XV CONAMAT – A CONSTITUIÇÃO, O TRABALHO E A DEMOCRACIA: TENSÕES E PERSPECTIVAS

BRASÍLIA/DF – 28/04/2010 A 1º/05/2010
TESE APRESENTADA PELA AMATRA 10 – ART. 94 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INTERPRETAÇÃO E MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL. TRIBUNAIS CUJO NÚMERO DE MEMBROS NÃO É MÚLTIPLO DE CINCO. Necessidade de revisão do critério de definição do número de vagas destinado ao preenchimento por membros oriundos do Ministério Público e da Advocacia.
endereço eletrônico: amatra10regiao@gmail.com
Expositor perante a comissão científica: Juiz Gilberto Augusto Leitão Martins, Presidente da AMATRA X.
SUBTEMA: GESTÃO JUDICIÁRIA

EMENTA: A interpretação ampliativa dada ao art. 94 da Constituição de 1988 deve ser hoje revista. A destinação, a membros oriundos do Ministério Público e da Advocacia, de todas as vagas que, na divisão do número total de membros que compõem os Tribunais por cinco, resultem em frações inexatas, contraria a prática histórica do denominado quinto constitucional, contrasta a necessidade de interpretação restritiva de regra jurídica inscrita na Constituição; dissocia-se da melhor aproximação matemática; e, por fim, não é compatível com a criação do Conselho Nacional de Justiça. A destinação das vagas fracionárias a juízes de carreira, ao menos quando, daquela divisão, resultar fração maior que meio, é o critério que resguarda o princípio constitucional de acesso democrático às funções públicas, além de representar a correta implementação da própria regra do quinto constitucional.

FUNDAMENTOS:

1 – INTRODUÇÃO:



Com base em precedente firmado pelo exc. STF em meados da década de 90, as vagas abertas nos Tribunais em que a divisão do número total de membros não é exatamente divisível por cinco vêm sendo destinadas a membros do Ministério Público e a Advogados, em conformidade com a interpretação então conferida pela Corte Suprema ao art. 94 da Constituição.
 

Importantes fatores jurídicos, históricos e fáticos impõem, contudo, a necessidade de questionamento do critério firmado naquela interpretação, o que vem sendo levado a efeito por associações de magistrados, no âmbito das cortes às quais se vinculam os juízes por elas representados.
2 – COMPOSIÇÃO DOS TRIBUNAIS. ARTIGO 94 DA CONSTITUIÇÃO. INTERPRETAÇÕES ADOTADAS PELO STF.


Ao estruturar o Poder Judiciário da República Federativa do Brasil, a Constituição de 1988 estabeleceu que, da composição dos órgãos colegiados de segundo grau de jurisdição, participariam magistrados oriundos da Advocacia e do Ministério Público, na proporção de um quinto dos respectivos membros expressamente estabelecida no art. 94 daquela Carta.
 

A previsão não constituiu inovação na ordem constitucional, já contemplada anteriormente nas Cartas de 1934, 1937, 1946, 1967 e na EC nº 1/1969). Alterou-se, em 1988, apenas a sistemática da indicação dos candidatos a integrar o denominado quinto constitucional, para conferir participação, no processo de escolha, aos órgãos representativos das classes que o deviam compor. Os problemas decorrentes de aplicação de tais regras vêm sendo submetidos à análise do Supremo Tribunal Federal há longa data. A interpretação restritiva da previsão constitucional, nos casos em que o número de integrantes do tribunal não fosse múltiplo de cinco, vigorou por mais tempo, naquela Suprema Corte, do que a interpretação ampliativa adotada a partir da década de 90.



Em 1957, no mandado de segurança 4.348, o STF tomou, como critério de definição do número de vagas de tribunal destinadas ao quinto constitucional, a prevalência do inteiro imediatamente inferior, caso o resultado da divisão do número de vagas por cinco resultasse fração inferior a meio; e a observância do número inteiro imediatamente superior, caso a fração superasse aquela proporção de meio. Apenas em 1995, no mandado de segurança 22.323, o STF reformulou tal posicionamento, para fazer prevalecer, sempre, o número inteiro imediatamente subsequente ao resultado inexato da divisão, qualquer que fosse a fração resultante. Isso porquanto a regra explícita no art. 94 da Constituição, que manda preencher um quinto das vagas dos tribunais com advogados e membros do Ministério Público, deveria prevalecer sobre a regra implícita que reserva quatro quintos dessas vagas para os magistrados de carreira.



É essa a premissa interpretativa que merece novo debate em consideração dos aspectos jurídicos que, relacionados à própria atividade interpretativa, autorizam o questionamento.
3 – PRINCÍPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS. INTERPRETAÇÃO. 



No âmbito da hermenêutica constitucional, parâmetros para a racionalidade do ato interpretativo defluem da necessidade de segurança jurídica. Há contudo distinção entre as normas tipicamente constitucionais (que enunciam princípios) das infraconstitucionais (de cunho proposicional), de sorte que nem todas as normas constitucionais apresentam essa estrutura normativo-material diferenciada, mas apenas aquelas que elencam direitos fundamentais. Quanto ao restante, embora presentes no texto constitucional, são simples regras de direito, aplicadas com os mesmos métodos e critérios usados na atuação dos preceitos infraconstitucionais em geral. 



A regra inscrita no artigo 94 da Constituição refere-se à organização do Poder Judiciário, estruturando a composição dos tribunais de segundo grau de jurisdição. Não veicula norma diretamente afeta às garantias fundamentais e, inclusive por isso, não se apresenta na forma de preceito principiológico, de conteúdo aberto e indeterminado. Ao contrário, contém determinação específica, de caráter proposicional, para reservar um quinto da composição dos tribunais aos Advogados e membros do Ministério Público. Com essas características de regra jurídica típica inscrita na Constituição, o artigo 94 reveste-se, ainda, do atributo específico de norma de exceção ao princípio geral básico de ingresso no exercício de funções públicas mediante concurso público. Logo, em conformidade com os critérios clássicos de hermenêutica jurídica, deve receber interpretação restritiva.


Não se trata de prevalência da norma explícita sobre a norma implícita. A regra é que um quinto dos componentes dos tribunais deve ser formado por advogados e membros do Ministério Público, e quatro quintos por magistrados de carreira. Ela é explícita nos dois sentidos. E, quando não for possível obter exatamente um quinto, devem prevalecer os critérios interpretativos de há muito consagrados na prática jurídica.
4 – CRITÉRIO MATEMÁTICO. APROXIMAÇÃO.


Do ponto de vista matemático, o número inteiro mais próximo do resultado de uma divisão inexata é o imediatamente anterior, caso a fração obtida naquela divisão seja inferior a meio. O inteiro mais aproximado é o imediatamente superior, caso a fração resultante seja superior a meio. A prática atualmente vigente gera maior desproporção, nas cortes cuja divisão do número de membros por cinco resulte fração inferior a meio, entre a quantidade de vagas previstas no art. 94 da Constituição e as preenchidas em suposta conformidade com essa previsão constitucional.
5 – INOVAÇÃO DA ESTRUTURA DO JUDICIÁRIO. ADVENTO DO CNJ.



O fundamento da previsão do denominado quinto constitucional reside, basicamente, na intenção de trazer, para a magistratura, a experiência vivenciada em outras carreiras jurídicas. 
O cenário que ensejou a consagração constitucional dessa participação, contudo, sofreu alteração com o surgimento do Conselho Nacional de Justiça, como órgão integrante do Judiciário, o qual propicia maior participação da sociedade nesse Poder. Essa mudança requer nova leitura regra constitucional do quinto. O advento do CNJ já implementa no Judiciário maior permeabilidade a vivências e experiências distintas daquelas obtidas na magistratura. 
6 - CONCLUSÃO

Propõe-se a retomada, como critério de definição do número de vagas de tribunal destinadas ao quinto constitucional, a prevalência do inteiro imediatamente inferior, caso o resultado da divisão do número de vagas por cinco resultasse fração inferior a meio; e a observância do número inteiro imediatamente superior, caso a fração superasse aquela proporção de meio.

RESUMO:

A interpretação ampliativa conferida à disposição contida no art. 94 da Constituição, atualmente vigente, está a merecer revisão, em razão de fatores jurídicos, históricos e fáticos que demandam a rediscussão da matéria. A destinação, a membros oriundos do Ministério Público e da Advocacia, de todas as vagas que, na divisão do número total de membros que compõem os Tribunais por cinco, resultem em frações inexatas, contraria a prática histórica do denominado quinto constitucional, contrasta a necessidade de interpretação restritiva de regra jurídica inscrita na Constituição; dissocia-se da melhor aproximação matemática; e, por fim, não se coaduna com a nova realidade advinda com a instituição do Conselho Nacional de Justiça. A destinação das vagas fracionárias a juízes de carreira, no mínimo quando, daquela divisão, for obtida fração maior que meio, é o critério que melhor atende aos postulados de resguardo do princípio geral constitucional de acesso democrático às funções públicas, além de representar a mais adequada implementação da própria regra do quinto constitucional.

� Coelho, Inocêncio Mártires. Interpretação Constitucional, 2ª edição. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 143.





