imposto sobre
bens e servicos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. [...]" €
o § 5 do mesmo dispositivo traz outras funcoes para a lei complementar.

Ora, ao que parece, a pressupor sua constitucionalidade frente ao Federalismo,
tem-se aqui um novo fenémeno que precisa ser estudado, ou seja, uma nova funcao da
lei complementar que passa a exercer o papel de instituir tributo da competéncia de
outros entes federativos. Um novo papel que pode — repita-se, pressupondo sua constitu-
cionalidade — ressignificar a definicao de competéncia tributaria.

3 —Independentemente das provocagoes acima, de fato, € preciso se debrucar mais
sobre a lei complementar em matéria tributdaria, seja porque ela integra — como bem ensina
nosso professor homenageado — o Texto Constitucional, como € a grande responsavel —
ja nas funcoes atuais — de implementa-lo. Certamente deve-se deixar tais reflexoes para
o futuro, que ja se avizinha, mas também é certo dizer que a auséncia (formal e mate-
rial) das leis complementares de 1988 até hoje, nestes 35 anos da Constituicao de 1988,
pode ter sido a grande responsavel por nao implementar os ditames ali descritos*?.

Por fim, a homenagem de sempre a este Professor cujo site sempre consulto (schou-
eri.com.br) para ver as novidades que, via de regra, me trazem inquietudes e ensinamen-
tos. Mais do que tudo, nao é exagero agradecer ao catedratico da Universidade de Sao
Paulo, que ora completa fascinantes duas décadas de titularidade na instituicao, pelas
reflexoes, pelo estudo e, em especial, pelo amor ao Direito.

Obrigado pelas licoes de sempre!

2 Alguns poucos exemplos: os conflitos em torno do IPVA, o ITCMD de bens no exterior, o diferencial de
aliquotas do ICMS, a nao cumulatividade plena etc.



