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O PODER JUDICIÁRIO É PODER NACIONAL - CABE À LEI COMPLEMENTAR FEDERAL E NAO ÀS CONSTITUIÇÕES ESTADUAIS A DETERMINAÇÃO DE SUAS ATRIBUIÇÕES -INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 93 E 96 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - PARECER.

CONSULTA
Consultam-me os eminentes desembargadores do Egrégio Tribunal de Justiça de Pernambuco, a saber: Drs. Benildo Ribeiro, Otílio Neiva, Gabriel Lucena, Brito Alves, Cláudio Américo, Demócrito Reinaldo, João David Belém de Alencar, Nelson Arruda, Etério Ramos e Pedro Malta, o seguinte:
"A Lei Complementar nº 35/79, denominada Lei Orgânica da Magistratura Nacional, constitui estatuto específico da Magistratura federal e estadual. Tem ela ampla e abrangente destinação, consoante se verifica do § único do art. 112, da Constituição anterior (E.C. nº 7/1977). Sobrevindo a Constituição de 5 de, outubro de 1988, na mesma linha de pensamento, também estabeleceu que Lei Complementar disporá sobre a Magistratura Nacional, sob o título de Estatuto da Magistratura (art. 93).
Admitindo -ad argumentandum tantum- a possibilidade da alteração, pelo constituinte estadual, do número de desembargadores, o que envolve, sem dúvida, a organização judiciária (art. 96 II, letra "d", da Constituição vigente), pergunta-se:
1º) Até que seja promulgado o Estatuto da Magistratura, mediante Lei Complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, continua em vigor a LOMAN?
2º) A regra do § 1º do art. 106 da Loman tem incidência até que seja promulgado o Estatuto i da Magistratura,previsto no art.93 da Constituição de 1988?
3º) Se afirmativa a resposta dada à indagação anterior, configura-se ilegitimidade no aumento do número de desembargadores pelo artigo 25 da nova Constituição do Estado de Pernambuco?"
RESPOSTA
As questões suscitadas pelos eminentes desembargadores do Estado de Pernambuco relembram-me consulta formulada, em matéria semelhante, pelo ínclito presidente do Tribunal de Justiça de São Paulo, Desembargador Nereu César de Moraes e pelo ilustrado Desembargador Domingos Franciulli sobre a pretendida extinção do Tribunal de Alçada de São Paulo, que constava do projeto de Constituição Estadual, pretensão que os constituintes paulistas abandonaram em face da notória inconstitucionalidade que a disposição pretendida acarretava 
.
Em que pese a formulação dizer respeito a matéria diversa, o fundamento do tratamento constitucional ofertado pelos constituintes pernambucanos ou daquele pretendido pelos constituintes paulistas é o mesmo, razão pela qual me reporto ao parecer, então oferendado aos eminentes magistrados, em que mostro a necessidade de se interpretar o direito constitucional com arsenal exegético distinto do utilizado para as normas infra-constitucionais 
.
Cabem, todavia, algumas considerações paralelas e adicionais.
O primeiro aspecto a considerar é o que diz respeito às forças do constituinte estadual em promulgar legislação de natureza constitucional. Parece-me que o campo de atuação restou consideravelmente limitado 
.
O Brasil é uma Federação atípica. Oferta, de um lado, "status" de ente federativo aos municípios, sobre lhes outorgar competência impositiva própria e manter centralismo administrativo, com descentralização de receitas fiscais e política. Se emparelhada, a Federação Brasileira, às da Alemanha, Estados Unidos, Canadá, Áustria, Austrália e Suíça, verificar-se-á que muitas delas oferecem aspectos bem diversos -e por vezes contraditórios- à luz da nossa experiência. 0 Brasil é a única Federação do Mundo civilizado que possui em torno de 5 mil entes federativos, o que já a torna peculiar e sujeita a ter seus institutos estudados de forma própria, não se devendo procurar, no direito alienígena, modelos e elementos de comparação, à falta de um tipo claro a que o Brasil se filie 
.
Na Federação Brasileira, o constituinte permitiu que as três esferas de poder (União, Estados, D.F. e Municípios) tivessem suas próprias Casas Legislativas, seu Poder Executivo, mas não admitiu que o Poder Judiciário fosse conformado à luz da ampla autonomia ofertada aos demais poderes, nem outorgou aos Municípios a possibilidade de criação de uma casa de justiça. Outrossim, subordinou os poderes judiciais Estaduais e do Distrito Federal a uma legislação complementar comum, sobre permitir que matéria cuja prestação jurisdicional  seja solicitada, quer em grau originário, quer em grau recursal, submeta-se à dupla esfera de organização judiciária, estadual e federal 
.
Sobre este ponto voltarei ainda a referir-me neste parecer.
Por enquanto, o que pretendo esclarecer é que, na atípica Federação Brasileira, a que tenho denominado de Estado Unitário Tripartido, o Poder Judiciário é o único poder que é nacional, embora seus magistrados possam servir à Justiça Federal ou à Justiça Estadual. Todo o perfil do Poder Judiciário está transcrito na Constituição Federal, cabendo aos entes federativos respeitar as disposições da lei suprema sobre seu tratamento 
.
E aqui cabe a lição de Hart sobre as normas inelásticas, que são aquelas que dizem respeito à produção de normas ou à sua interpretação. A clássica polêmica sobre se as normas sancionatórias seriam primárias ou secundárias, em face das normas de comportamento ou de conduta, perde significado em relação às normas que dizem respeito à produção das próprias normas ou à sua interpretação.
As normas concernentes à constituição dos órgãos produtores ou integradores das normas de comportamento ou sancionatórias, são inelásticas, inflexíveis, inextensíveis. A doutrina mundial, sobre a teoria geral das normas, pode divergir sobre as normas de conduta, mas não sobre as normas denominadas de integração 
.
De rigor, há duas espécies de normas de integração. As normas que exteriorizam os princípios constitucionais, permitindo que sejam os mesmos explicitados e auxiliando a veiculação ordinária, e as normas de integração que criam as estruturas do exercício do poder para que o Direito ordene a sociedade.
A lei complementar em matéria tributária é típica norma de integração comportamental. Permite que os princípios da lei fundamental (não a de Kelsen), plasmados na Constituição, sejam esclarecidos, servindo de integração entre a Carta Magna e a veiculação ordinária. Serve de teto para a atuação do legislador ordinário, assim como complementa a Constituição no explicitar os seus comandos maiores, o mais das vezes, apenas enunciados em grau de generalização máxima 
.
A lei complementar, que determina a organização do Poder Judiciário, é típica norma de integração estrutural, posto que esculpe sua estrutura, completando as linhas mestras institucionais. Uma vez estabelecidas, as regras, a inelasticidade é absoluta para as normas de integração estrutural 
.
E aqui se chega a um ponto de extrema relevância para a resposta à presente consulta. É o da natureza da lei complementar.

A lei complementar não é uma lei da União. A lei complementar é uma lei da Federação. A União apenas empresta seu aparelho legislativo para a Federação, que, por sua Casa Representativa (Senado) e aquela representativa do povo (Câmara dos Deputados), a produz, obrigando, uma vez produzida, tanto a União, quanto os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
.
Por esta razão, houve por bem o constituinte exigir maioria absoluta para sua veiculação, pois apenas desta forma tem a segurança de que a maioria da Federação e a maioria do povo, por seus representantes qualificados, estão de acordo em submeter a Nação aos ditames daquela lei de integração 
.
À evidência, a lei complementar explicitadora, em decorrência de seu espectro próprio, coloca-se acima das Constituições Estaduais e das leis orgânicas municipais, posto que é, de rigor, uma "longa manus" da Constituição, ou, como seu próprio nome está a esclarecer, é uma lei que complementa os dispositivos constitucionais em nível de torná-los compreensivos e aplicáveis pelos legisladores ordinários das 3 esferas de poder.
É, portanto, a lei complementar, não só uma lei de nível hierárquico superior à legislação ordinária de todas as esferas de poder, como de integração da norma constitucional à produção legislativa ordinária. Por esta razão, sobrepõem-se à veiculação de Estados e Municípios, mesmo em relação às suas Constituições ou às leis orgânicas respectivas 
.
É que as Constituições Estaduais e as leis orgânicas municipais cuidam exclusivamente da competência regulatória regional e local, que pertence a tais entes federativos, mas não podem cuidar de matéria constitucional, já regrada em nível de princípios gerais pela Constituição e em nível de esclarecimento pelas leis complementares.
É neste contexto que se há de examinar três dispositivos constitucionais para elucidação das questões apresentadas pelos eminentes magistrados consulentes.
0 primeiro deles é o artigo 25 da Constituição Federal assim redigido:
"Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição. §1º São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição.
§ 2º. Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessão a empresa estatal, com exclusividade de distribuição, os serviços locais de gás canalizado.
§ 3º. Os Estados poderão, mediante lei complementar, instituir regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microregiões, constituídas por agrupamentos de municípios limítrofes, para integrar a organização, o planejamento e a execução de funções públicas de interesse comum"(os grifos são meus) 
.
Tanto o "caput" do dispositivo quanto seu parágrafo são claros na delimitação do campo de abrangência da Constituição Estadual ou da veiculação legislativa ordinária. Fala o constituinte claramente em 
"observados os princípios desta Constituição"

e

".competências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição",
fronteiras estas não ultrapassáveis pelo legislador dos Estados, seja em sua função constituinte, seja na ordinária 
.
O dispositivo faz menção também à lei complementar estadual, cuja função na esfera menor dos interesses legislativos, é semelhante à lei complementar da Federação, isto é, "complementa", explicitando, os princípios constitucionais estaduais 
.
No que concerne, todavia, à legislação estadual, no plano da lei maior, há de se compreender ,que os dois comandos impostos pela Constituição Federal, isto é, de que:
a) a Constituição não pode afrontar a Constituição Federal, antes devendo observar seus princípios;
b) a Constituição só pode atuar no que não lhe for vedado, implícita e explicitamente, pela Constituição Federal,
não permitem que a Constituição Estadual modifique, altere, distorça qualquer princípio constitucional, ou violente lei complementar nacional que a explicite 
.
Em outras palavras, ao exigir, o artigo 25, que os princípios constitucionais da Federação sejam respeitados, exige também que aqueles princípios "complementados" pela lei que tem esta função, ou seja, a lei complementar federal, sejam observados.
Não pode, pois, a Constituição Estadual nem alterar a Constituição Federal, nem alterar legislação complementar nacional, que, de rigor, como a Constituição Federal, é lei da Federação e não da União 
.
Ora, o artigo 25 em relação ao Poder Judiciário é complementado pelo artigo 125, cuja dicção é a seguinte:
"Art. 125. Os Estados organizarão sua Justiça, observados os princípios estabelecidos nesta Constituição.
§ 1º. A competência dos Tribunais será definida na Constituição do Estado, sendo a lei de organização judiciária de iniciativa do Tribunal de Justiça.
§ 2º. Cabe aos Estados a instituição de representação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituição Estadual, vedada a atribuição da legitimação para agir a um único órgão.
§ 3º. A lei estadual poderá criar, mediante proposta do Tribunal de Justiça, a Justiça Militar estadual, constituída, em primeiro grau, pelos Conselhos de Justiça e, em segundo, pelo próprio Tribunal de Justiça, ou por Tribunal de Justiça Militar nos Estados em que o efetivo da polícia militar seja superior a vinte mil integrantes.
§ 4º. Compete à Justiça Militar estadual processar e julgar os policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares definidos em lei, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduação das praças",
com o  acréscimo do  artigo 70 das Disposições Transitórias, em que se lê:
"Art. 70. Fica mantida a atual competência dos tribunais, estaduais até que a mesma seja definida na Constituição do Estado, nos termos do art. 125, § 1º, da Constituição" 
.
Percebe-se, claramente, que o constituinte teve a preocupação de realçar que a Justiça dos Estados seria organizada, observando-se os princípios estabelecidos nesta Constituição 
.
Ora, entre tais princípios, está aquele constante do artigo 96 assim redigido:
"Art. 96. Compete privativamente:
I.aos tribunais:
 a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observância das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos;
 b)organizar suas secretarias e serviços auxiliares e os dos juízos que lhes forem vinculados, velando pelo exercício da atividade correcional respectiva;
c) prover, na forma prevista nesta Constituição, os cargos de juiz de carreira da respectiva jurisdição;
d) propor a criação de novas varas judiciárias;

e) prover, por concurso público de provas, ou de provas e títulos, obedecido o disposto no art. 169, § único, os cargos necessários à administração da justiça, exceto os de confiança assim definidos em lei;
f) conceder licença, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados;
II. ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justiça propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169: 

a) a alteração do número de membros dos Tribunais inferiores;
b) a criação e a extinção de cargos e afixação de vencimentos de seus membros, dos juizes, inclusive dos Tribunais inferiores, onde houver, dos serviços auxiliares e os dos juízos que lhes forem vinculados;
c)a criação ou extinção dos Tribunais inferiores;
d) a alteração da organização e da divisão judiciárias;
III. aos Tribunais de Justiça julgar os juízes estaduais e do| Distrito Federal e Territórios, bem como os membros do Ministério Público, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral".
Deste artigo releva acentuar o que disposto está na letra "d" do inciso II, isto é, de que a iniciativa legislativa para alteração da organização judiciária e da divisão judiciária, é de competência exclusiva dos Tribunais de Justiça 
.
Não distingue, o dispositivo, se a iniciativa diz respeito apenas à legislação ordinária ou ao próprio processo constituinte, posto que, ao contrário da Constituição Federal, cuja elaboração não possui qualquer limite, a não ser aquele das cláusulas pétreas, sempre que a Constituinte é derivada, as Constituições Estaduais e as leis orgânicas municipais estão totalmente demarcadas pelo ordenamento supremo e complementar superior.
Entendo que a iniciativa diz respeito a ambos os processos legislativos, posto que seria inconciliável a pretensão de se reorganizar o Poder Judiciário pela Constituição sem iniciativa do Tribunal, permitindo-lhe, após, a iniciativa de reorganização, em nível ordinário, a fim de que, neste patamar, se respeitassem os termos da Constituição Federal, que é obrigatória 
!
A própria possibilidade de se tratar da mesma matéria em dois níveis (constitucional, e ordinário) demonstra a fragilidade do argumento dos que defendem a tese de que o constituinte estadual não precisaria ater-se ao disposto no artigo 96 inciso II letra "d" para elaborar a organização do poder, mas se submeteria a essa norma para alterar tal organização, em nível ordinário.
Parece-me que a única interpretação possível é que, nesta matéria, nem ao constituinte estadual, nem ao legislador ordinário cabe a iniciativa legislativa sobre a organização da Justiça, visto que a Constituição Federal impôs para tal competência norma de preceito obrigatório e imediato. E aí está a razão pela qual, ao dizer que os Estados organizarão sua Justiça, exigiu, o constituinte federal, a observância dos princípios maiores da lei suprema ou explicitados nas leis que a complementam 
.
Neste contexto é que há de se compreender o § 1o do artigo 125, que diz respeito exclusivamente à competência jurisdicional, mas não àquela de atribuições. Por esta razão, o constituinte federal determinou que as Constituições Estaduais estabelecessem a competência jurisdicional de sua Justiça no 2º grau, mas condicionou a competência de atribuições à lei ordinária de iniciativa do Tribunal de Justiça, não sendo, o artigo 70 das Disposições Transitórias, senão artigo de transição, exclusivamente dedicado à competência jurisdicional dos Tribunais e não àquela de atribuições, a que se refere o artigo 96 da Constituição Federal e o próprio parágrafo 1o do artigo 125 

Tal distinção entre ambas as competências torna-se mais evidente à luz do disposto nos §§ 2º e 6º, em que se outorga aos Estados a definição de matéria típica de competência jurisdicional, e no § 3º que cuida de matéria de competência de atribuições, esta condicionada a proposta do Tribunal de Justiça 
.
Resta evidente, pois, que ao constituinte estadual não caberia tratar, sem a iniciativa do Tribunal de Justiça, de competência de atribuições, cabendo-lhe, em sua função maior de Poder Constituinte ou ordinária de Poder Legislativo, apenas cuidar de matéria não conflitante com os princípios da Constituição Federal  e que dizem respeito à competência jurisdicional 
.

À luz de tudo o que foi exposto até o presente, percebe-se claramente que, sem iniciativa do Tribunal de Justiça, não pode o Poder Legislativo Constituinte ou ordinário dos Estados, tratar de matéria relativa à competência de atribuições, por expressa vedação de princípios maiores, cabendo-lhe no máximo cuidar de matéria referente à própria competência jurisdicional, conforme nitidamente delineia o artigo 125 da Constituição Federal 
.
Um último ponto merece ser tratado antes de responder às questões formuladas pelos eminentes desembargadores do Tribunal de Justiça de Pernambuco. Diz respeito ao princípio da recepção, isto é, se a "LOMAN" teria ou não sido recepcionada pela nova ordem constitucional ou se, à luz do artigo 24 § 3º da Constituição Federal, não poderiam produzir, os legisladores estaduais, lei provisória, à falta de lei complementar sobre a matéria 
.
Tal questionamento merece ser examinado à luz de duas vertentes. A primeira, relacionada com as próprias forças do artigo 24.
Não se discute que a organização judiciária faculta o exercício de competência concorrente da União e Estados, mas não naquela competência concorrente a que faz menção o artigo 24. Este só cuida de tal competência no que diz respeito às custas judiciais e aos procedimentos em matéria processual, o que vale dizer, neste caso, à competência jurisdicional, além de referir-se aos juizados de pequenas causas, em matéria de atribuições 
.
À evidência, não cuida da organização judiciária, cujas linhas mestras -por ser o Poder Judiciário Nacional, apesar de possuir órgãos judiciais federais e estaduais- só podem seguir os ditames e comandos do artigo 96 e da lei complementar a que se refere 
.
0 segundo aspecto é que o § 3º cuida de lei federal, vale dizer, de lei ordinária, e não de lei complementar. Cuida, pois, de leis ordinárias federais que podem veicular normas gerais, como no caso das licitações, servindo de parâmetro tais normas para a União, Estados, D.F. e Municípios 
.
Até como homenagem aos constituintes federais, não posso admitir que confundam lei federal, com lei complementar, esta lei da Federação, aquela lei da União. Apenas para estes casos admitiu o constituinte que, à falta de lei da União, poderiam os Estados legislar provisoriamente.
E compreende-se a razão de ser da exceção. É que não se justificaria que uma lei estadual ficasse na dependência de lei federal, principalmente daquelas em que a iniciativa do processo legislativo não é do congresso, mas do Presidente da República, como nas propostas orçamentárias 
.
A lei complementar, não. Qualquer membro do Congresso está habilitado a propor sua edição, razão pela qual podem os entes federativos pressionar as Casas Legislativas da União, emprestadas à Federação, a fim de obter a produção legislativa complementar necessária.
Por esta razão, cuida o § 3º artigo 24 apenas de lei federal e não de lei complementar, não cabendo aos Estados, nesta matéria, se substituírem à Federação em sua produção normativa 
.
O outro aspecto diz respeito ao princípio da recepção. A lei complementar nº 35/79 foi, em sua quase totalidade, recepcionada pela nova ordem.
O princípio da recepção talvez seja o mais relevante princípio de direito constitucional para as alterações do texto supremo, seja por força de um poder originário, seja nas formulações derivadas, através de mecanismos próprios de modificações constitucionais previstas nos textos superiores 
.
Embora irrelevante do ponto de vista prático, duas correntes se debatem sobre sua origem. Aquela que entende que há continuação do sistema anterior, sendo a recepção a convalidação do sistema anterior recepcionado, e aquela outra que entende que todas as forças do direito recepcionado pela nova ordem decorrem da nova ordem. 0 princípio da recepção, nesta hipótese, faria com que a nova ordem desse a todos os dispositivos não conflitantes, sua força inicial, que começaria na própria data da promulgação da Constituição 
.
As Cortes Constitucionais alemãs se orientam pela 2ª vertente de pensamento, ao ponto de não examinarem jamais argüições de inconstitucionalidade de normas constitucionais revogadas e de admitirem que uma lei inconstitucional, cuja argüição não tenha sido julgada, seja mantida no sistema, se por acaso a nova ordem recepcioná-la como constitucional 
.
O Supremo Tribunal Federal, ao determinar o arquivamento de todas as argüições apresentadas à luz do velho texto, parece orientar-se pela mesma trilha de raciocínio.
0 certo, todavia, é que, para efeitos do presente parecer, qualquer que seja a vertente a prevalecer, na doutrina e na jurisprudência, o resultado final será irrelevante, pois ambas admitem o princípio da recepção. E por ele a "LOMAN", em tudo aquilo que não conflite com a nova ordem, foi mantida inclusive no que, diz respeito à organização judiciária.

À evidência, à luz do disposto no artigo 93, poderá uma nova lei complementar alterá-la, mas enquanto não houver alteração. Por não serem seus dispositivos, no que diz respeito à organização judiciária, conflitantes, entrou em vigor ou foi revigorada pela Constituição de 1988 
.

De todo o exposto até o presente, duas posturas parecem-me claras, ou seja, a de que não compete aos Estados, nem em sua Constituição, nem em lei ordinária, cuidar de organização judiciária sem que o processo legislativo seja deflagrado pelo Tribunal de Justiça local e de que caberá à lei complementar nacional determinar as linhas mestras futuras de organização judiciária, até lá permanecendo o disposto na lei complementar nº 35/79, por não conflitante com o texto constitucional atual, no que diz respeito à organização judiciária.
Ora, é neste contexto que o artigo 58 da Constituição do Estado de Pernambuco, que aumentou o número de desembargadores do Tribunal de Justiça contamina-se do pior vício legislativo, que é o da inconstitucionalidade 
.
O aumento do número de desembargadores revela-se de notória inconstitucionalidade por dizer respeito à organização judiciária, para a qual os constituintes isoladamente não têm forças.
0 interessante a notar é que os constituintes perceberam a fragilidade de sua postura, posto que, após terem aumentado o número de desembargadores sem a iniciativa legislativa do Tribunal de Justiça, reconheceram que futuro alargamento do quadro de desembargadores só poderá ser realizado por iniciativa do próprio Tribunal, numa confissão nítida de que caminharam por terreno interditado 
.
É, portanto, o artigo 58, à luz da Constituição Federal, de inequívoca inconstitucionalidade, posto que redigido com desobservância dos princípios superiores 
.
Isto posto, passo a responder suscitamente as questão formuladas:
1) Sim.
2) Sim

3) Sim
S.M.J
             São Paulo, 10 de novembro de 1989
� Na ocasião, respondi às cinco questões como se segue:


"1º) A Constituição Estadual não pode alterar qualquer disposição constitucional superior, nem retirar competência outorgada pelo artigo 96 da C.F. aos Tribunais de Justiça, transferindo-a para a competência exclusiva da Assembléia Legislativa; 


2º) Os Tribunais de Alçada Estaduais não poderão ser extintos, sem provocação legislativa do Tribunal de Justiça; 


3º) a Constituição Estadual não poderá atribuir competência aos Tribunais de Justiça, que amplie, restrinja ou modifique a competência privativa estabelecida no artigo 96 da C.F,; 


4º) O acolhimento eventual da proposta apresentada pelo deputado Wadih Helú implica conflito com o artigo 96 do texto maior, o que vale dizer, é proposta inconstitucional;


5º) a Constituição Federal não poderá dispor de forma distinta do Estatuto da Magistratura, que será lei complementar à Constituição, a respeito da composição, formação e escolha dos membros do órgão especial do Tribunal de Justiça" (pgs. 41/42 do parecer).





� "O Direito Constitucional apóia-se no elemento político, essencialmente instável. A esta particularidade atende, com especial e constante cuidado, o exegeta. Naquele departamento da ciência de Papiniano preponderam os valores jurídico-sociais. Devem as instituições ser entendidas e postas em função de modo que correspondam às necessidades políticas, às tendências gerais da nacionalidade, à coordenação dos anelos elevados e justas aspirações do povo" ("Hermenêutica e Aplicação do Direito", Carlos Maximiliano, Ed. Forense, 1979, pg. 305)





� À evidência, o princípio da separação dos poderes e das competências privativas está entre aqueles mais relevantes, sendo sempre presente a lição do Ministro Rezek que separa princípios genéricos e de reduzido valor prático, daqueles outros de aplicação imediata, ao dizer: "Deveria lembrar-lhes, antes de mais nada, a circunstância de que,, no exame dos princípios gerais de qualquer texto constitucional, o rigor científico nos manda que vestibularmente desprezemos o óbvio, ou seja, tudo aquilo que parece curial em declarações de princípios, tudo aquilo que os mais variados povos, nas mais variadas épocas, insistem em lançar no texto fundamental, mas que não tem, pela sua trivialidade, maior significado. Declarações de devoção pelo princípio democrático e outras afirmações de igual jaez não fazem muito sentido aos olhos do analista que se preocupa com o valor científico do texto. Vale buscar, na Carta que se prepara para promulgação no Brasil, aquilo !que, efetivamente, merece destaque. Observaremos que ali se encontram, nas linhas iniciais, referências de importância capital a certos valores. 0 primeiro deles é a soberania" ("A Constituição Brasileira -1988- interpretações", ob. cit. pg. 11).





� Celso Ribeiro Bastos escreve: "Nada obstante a profunda diferença histórica que as duas experiências encerram, do ponto de vista jurídico, o modelo remanesce o mesmo. Quer se trate de Federações surgidas pela agregação de Estados pré-existentes, quer se trate de Federações nascidas da desagregação de um Estado Unitário, o importante é que o grau de autonomia dos estados-membros seja grande e que essa autonomia esteja assegurada por uma.Constituição que, por sua vez, não possa ser alterada senão com a colaboração dos próprios Estados, quando mais não seja, pelo menos a partir da representação que possuem no próprio Senado Federal. Salta à vista, no entanto, que apesar de apresentarem essas características comuns que as tornam iguais do ponto de vista formal, e não obstante se inspirarem todas no mesmo modelo -o americano- as Federações atualmente existentes têm, todas elas, a sua personalidade própria. São múltiplos os países do mundo que adotam a forma federativa. 0 Brasil é um deles, mas é preciso também aí elencar a Argentina, o México, os Estados Unidos, a Austrália, o Canadá, a União Soviética e diversos outros. Cada um desses países tem a sua história que influenciou poderosamente na realidade da Federação adotada. É o que hoje se percebe de maneira flagrante no caso brasileiro em que a um modelo teórico de Federação não corresponde uma autêntica autonomia das unidades federativas. Certamente isto está ligado com o fato de no Brasil estas mesmas unidades nunca terem sido guindadas à posição de estados soberanos e independentes, pois que eram províncias do Império Brasileiro . e, conseqüentemente, dotadas de nenhuma, ou muita pouca autonomia" ("A Federação no Brasil", ed. PrND/IASP, 1985, pgs,7/8).





� A palavra autonomia utilizada diz respeito à autonomia como independência dos poderes e não àquela entre os entes federativos, lembrando assim a lição de Celso Bastos sobre esta última ao dizer: "Temos utilizado aqui as palavras autonomia e soberania. Conviria deixar claro em que é que elas se distinguem sob o ponto de vista jurídico. Soberania é o atributo que se confere ao poder do Estado em virtude de ser ele juridicamente ilimitado. Um Estado não deve obediência jurídica a nenhum outro Estado. Isto o coloca, pois, numa posição de coordenação com os demais integrantes da cena internacional e de superioridade dentro do seu próprio território, daí ser possível dizer da soberania que é um poder que não encontra nenhum outro acima dela na arena internacional e nenhum outro que lhe esteja nem mesmo em igual nível na ordem interna.


A autonomia, por outro lado, é a margem de discrição de que uma pessoa goza para decidir sobre os seus negócios mas sempre delimitada essa margem pelo próprio Direito. Daí porque se falar que os estados-membros são autônomos, ou que os municípios são autônomos: ambos atuam dentro de um quadro ou de uma moldura jurídica definida pela Constituição Federal. Autonomia, pois, não é uma amplitude incondicionada ou ilimitada de atuação na ordem jurídica, mas, tão-somente, a disponibilidade sobre certas matérias, respeitados, sempre, princípios fixados na Constituição.


Autonomia, destarte, é uma área de competência circunscrita pelo Direito enquanto que a soberania não encontra qualquer espécie de limitação jurídica. 0 Estado Federal é soberano do ponto de vista do Direito. Internacional ao passo que os diversos estados-membros são autônomos do ponto de vista do Direito interno. Eles gozam, como visto, de uma ampla margem de autonomia dentro das competências que lhe são fixadas pela Constituição Federal" (ob. cit. pgs. 8/9).





� De forma didática, o eminente Ministro Sydney Sanches, ensina: "A meu ver -falo sempre em nome pessoal, é claro- a expressão Estatuto da Magistratura, empregada no “caput” do art. 93 da Constituição de 88, diante dos princípios que manda observar, nos incisos I a XI, e principalmente nos três últimos, não difere substancialmente daquela empregada na Constituição anterior: Lei Orgânica da Magistratura Nacional. Assim, o futuro Estatuto da Magistratura Nacional, a meu ver, deve tratar de matérias de que pode cuidar a LOMAN, ou seja, estabelecer normas relativas à organização e ao funcionamento do Poder Judiciário Nacional, normas gerais, princípios gerais para todo o organismo judiciário nacional. Só princípios gerais. Estabelecer normas relativas à organização e ao funcionamento do Poder Judiciário Nacional, à disciplina, às vantagens e aos deveres da magistratura, respeitadas as garantias e proibições na Constituição ou dela decorrentes, observados também os princípios que nela se expressam ou se contém, mesmo implícitos" (palestra perante o Tribunal de Justiça de Minas Gerais, pgs. 3/4).





� Escrevi para a. Revista do Tribunal Federal de Recursos -edição especial de comemoração do 40º aniversário- o seguinte: "H.L.A. Hart, em seu polêmico "The concept of law", procura, a partir do exame de casos concretos e próprios da estrutura legal inglesa, em que a "common law" continua a desempenhar decidida influência conformadora, descobrir os fundamentos do Direito, assim como a razão pela qual o homem obedece à ordem jurídica posta por quem detém o poder  de impô-la.


Embora considere relevante o hábito de obedecer, importante o ideal de justiça, influente a moral dominante, como também não despiciendos a ambição pelo poder, a segurança da ordem e o benefício da relativa certeza que a força da lei propicia, chega a duas conclusões, que, embora não originais pelo seu entrelaçamento, permitem reflexão fecunda sobre as dimensões do Direito, como elemento intrínseco à natureza humana e fundamental para que o homem se realize. A primeira delas é de que a lei não só oferta genérica -mas não específica- proteção ao indivíduo, sendo incapaz de abranger todas as hipóteses pretendidas pelo legislador, como a relatividade de sua aplicação -mesmo para os casos que, na aparência, foram particularmente normados- varia em função das circunstâncias, das autoridades executoras e principalmente das autoridades julgadoras. A lei, portanto, sobre possuir lacunas e ser de impossível extensão a. todas as situações sociais, carece de instrumental executor capaz de uniformizá-la de forma absoluta, sendo cada caso um caso distinto e especial. A segunda diz respeito ao órgão que tem a última palavra sobre sua interpretação, ou seja, o Poder Judiciário. Cabendo-lhe a aplicação da lei genérica ao caso específico, sua função é, simultaneamente, de intérprete e criador da lei, posto que as pessoas encarregadas de aplicá-la, sobre retirarem-na da abstração para a realidade cotidiana, dão-lhe a dimensão que lhes parece mais adequada à situação. 0 pragmatismo de L.A.H. Hart não lhe permite posicionar-se sobre o ideal de justiça, como o mais relevante elemento desta postura aplicacional do Direito, visto que sua preocupação maior está em definir as duas ordens normativas que conformam o Direito, ou seja, aquelas regulatórias do comportamento, sancionatórias ou não, e aquelas integrativas da execução do Direito, como as que definem, criam e esculpem os órgãos de sua aplicação. Aquelas são flexíveis, em razão de todos os elementos extra-jurídicos que influenciam os detentores do poder na execução ou aplicação do Direito. Estas inflexíveis, em sua concreção, posto que só pela mudança da lei –ou por ruptura da ordem legal- as normas de integração podem ser alteradas" ("Revista do Tribunal Federal de Recursos nº 1452, ed.especial, 987, pgs.105/106).





� Yonne Dolácio de Oliveira explica: "Para o sistema normativo dinâmico de Kelsen, as normas compõem o seu repertório, porém, o importante, é a estrutura específica interna do sistema normativo, isto é, o modo como se unem, se interligam as normas entre si com o todo.


Mas em que consiste a nota essencial dessa estrutura na concepção de Kelsen? Justamente no modo como são produzidas as normas. A norma pertence ao sistema se produzida como previsto na norma instituidora do poder soberano -a norma fundamental. Como salienta Bobbio, essa concepção do ordenamento jurídico como sistema construído hierarquicamente em vários níveis normativos, resulta da convicção firmada, após a primeira guerra mundial, sobre o valor de uma Constituição rígida, distinguindo-se leis constitucionais e lei ordinárias, subordinando-se estas àquelas. E Kelsen via no princípio da conformidade das leis à Constituição e no da sua observância pelo poder que lhe daria execução (administrativo ou judicial) o modo de garantia eficaz da Constituição. Portanto, Kelsen buscou assegurar, para defesa da Constituição, um sistema cuja ênfase estrutural se apoiava no reconhecimento da necessidade de uma organização para a produção e a aplicação das normas jurídicas ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº6, ed.CEEU/Resenha Tributária, 1981, pg.493).





� Hamilton Dias de Souza ensina: "Paulo Sarazate define "como leis complementares i aquelas que, aprovadas no mínimo pela maioria absoluta dos membros das duas casas do Congresso Nacional e observados, na sua elaboração, os demais termos de votação das leis ordinárias, têm por objeto regular os preceitos constitucionais cuja aplicação delas depende expressamente" (A Constituição do Brasil ao alcance de todos, Freitas Bastos, 1967, p.233).Assinale-se, contudo, que tais leis integrativas da Constituição não podem, em nenhuma hipótese, a pretexto de completá-la, alterar, restringir ou ampliar o texto constitucional.Para que uma lei seja considerada hierarquicamente superior às ordinárias não basta a forma de complementar. Necessário é que se alie a forma ao conteúdo. Aliás, Manoel Gonçalves Ferreira Filho bem explica tal problemática, citando Vedei, que, a propósito das leis orgânicas da Constituição francesa (semelhantes a nossas leis complementares), ensina que "são leis orgânicas as leis às quais a Constituição confere essa qualidade". Continua o ilustre constitucionalista prelecionando que "a Constituição enumera claramente em muitos de seus dispositivos a edição de lei que irá complementar suas normas relativamente a esta ou àquela matéria. Fê-lo por considerar a especial importância dessas matérias, frisando a necessidade de receberem um tratamento especial. Só nessas matérias, só em decorrência dessas indicações expressas, é que cabe a lei complementar" ("Curso de Direito Tributário",, ed. CEEU/Saraiva, 1982, pg.29).





� Roque Antônio Carrazza ensina: "Já no que respeita ao âmbito material de validade, a lei nacional e a federal se apartam, na exata medida em que a matéria regulada pela primeira (e que lhe é expressamente cometida pela Lei Suprema) alcança não só a União (o que acontece com a lei federal), como as demais pessoas políticas. Impende remarcar, projeta-se até os Estados e Municípios, paralisando a eficácia das normas advindas destas pessoas, que com ela se sobreponham" ("0 Regulamento no direito tributário", ed. Revista dos Tribunais, pgs. 77/78)





� O artigo 69 da Constituição Federal tem a seguinte dicção: "Art.69. As leis complementares serão aprovadas por maioria absoluta".





� Embora não aceitando -como, de resto, parte da doutrina também não aceita- a postura da hierarquização superior da lei complementar, Celso Bastos e outros doutrinadores, ao definirem suas esferas próprias de atuação e da lei ordinária, reconhecem que aquela estanca a eficácia desta. Escreve Celso Bastos: "A teoria diferenciada da lei federal e nacional vai buscar seus fundamentos remotos na visão Kelseniana do Estado federal. Para o mestre de Viena, este modelo estatal, ao contrário do afirmado pela doutrina tradicional, possui três ordens jurídicas, adversamente do advogado pela teoria clássica que nele via apenas duas ordens jurídicas distintas. É que para Kelsen, além do ordenamento jurídico local e do central (ambos com a nota caracterizadora de parciais), existe em todo o Estado federal uma terceira ordem, a total, responsável pela convivência das duas demais ordens jurídicas. A postulação kelsiana afigura-se-nos irreprochável. Com efeito, uma norma de nossa Constituição, como, por exemplo, a afirmativa do caráter federativo do Estado brasileiro, não é um preceito componente exclusivamente de quaisquer das ordens jurídicas, locais ou central. Tal tipo de prescrição sobrepaira logicamente sobre estas, tornando, isto sim, possível a sua própria existência e harmônica convivência, como se fossem eixos de um sistema mecânico que viabilizassem o funcionamento. autônomo de duas rodas dentadas, garantindo-lhes simultaneamente a sua integração no mesmo todo" ("Lei Complementar - Teoria e Comentários", ed. Saraiva, 1985, pgs.29/30)





� Sérgio A. Frazão do Couto, sobre o artigo 25, escreve: “§37 - Estados Federados.- A Constituição preferiu essa denominação à anterior de Estado-membro. Cada Estado terá a sua Constituição própria, obedecidas as diretrizes matriciais da Constituição Federal, sendo a eles conferidas as competências legislativas que não lhes sejam vedadas pela Carta Magna. Resolve-se, assim, de vez, os embates doutrinários a respeito da competência residual dos Estados federados, em relação à competência privativa legislativa da União" ("A atual Constituição explicada", Ed. CEJUP, 1988, pg. 163).





� Escrevi, no parecer para o eminente desembargador presidente do Tribunal de Justiça de São Paulo, que: "Ora, se as Constituições Estaduais não podem dispor de forma diferente dos princípios expostos na Constituição Federal, mas podem atuar em área não vedada pela lei suprema à sua atuação, há de se entender que se não houver iniciativa dos Tribunais de Justiça para criar ou extinguir Tribunais Inferiores, a situação anterior, recepcionada pela Constituição atual, prevalece, posto que as Constituições Estaduais não podem alterar o número de Tribunais Inferiores existentes e recepcionados pelo novo texto sem iniciativa de proposição dos Tribunais de Justiça. É o que determina o artigo 96 inciso II letra "c" da nova Constituição, a que se subordinam os constituintes estaduais.


Raciocinar de forma distinta é admitir que, nada obstante recepcionados os tribunais inferiores pela nova ordem constitucional, sua criação e extinção possam ocorrer em descumprimento à iniciativa imposta pelo artigo 96 inciso II letra "c" (pgs. 26/27 do parecer).





� A equipe da Price Waterhouse assim comenta o referido dispositivo:


"Os Estados têm liberdade para se auto-organizarem, através da elaboração das Constituições Estaduais, que não podem, : no entanto, contrariar os princípios previstos na Constituição Federal.


0 dispositivo sob comentário adota o mesmo sistema utilizado pela Constituição de 1946, obrigando os. Estados, de forma genérica, a observarem os princípios constitucionais estabelecidos. No art. 13 da Constituição de 1967 foi adotado o sistema que confere aos Estados uma margem muita reduzida de liberdade na elaboração das suas Constituições, as quais são obrigadas a, praticamente, reproduzir os princípios previstos .na Constituição Federal" ("A Constituição do Brasil 1988", Price Waterhouse, 1989, pg.288)(os grifos são meus).





� Wolgran Junqueira Ferreira, ao comentar o § 1º do artigo 25, depois de reiterar a necessidade de observação dos princípios superiores da Constituição, escreve: "Pela sistemática constitucional brasileira, à União cabe os poderes que a Carta Magna lhe outorgou. Os demais, denominados remanescentes, reservados ou residuais, pertencem ao Estado-membro. Não estando, expressa ou implicitamente, dentro da competência da União ou do Município estará, "ipso factum", dentro da competência do Estado-membro" ("Comentários à Constituição de 1988", ed. JULEX LIVROS, 1989, pg.413).





� Carlos Maximiliano ensina: "Deve o Direito ser interpretado inteligentemente': não de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniências, vá ter a conclusões inconsistentes ou impossíveis. Também se prefere a exegese de que resulte eficiente a providência legal ou válido o ato, à que torne aquela sem efeito, inócua, ou este, juridicamente nulo. Releva acrescentar o seguinte: "É tão defectivo o sentido que deixa ficar sem efeito (a lei), como o que não faz produzir efeito senão em hipóteses tão gratuitas que o legislador evidentemente não teria feito uma lei para preveni-las". Portanto a exegese há de ser de tal modo conduzida que explique o texto como não contendo superfluidades, e não resulte um sentido contraditório com o fim colimado ou o caráter do autor, nem conducente a conclusão física ou moralmente  impossível" ("Hermenêutica e Aplicação do Direito",9ª ed., ed. Forense, 1979, pg.166).





� Escrevi no parecer para o Tribunal de Justiça de São Paulo o seguinte: "Em terceiro lugar, porque o artigo 125 declara que os Estados organizarão sua Justiça observados os princípios estabelecidos nesta Constituição, entre os quais releva o artigo 96  inciso III letra "a".i 


Tem-se argumentado, todavia, que o § 1º do artigo 125 assim redigido: "§1°. A competência dos Tribunais será definida na Constituição do Estado, sendo a lei de organização judiciária de iniciativa do Tribunal de Justiça",retiraria do Tribunal de Justiça a possibilidade de formular propostas para a criação ou extinção de Tribunais pela Constituição, mantendo-se, todavia, a possibilidade de propor emenda constitucional.


Ora, o § 1º diz respeito à competência jurisdicional dos tribunais e não à competência de atribuições. Entre estas a manutenção da estrutura anterior de composição do Poder Judiciário já foi recepcionada pela nova ordem constitucional. Diz o § 1º,portanto, respeito à competência para prestar jurisdição "ratione materiae", mas não para aquela relativa à criação ou extinção de Tribunais.


Tanto é assim que para a Justiça Especial o § 3º determina que: "§ 3º. A lei estadual poderá criar, mediante proposta do Tribunal de Justiça, a Justiça Militar Estadual, constituída, em primeiro grau, pelos Conselhos de Justiça e, em segundo, pelo próprio Tribunal de Justiça, ou por Tribunal de Justiça Militar nos Estados em que o efetivo da polícia militar seja superior a vinte mil integrantes",novamente relembrando o princípio do artigo 96 de que para criação ou extinção de tribunais inferiores ou especiais, a iniciativa pertine ao Tribunal de Justiça" (pgs. 29/30/31).





� José Carlos Moreira Alves, discorrendo sobre a recepção da estrutura do Poder Judiciário pela atual Constituição escreve: "0 Conselho Nacional da Magistratura deixa de figurar entre os órgãos integrantes do Poder Judiciário.Mantém-se, no entanto, o Poder Judiciário como Poder Nacional, tanto assim que se disciplinam, na futura Constituição Federal, os juízes e os Tribunais Estaduais, e se estabelecem os princípios gerais a que se subordinam todos os órgãos jurisdicionais do país, sejam eles Juizes ou Tribunais federais, sejam eles Juizes ou Tribunais Estaduais. Entre eles, asseguram-se ao Poder Judiciário as autonomias administrativa e financeira" ("A Constituição Brasileira - 1988 - interpretações", ob. cit. pg. 195) (grifos meus).





� Toda a matéria que pode ser regrada complementar ou ordinariamente, à luz do texto constitucional da Federação, não é matéria própria das Constituições Estaduais, podendo lá ser colocada, dentro de expressos limites. Por esta razão, o constituinte Ricardo Izar ao falar em competência, à evidência, referiu à competência jurisdicional e não de atribuições, esta própria da organização judiciária, pois depois de escrever: "Conferiu-se às Constituições Estaduais a definição da competência dos tribunais, deixando a iniciativa da lei de organização judiciária ao Tribunal de Justiça", declarou: "De outra parte, foi conferida ao Poder Judiciário a almejada autonomia administrativa e financeira, a fim de torná-lo mais rápido e eficiente e, sobretudo, garantindo os direitos assegurados ao cidadão pela própria Constituinte" ("A Constituição e você", pgs. 112/113).





� Domingos Franciulli Neto do Tribunal de Justiça de São Paulo, ao reiterar ser o Poder Judiciário um poder nacional, alertou -e com sucesso- os constituintes paulistas em artigo que assim foi concluído: "Se assim era na Carta Magna anterior, assim deve ser na atual, que usa de termos peremptórios, de plena e incondicionada eficácia, como regra constitucional per se bastante. Nessa esteira e para concluir,, as sugestões e propostas, -umas sérias, outras assanhadas e afoitas-, que estão começando a surgir, aqui e acolá, certamente serão examinadas pelos nobres constituintes paulistas, com a relevância que a matéria requer, pois várias delas, a par da eiva de inconstitucionalidade aqui apontada, estão, também, recheadas de indisfarçável teor. populista, sem contar com as fisiológicas, que atentam contra o interesse público, a independência e a dignidade do Poder Judiciário bandeirante, que é nacional" ("0 Estado de São Paulo", 14/3/89, pg. 2).





� Sérgio Frazão Couto sequer comenta a organização judiciária conformada pela Constituição Federal sob a alegação de que a pormenorização de seu enunciado na lei suprema dispensa comentário: "Modificações significativas a Constituição de 1988 introduz na estrutura do Poder Judiciário. São órgãos desse Poder: o Supremo Tribunal Federal, como órgão de grau de jurisdição especial mais alto do país; o Superior Tribunal de Justiça, órgão também de jurisdição especial, intermediário ao S.T.F. , de quem herdou diversas atribuições; Tribunais Regionais Federais, órgãos de segundo grau de jurisdição federal; Tribunal Superior de Trabalho, órgão de jurisdição especial; Tribunal Superior Eleitoral, órgão de jurisdição especial; Superior Tribunal Militar, órgão de jurisdição especial; Tribunais Regionais do Trabalho, órgãos do segundo grau de jurisdição; Tribunais Regionais Eleitorais, órgãos de segundo grau de jurisdição; Tribunais de Justiça dos Estados, órgãos de segundo grau de jurisdição; e como, órgãos de primeiro grau de jurisdição, os Juizes da Justiça Comum, Juizes Federais, Juntas de Conciliação e Julgamento, Juizes Eleitorais, Auditorias Militares, Estaduais e Federais.


Deixa-se de fazer comentários a respeito do que acima está sistematizado , pela própria natureza induvidosa	dos múltiplos aspectos, circunstanciadamente dissecados pela Constituição, do art. 92 a 126" (os grifos são meus) ("A atual Constituição explicada", Ed. , CEJUP, 1988, pg. 175).


Em elenco tão particularizado, o campo autônomo e independente de atuação do constituinte estadual fica efetivamente reduzido.





� O princípio decorre da própria teoria da separação dos poderes, sendo sempre útil relembrar a lição de Carré de Malberg ("Contribution à Ia théorie générale de 1'État"), que remonta ao passado clássico, a teoria tripartida, dizendo: "Des 1'antiquité, il est vrai, la science politique s'est appliquée à dénombrer et à classer les diverses manifestations de la puissance étatique. Cest ainsi qu'Aristote distinguait en elle trois opérations principales: la délibération, le commandement, la justice; et cette distinction tripartite correspondait directement à 1'organisation alors en vigueur, laquelle comprenait 1'assemblée générale ou conseil chargé de délibérer sur les affaires les plus importantes, les magistrats investis du pouvoir de commander et de containdre, les tribunaux. Mais ce serait une erreur de vouloir faire remonter jusqu'à Aristote les origines de la théorie de la séparation des pouvoirs. Aristote, comme tous les anciens, s'attache uniquement à discerner les diverses formes d'activité des organes: il ne songe pas à établir une répartition des fonctions fondée sur Ia distinction des objets propres à chacune d'elles (Saint Girons, Essai sur Ia séparation des pouvoirs, p. 17; E. d'Eichtal, Souveraineté du peuple, p. 105 et s.; Jellinek, L´État moderne, éd. franç. t. II, pg. 298); ed. d'ailleurs, il ne voit pas d´obstacle à ce que, dans le même temps, la même personne fasse partie de 1'assemblée délibérante, exerce une magistrature et siège.au tribunal".





� A equipe da Price Waterhouse, ao comentar o artigo 96, escreve:


"Garantindo a imparcialidade e a independência dos magistrados, a Constituição passa a assegurar a independência dos tribunais, e do próprio Judiciário, resguardando sua competência privativa.


Delineada a competência privativa dos tribunais, qualquer lei ou ato normativo, oriundo do Legislativo ou do Executivo, que venha a ferir-lhes as atribuições será inconstitucional" ("A Constituição do Brasil -1988- comparada com a Constituição de 1967 e comentada", 1988, pg. 508).





� Georges Vedei ensina: "L'essentiel d'ailleurs n'est pas de distinguer logiquement les pouvoirs, mais de faire qu'ils soíent separes organiquement. A la lumière de ce qu'on a dit plus haut, on voit tout de suite que la séparation des pouvoirs n'implique pas seulement que toutes les compétences de la souveraineté ne soient pas aux mains d'un seul organe. La séparation des pouvoirs est violée directement si, par exemple, c´est la même assemblée qui faitles lois et qui les fait exécuter. Elle est violée indirectement si, tout en étant confies à des organes distincts, les pouvoirs peuvent être pratiquement cumules par un seul organe; si, par example, les ministres sont si étroitement subordonnés à 1'Assemblée qu'ils.ne soient que les instruments de celle-ci sans avoir réellement d'autorité propre ou si, par exemple, le juge dépend si étroitement du gouvernement qu'il n'ait pas d'indépendance pratique. Ceci n'empêche nullement une hiérarchie des pouvoirs: il pourra être entendu que le dernier mot doit demeurer au législatif; mais pour éviter que cette supériorité d'un pouvoir sur les autres ne devienne une domination absolue, il faudra donner aux pouvoirs subordonnés des garanties: c' est ainsi que 1'exécutif dans certains regimes dépend du législatif par le jeu de Ia responsabilité ministérielle; mais 1'exécutif dispose de l'arme de la dissolution. La séparation des pouvoirs n'a pas non plus effet d'interdire toute collaboration entre les pouvoirs. Une séparation absolue serait inconvenable, t car on n'imagine pas notamment comment le Parlement ferait les lois sans connaitre les besoins de l´administration. L´essentiel de la séparation des pouvoirs est, nous le répétons, dans 1'interdiction du cumul direct ou indirect de la totalité des compétences attachées à la souveraineté entre les mains du même organe" ("Droit Constitutionnel", Sirey Ed., 2a. tirage, 1984, pg. 158).





� O Ministro Sydney Sanches, na já referida palestra, disse: "Outro problema que está surgindo é o problema das Constituições Estaduais. A Constituição Federal diz com todas as letras que a Justiça Estadual será organizada pela Constituição Estadual, observados os princípios desta Constituição. 0 que se tem feito, pelo que eu leio nos jornais, é organizar a Justiça do modo que a Constituinte quis. Mas é isto que está lá na Constituição? Não. Diz: "observados os princípios desta Constituição". Quais são os princípios? Um deles: quem pode criar Tribunal de Alçada? Proposta do Tribunal de Justiça. Quem pode aumentar Tribunal de Alçada? Proposta do Tribunal de Justiça. Quem pode aumentar membros do Tribunal de Justiça? 0 Tribunal de Justiça. Imaginou-se que o Poder Constituinte Estadual teria capacidade de criar a sua justiça a seu modo. Mas não foi isso o que disse a Constituição. E isso mostra que o Poder Judiciário é nacional, porque se não fosse diria: a Justiça Federal será organizada pela Lei Orgânica Ordinária e a Justiça Estadual pela Constituição Estadual. Mas não foi isso que disse" (pg. 11 da referida palestra).





� O princípio da recepção no caso é evidente. Sobre ele já se manifestou Celso Bastos, ao dizer: "A única exigência para que o direito ordinário anterior sobreviva debaixo da nova Constituição é que não mantenha com ela nenhuma contrariedade, não importando que a mantivesse com a anterior, quer do ponto de vista material, quer formal. Não que a nova Constituição esteja a convalidar vícios anteriores. Ela simplesmente dispõe ex novo. 0 que se quer dizer é que. o fato de uma norma ter sido aprovada por um ato inferior à Lei, mas que sob o regime antigo tinha força de lei, não é óbice para que continue em vigor debaixo da Constituição nova que exija lei formal para tanto" ("Comentários à Constituição do Brasil", ob. cit., pg. 368).





�  0 artigo 24 incisos IV, X, XI e XIII  tem a seguinte redação:


"Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:


IV. custas dos serviços forenses;


X.  .  criação, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;


XI. .  procedimentos em matéria processual;


XIII. assistência jurídica e defensoria pública".





� Para justificar ser o Poder Judiciário um poder nacional lembro as lições de Hart em "The Concept of Law", pg. 138): "A Supreme tribunal has the last word in saying what the law is and, when is has said it, the statement that the court was "wrong" has no consequences within the system: no one's rights or duties are thereby altered. The decision may, of course, be deprived of legal effect by legislation, but the very fact that resort to this is necessary demonstrates the empty character, so far as the law is concerned, of the statement that the court´s decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem pedantic to distinguish, in the case of a supreme tribunal*s decisions, between their finality and infallibility. This leads to another form of the denial that courts in deciding are ever bound by rules: "The law (or the .constitution) is what the court say it is".





� O artigo 22  inciso XXVII  da Constituição Federal tem o seguinte discurso: "Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: XXVII. normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para a administração pública, direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, nas diversas esferas de  governo, e empresas sob seu controle".





� O artigo 61 da Constituição Federal está assim redigido:


"Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos  Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição.


§ 1º. São de iniciativa privada do Presidente da República as leis que:


fixem ou modifiquem os efetivos das Forças Armadas;


 disponham sobre: a) criação de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta e autárquica ou aumento de sua remuneração; b) organização administrativa e judiciária, matéria tributária e orçamentária, serviços públicos e pessoal da administração dos Territórios; c) servidores públicos da União e Territórios, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, reforma e transferência de militares para inatividade; d) organização do Ministério Público e da Defensoria Pública da União, bem como normas gerais para a organização do Ministério Público e da Defensoria Pública dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios; e) criação, estruturação e atribuições dos Ministérios e órgãos da Administração Pública.


§ 2º. A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentação à Câmara dos Deputados de Projeto de Lei subscrito por, no mínimo um por cento do eleitorado nacional, distribuído pelo menos por cinco Estados, com não menos de três décimos por cento dos eleitores de cada um deles".





� Escrevi no livro "Sistema Tributário na Constituição de 1988"  (Ed.  Saraiva, 1989, pgs. 252): "0 próprio § 3º do art. 24 da Constituição assim redigido: "Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades", não se aplica à hipótese por duas razões, a saber:


1ª) diz respeito à competência dos Estados e não dos Municípios;


2ª) diz respeito à edição de leis ordinárias federais sobre normas gerais, mas não leis complementares, que são leis nacionais".





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: "No plano do direito constitucional, o fenômeno jurídico da recepção consiste na revitalização, por uma nova Constituição, do direito comum a ela anterior" (Enciclopédia Saraiva de Direito, vol.63, pág.333) e lembra Kelsen: "Isso se explica pela tese da recepção, que é relembrada, a esse propósito, por Kelsen, no livro Teoria generale dei diritto e dello Stato (pg.119). 0 texto é extremamente claro e preciso: "Se as leis emanadas sob a velha Constituição continuam a ser válidas sob a nova, isso é possível somente porque lhes foi conferida validade expressa ou tacitamente pela nova Constituição. 0 fenômeno é um caso de recepção, similar à recepção do direito romano. 0 novo ordenamento recebe, i.e., adota certas normas do velho ordenamento. Isto significa que o novo ordenamento atribui validade, dá vigor a normas que têm o mesmo conteúdo das normas do velho ordenamento. A recepção é um procedimento abreviado de criação do direito. As leis que, segundo a linguagem corrente, inexata, continuam a ser válidas, são, de um ponto de vista jurídico, leis novas, cujo significado coincide com o das velhas. Essas não são idênticas às leis antigas, porque o seu fundamento de validade é diverso; o fundamento de sua validade reside na nova Constituição, não na velha, e entre as duas não existe continuidade, nem do ponto de vista de uma nem do ponto de vista de outra. Portanto não é apenas a Constituição, mas o ordenamento jurídico inteiro que muda com uma revolução" ("Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 63, 1981, págs. 334/335).





� É ainda Carlos Maximiliano quem ensina: "Quando á nova Constituição mantém, em alguns dos seus artigos, a mesma linguagem da antiga, presume-se que se pretendeu não mudar a lei nesse particular, e a outra continua em vigor, isto é, aplica-se à atual a interpretação aceita para a anterior. 0 texto do Código fundamental do império e os respectivos comentários facilitam a exegese do estatuto republicano, assim como o Direito inglês é invocado pelos publicistas dos Estados Unidos. Ainda mais: os direitos assegurados pela Constituição antiga prevalecem, na vigência da nova, nos pontos em que esta não revogou aquela" ("Hermenêutica e aplicação do Direito", ob. cit.,pg. 311).





� Na conferência de abertura do XIV Simpósio Nacional de Direito Tributário, o Ministro Moreira Alves ofertou didático e alongado quadro sobre a doutrina alemã no concernente ao princípio da recepção, na linha aqui apresentada.





� O artigo 93 da Constituição Federal tem a seguinte dicção:


“Art.93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal federal, disporá sobre o Estatuto da magistratura, observados os seguintes princípios. 


I. ingresso na carreira, cujo cargo inicial será o de juiz substituto, através de concurso público de provas e títulos, com a participação da Ordem dos advogados do Brasil em todas as suas fases, obedecendo-se, na nomeação, à ordem de classificação


II. promoção de entrância para entrância, alternadamente, por antigüidade e merecimento, atendidas as seguintes normas: a) é obrigatória a promoção de juiz que figure por três vezes consecutivas ou alternadas em lista de merecimento; b) a promoção por merecimento pressupões dois anos de exercício na respectiva entrância e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de antigüidade desta, salvo se não houver com tais requisitos quem aceite o lugar vago; c) aferição do merecimento pelo critério da presteza e segurança no exercício da jurisdição e pela freqüência e aproveitamento em cursos reconhecidos de aperfeiçoamento; d)na apuração da antigüidade, o Tribunal somente poderá recursar o juiz mais antigo pelo voto de dois terços de seus membros conforme procedimento próprio repetindo-se a votação até fixar-se a indicação;


III.o. acesso aos Tribunais de segundo grau far-se-á por antigüidade e merecimento, alternadamente, apurados na última entrância ou, onde houver, no Tribunal de Alçada, quando se tratar de promoção para o Tribunal de Justiça de acordo com o inciso II e a classe de origem;


IV. previsão de cursos oficiais de preparação e aperfeiçoamento de magistrados como requisitos para ingresso e promoção na carreira;


V. os vencimentos dos magistrados serão fixados com diferença não superior a 10% de uma para outra das categorias da carreira, não podendo, a título nenhum, exceder o dos ministros do Supremo Tribunal Federal;


VI. a aposentadoria com proventos integrais é compulsória por invalidez ou aos 70 anos de idade e facultativa aos 30 anos de serviços, após cinco anos de exercício efetivo na judicatura;


VII. o juiz titular residirá na respectiva comarca;


VIII.o ato de remoção, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse público, fundar-se-á em decisão por votos de dois terços do respectivo Tribunal, assegurada ampla defesa;


IX. todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões sobre pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse público o exigir, limitar a presença, em determinados atos, as próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes;


X. as decisões administrativas dos Tribunais serão motivadas, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria de seus membros;


XI. nos tribunais com número superior a 25 julgadores, poderá ser constituído órgão especial,com o mínimo de onze e o máximo de vinte e cinco membros, para o exercício das atribuições administrativas e jurisdicionais da competência do Tribunal pleno".





� O artigo 58 da Constituição Estadual tem a seguinte dicção:


"Art. 58-0 Tribunal de Justiça do Estado, com sede na capital e jurisdição em todo o território do Estado, compõe-se de vinte e cinco Desembargadores.


§ 1º Esse número não poderá ser reduzido, cabendo à lei elevá-lo, por proposta do Tribunal de Justiça.


§ 2º 0 acesso ao Tribunal de Justiça e outros Tribunais far-se-á alternadamente, por antigüidade e merecimento, apurados na última entrância, sendo a promoção por merecimento mediante lista tríplice elaborada pelo Tribunal de Justiça, obedecidos os critérios  estabelecidos  no  artigo 66, e encaminhada ao Governador a quem caberá, em ambos os casos, o ato de provimento.





� No parecer para o Tribunal de Justiça de São Paulo escrevi: "0 que, entretanto, deve ser realçado no concernente ao Poder Judiciário, visto que apenas para a definição de competência jurisdicional e naquilo que já não esteja na competência exclusiva do Tribunal de Justiça, em sua organização judiciária, têm os constituintes estaduais alguma flexibilidade da ação. Este é o aspecto que vislumbro difícil, ou seja, de definir o campo de ação que possa ser considerado absolutamente independente de iniciativa do Tribunal de Justiça. 


De qualquer forma, entendo que:


a) não há "quorum" qualificado para aprovação das Constituições Estaduais, visto que a observância dos princípios da C.F. não se vincula ao "quorum" em face da composição bi-cameral do Parlamento Federal e unicameral dos Legislativos Estaduais;


b) em relação ao Poder Judiciário, o espectro de atuação da Constituinte estadual é reduzido, em razão de sua subordinação ao capítulo do Poder Judiciário, que, em matéria de organização e competência, transfere ao Tribunal de Justiça aquela  para a iniciativa legislativa;


c) a iniciativa do processo legislativo para criação e extinção de tribunais inferiores, é de exclusiva competência do Tribunal de Justiça" (pgs. 37/38/39/40).





� 0 desembargador Eduardo Luz, com propriedade lembra: "De outra parte a Lei Orgânica da Magistratura Nacional -em vigor no que não colidir com a Carta Magna-, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (MS n°- 20.911-9-PA, DJU de 30.06.89, pág.11.647) estabelece na disposição do art. 106, § 5°: "Somente será majorado o número de membros do Tribunal se o total dos processos distribuídos e julgados, durante o ano anterior; superar o índice de trezentos feitos por Juiz". Este número, inatingido no Tribunal do Estado, representa a capacidade de trabalho do juiz de Segunda Instância, isto é, o que, razoavelmente, pode produzir o desembargador. E não vale argumentar que, estruturada convenientemente a Primeira Instância, o Tribunal de Justiça não responderia à pletora de feitos alçada ao Órgão. Na verdade não é assim. Só um número pequeno de processos decididos no Primeiro Grau de Jurisdição sobe ao Tribunal. No ano de 1988 foram julgados na Primeira Instância 95.656 processos e somente 5.084 subiram ao Tribunal, portanto um percentual de 5%" (artigo "A crise judiciária", em cópia que me foi cedida).
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