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Resumo

Este artigo apresenta uma analise sobre o quinto constitucional introduzido no artigo 94
da Constituicao Federal de 1988, em face das inovacdes introduzidas pelas Emendas
Constitucionais 45/2004 e 61/2009, que criaram o Conselho Nacional da Justica e o
Conselho Nacional do Ministério Publico, ambos com finalidade fiscalizatéria, porém,
nao deixando de ser também mais um dos mecanismos de freios e contrapesos do Poder
Publico, sem se imiscuir com as fungdes tipicas dos Poderes estatais. Conclui-se que as
justificativas outrora defendidas para a existéncia do quinto constitucional na atualidade
sao conflitantes com os principios insculpidos no art. 93 caput da Constitui¢ao Federal e
com as inovacdes trazidas pelas referidas Emendas Constitucionais, configurando um
caso de (in)compatibilidade de normas, uma revogacdo tacita. Deve-se repensar no

quinto sob a nova Optica das mudangas nas normas constitucionais.
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1. Introducao

Nos 6rgdos do Poder Judicidrio (art.92), a Emenda Constitucional (EC)
45/2004 introduziu o Conselho Nacional de Justica (CNJ), composto de ministros,
desembargadores, juizes, membro do Ministério Publico, bem como de dois advogados
indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (inciso XII, art.
103-B) e de dois cidaddos, de notdvel saber juridico e reputacdo ilibada, um indicado
pela Camara dos Deputados e o outro pelo Senado Federal (art. 103-B acrescentado pela
EC61/09).

O ingresso na magistratura se inicia por meio de concurso publico,
condicionado a exigéncia constitucional de, no minimo, trés anos de atividade juridica,
conforme inovacdo dada pela EC 45/2004, que introduziu o inciso I ao artigo 93 da
Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), tendo como limite apenas a idade de 70 anos
(art. 40, II ¢/c inciso III CF/88).

O inicio no cargo se dd como juiz substituto, que obtém experi€ncias nas
comarcas do interior, as quais, por ndo serem especializadas, oferecem larga experiéncia
forense para a fun¢do judicante. Com tempo e dedicacdo, é que tais profissionais
subirdo degraus para capitais e instancia superior, dessa forma, oxigenando os tribunais.

A independéncia funcional é garantida com a vitaliciedade, que, no primeiro
grau, s6 serd adquirida apds dois anos de exercicio (art. 95, I, CF/88), bem como coma
participacdo obrigatéria em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de
formacao e aperfeicoamento de magistrados(art.93, inciso IV).

O art. 94, da CF/88, determina forma diversa de ingresso na magistratura,
sem concurso publico, ou seja, mediante indicagdo de 1/5 (um quinto, isto €, 20%) dos
membros de determinados tribunais.

Seguem esta regra o Tribunal Superior do Trabalho (TST) e os Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs), consoante artigos 111-A e 115 da CF/88; por outro lado,
ndo ha aplicacdo do quinto nos Tribunais Eleitorais Regionais (TER) e Tribunais de
Justica Militar (TIM).

Cada 6rgao de entidade de classe, ou seja, a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) ou o Ministério Piblico (MP), formara uma lista séxtupla para envia-la ao
tribunal em que ocorreu a vaga de ministro ou desembargador. Este tribunal, apds

votacdo interna para a formagdo de uma lista triplice, a remete ao chefe do Poder



Executivo, isto é, governadores, no caso de vagas da justica estadual, e o Presidente da
Republica, no caso de vagas da Justi¢a Federal, que nomeard um dos indicados.

Por outro lado, a CF/88 permite o ingresso, além dos magistrados, de um
membro do MP estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Reptblica, de dois
advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, e de
dois cidaddos, de notdvel saber juridico, indicados pelo Poder Legislativo para compor
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) que € um 6rgao de controle administrativo (§ 4°,
do art. 103 B da CF/88) para o exercicio de funcdo atipica do Poder Jurisdicional e,
consequentemente, nao detém poder julgador.

E ndo ha que se falar em ferimento a cldusula pétrea, a indicacdo de nado
magistrados, para composicao do CNJ, pois a EC 61/2009 garantiu, nos incisos XII e
XIII do art. 103-B, a convivéncia harmonica e independente entre si das funcdes dos
Poderes do Estado, ou seja, garantiu o sistema de checkbalances, freios e contrapesos,
na medida em que o CNJ exerce funcdo atipica de atividade jurisdicional, ou seja,
exerce fun¢do fiscalizadora.

Os argumentos daqueles que defendem o quinto constitucional sdao validos
para a Composi¢cao do Conselho Nacional da Justica, em consonincia com o que
dispdem o § 4° e incisos do art. 103-B, CF/88, que definem a competéncia e as
atribuicdes do Conselho; todavia, ndo o sdo para a composi¢do dos tribunais com a
funcdo judicante (inciso I, art. 93, c/c art. 37, caput, da Carta Politica de 1988).

Para desenvolvimento do tema, trazemos um pouco da histéria do quinto, suas origens e
0 que motivou sua criacao.

Apontamos controvérsias sobre a regra do quinto, discorremos de forma
sucinta sobre o Poder Judicidrio, mapeando sua funcao tipica, garantias institucionais e
funcionais, mencionando sua composi¢do, e tecendo breves consideragdes sobre o
Estatuto dos Magistrados — Ingresso e Promog¢do de Carreira. Sobre o CNJ, abordamos
sua composi¢do, funcdo e competéncia. Sob outra Optica, refletimos sobre o quinto,

insculpido no art. 94 da CF/88.



2. Quinto para Composicao dos Tribunais, Garantias da Magistratura e Forma

de Ingresso na Magistratura: Breve historico

O regramento do quinto tem seus precedentes histéricos a partir da
Constituicdo de 1934 (art. 104, § 6°), na era Vargas, tendo sido entdo produto do
paternalismo que historicamente predominava na organizacao social e politica do Pais.
Epoca em que se abre paréntesis para dizer que o presidente Vargas sancionou a
legislacao trabalhista que atendesse a necessidade de protecdo do trabalhador, dentro de
um contexto de estado regulamentador. Desde entdo, foi repetido o quinto em todas as
Cartas Republicanas que lhe sucederam (no art. 105, da Constituicio Outorgada de
1937; no art. 124, V, da CF de 1946; no art. 136, IV da CF de 1.967; e no art. 144, 1V,
da Constituicdo Outorgada em 1969, EC 1/1969).

Na Constitui¢do do Império (BRASIL, 1934), ainda que de forma timida,
vislumbra-se a garantia do juiz quanto a vitaliciedade, ao declarar que os juizes de
direito serdo perpétuos ao dispor no art. 153 que: “Os Juizes de Direito serdo perpetuos,
o que todavia se ndo entende, que nio possam ser mudados de uns para outros Logares
pelo tempo, e maneira, que a Lei determinar”. J4 o art. 155 determina que “S6 por

Sentenga poderao estes Juizes perder o Logar”.

Podemos observar que ja na Constituicdo de 1934 havia preocupacdo do
legislador quanto as garantias funcionais da magistratura, conforme o art. 64, caput e
alineas (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos). No art. 104,
caput e respectivas alineas, previa-se a forma de investidura no primeiro grau, por meio
de concurso organizado pela corte de Apelacdo, e excepcionava no § 6° para a
composi¢do dos Tribunais superiores um quinto a ser preenchido por advogados ou
membros do MP, de notério merecimento e reputacdo ilibada. Note-se aqui que o
critério de merecimento € totalmente vago e subjetivo.

Na Constituicio de 1937, o legislador manteve no art. 91, caput, as
garantias funcionais delineadas na Constituicio anterior, também em relacdo a
composi¢ao dos Tribunais Superiores manteve a ressalva, no art. 105, caput, para
preenchimento de um quinto dos lugares por advogados ou membros do MP por

“merecimento’.



Da leitura dos incisos do art. 124, da Constituicao de 1946 depreende-se que
foram mantidas as garantias funcionais da magistratura, e verifica-se que o legislador
patrio inovou, no inciso III, sobre o ingresso na magistratura ter a submissdo de
concursos de provas com a participacdo da OAB. J4 para a composi¢do dos tribunais
mediante o preenchimento de um quinto, o legislador, no inciso V do art. 124, manteve
o critério de “merecimento”; entretanto, inovou ao exigir o efetivo exercicio da
profissdo condicionada ainda a 10 anos, pelo menos, de pratica forense, medida salutar,
pois a prética forense e o tempo de exercicio traziam mais seguranga juridica para a

sociedade.

A Constituicdo de 1969 manteve as garantias funcionais da magistratura,
conforme se verifica no caput, do art. 113, e suas alineas; e quanto a composicao dos
tribunais pelo quinto permaneceu critério da Constitui¢do anterior, como se extrai do
inciso IV do art. 144, ou seja, ndo trouxe novidade, mantendo o critério de

“merecimento’ associado a pratica forense de 10 anos e o efetivo exercicio da profissao.

A Constituicao de 1988 conservou as garantias da magistratura; entretanto,
quanto a vitaliciedade, condicionou a exigéncia de dois requisitos: apds 2 anos de
exercicio (art. 95, 1) e a participacdo obrigatéria em curso oficial ou reconhecido por

escola nacional de formacao e aperfeicoamento de magistrados (art. 93, inciso IV).

No tocante a forma de ingresso na carreira, inovou ao determinar a
realizag¢do de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da OAB em todas
as fases e condicionou como requisito experiéncia de 3 anos de atividade juridica e

obedecendo-se nas nomeagdes a ordem de classificagdo.

No que diz respeito a composi¢do dos tribunais pelo quinto, manteve a
exigéncia de 10 anos de efetiva atividade profissional, suprimiu o critério

“merecimento” e no seu lugar acrescentou advogados de “notdrio saber juridico”.

Abre-se paréntesis para destacar que a promog¢do dos juizes (de entrancia
para entrancia) nas carreiras judicidrias serd determinada pelo critério de antiguidade e

merecimento, sendo que este envolve o desempenho e a produtividade do magistrado,

bem como a frequéncia e o aproveitamento em cursos de aperfeicoamento.




Da andlise dos artigos supratranscritos, verifica-se que as Constitui¢des
Federais de 1934 e 1936, além de escolherem os candidatos por “merecimento”, nao
exigiam prética forense para preenchimento de vagas para composi¢cdo do quinto
constitucional, exigéncia que se deu a partir da Constitui¢do de 1946 e perdura até a
atual. A participa¢do da OAB na realizacao dos concursos para ingresso da magistratura

iniciou-se na Constituicao de 1946 e se mantém até hoje.

3. Controvérsia sobre a regra do quinto para a composicao dos tribunais

O debate a respeito do quinto constitucional € acirrado e comporta calorosas
discussdes com argumentos favordveis e contra. Diante da relevancia do tema,

ilustramos com alguns posicionamentos.

Amaral (2009,p. 2-3), ao se pronunciar sobre o quinto constitucional,

sugeriu que a escolha seja feita com critérios que privilegiem os méritos profissionais:

No Brasil o chamado quinto constitucional — que abrange o Ministério
Publico — € tradi¢do desde a constituicdo de 1934 (art. 104, § 6°). Contudo, é
de se sugerir aperfeicoamentos que privilegiem antes de quaisquer outras
razdes o mérito intelectual e a melhor representatividade da classe, isto por
certo prevenird as criticas que maculam esta tradicdo entre nés. O quinto é o
arejamento que o Poder Judicidrio (j& hermético por natureza) carece num
Estado democratico (plural e aberto o mais possivel) de Direito.

[.]

Mas uma verdade merece ser dita neste passo: o quinto da OAB tem sido
malbarato, aqui e ali, por escolhas descriteriosas, que resultam da desgastante
(para a OAB e para a tradicdo do quinto) politica interna (sem maiores
preocupacdes com aqueles méritos profissionais). Precisamos estabelecer
critérios virtuoso € da histéria da OAB (com menos bajulagdo, ‘beija mao’ e
mais respeito/reconhecimento geral, producdo intelectual, antiguidade, lutas
pela justica, etc.).

Para Cardoso (2008), o quinto constitucional € jogo de poder, de influéncia

e de interesses, em que prevalece o que tem maior prestigio na classe e no governo:

“o advogado e o membro do MP se sujeitam a busca de votos entre
conselheiros ou integrantes da classe a qual pertencem, além da
procura de apoio junto a membros alheios a sua classe, e ainda no
Executivo. Levam grande vantagem em relacdo aos juizes, que serdo
necessariamente preteridos na promog¢do para o topo da carreira,

N

porque hd nomeacdo de estranhos & magistratura — que nio se



submeteram a concurso, nem exercitaram a arte de julgar nas
comarcas do interior, nas quais, ai sim, se acumula significativa
experiéncia de vida. Se a argumentacdo maior reside na vivéncia
profissional e pessoal do advogado, o que dizer do juiz que milita na
advocacia e experimenta a vida de julgador por longos anos”

Collago (2007) entende que o sistema do quinto constitucional surgiu na
constituicdo de 1934 como uma ideia corporativista e considera que a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) tomou a posi¢ao certa ao inferir um Judicidrio sem
quinto constitucional, pois o papel antes cabivel aos advogados e aos membros do MP,
de influenciar e modernizar a administragao do Poder Judicidrio, praticamente agora se

opera no CNJ. Observa que se a vantagem do quinto € trazer a visdo arejada, este

trabalho pode ser feito de forma institucional, de forma oficial, dentro do CNJ.

Cosenzo (2007), promotor de Justica, em semindrio sobre o quinto, traz um
fato inusitado de que hd, no estado de Sao Paulo uma dificuldade muito grande de
conseguir seis candidatos para compor a lista séxtupla, por falta de inscri¢des, por isso,

a lista séxtupla geralmente j4 esta pronta.

Coélho, Marcus V.F. (2007), diz que:

O poder ha de se legitimar, na fundamentag@o e na lisura de suas decisdes, no
momento da prestagdo jurisdicional. H4 de ser legitima, por igual, no modelo
de acesso ao exercicio do Poder, que nido pode prescindir da adequada
participag¢do da vontade popular, ainda que seja tdo apenas para a nomeagao
de um quinto dos membros do Tribunal.

Rodrigues(2008), em artigo sobre a polémica do quinto constitucional assim

se pronunciou:

A questdo do quinto € velha, embora latente como brasa sob cinzas, juizes de
carreira, que prestaram concursos publicos concorridissimos alegam que €
‘cdmodo demais o cidadao’ ‘furar fila’, ingressando diretamente no topo da
profissdo de magistrado. Para tais inconformados — que suponho maioria,
ingressar diretamente como desembargador ou ministro na fun¢do judicante
‘equivale’ — ndo € bem o caso — a nomear um civil para o cargo de
brigadeiro, general ou almirante sem ter sido antes sequer um recruta, embora
de grande cultura técnica do ‘alienigena’ — pois cultura existe também nos
magistrados de carreira-, mas sim de, digamos, ‘justi¢a profissional’, uma
mescla informal de ‘antiguidade e de merecimento’.

Alegam os adeptos do ‘quinto’ que essa abertura para ‘gente de fora’ —
advogados e promotores de justica- teria a funcdo de ‘oxigenar’ os 6rgaos
judicantes, diminuindo o sentimento de ‘casta, ou pelo menos de isolamento.
Os juizes, convivendo profissionalmente apenas com colegas de carreira,



tenderiam a se distanciar do cidaddo comum, aplicando uma justi¢ca por
demais distante da realidade social.

Contra esse argumento poderiam os juizes de carreira dizer — se é que nio
fizeram antes — que se o problema fosse de ‘arejamento’, de
‘democratizacdo’, essa ‘oxigenacdo’ deveria ocorrer também no cargo inicial
da funcdo judicante, tdo merecedora do precioso gids quanto os tribunais de
recurso. Af o advogado percorreria o interior, ganhando bem menos que um
desembargador ou ministro, antes de chegar ao posto maximo. Ocorre que o
alegado ‘arejamento’ — ingressando o causidico no modesto cargo de juiz
substituto —, é politicamente impensavel. Provocaria uma autentica revolucéo
armada — de parte dos candidatos reprovados no exame de admissdo a
magistratura — se o reprovado entrasse em seguida ‘pela porta dos fundos’,
sem concurso, via indicacdo de OAB. Talvez seja por isso que o ‘quinto
constitucional’ ndo existe na primeira instancia, apesar desta, também — em
tese, filosoficamente — merece a apregoada ‘oxigenacdo’. Oxigénio € bom em
todas as altitudes.

A discussdo, como se v€, comporta um infinddvel debate. [...] De minha
parte, a manuten¢do do quinto constitucional ndo mais decorre da inten¢do de
‘arejamento’. Isso poderia valer décadas atrds, quando o bacharel recém-
formado safa da faculdade e ja podia prestar concurso para ingresso na
magistratura sem qualquer prética juridica anterior. Hoje € diferente, juizes
de carreira, ja entram na carreira com certo grau de ‘oxigena¢do’, tendo em
vista a exigéncia pratica da advocacia, ou prética juridica, para poder prestar
concursol...].

Em que pese a discuss@ao acima, ndo podemos deixar de observar que a Lei
9.868/1999, em seu art. 7°, § 2° permite que a Corte Constitucional admita a
interven¢do no processo de Orgdos ou entidades, denominados amicicuriae, para

possibilitar um “arejamento” sobre questdes constitucionais em discussao.

De fato, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem admitindo participacdo nas
acoes de controle abstrato de constitucionalidade de uma pluralidade de sujeitos, nas

hipéteses em que se exige maior especialidade da matéria objeto de discussao.

4. Do Poder Judiciario

O Estado democrético de direito é inconcebivel sem a existéncia de um
Poder Judicidrio autdbnomo e independente para que exerca a funcdo de guardido das
leis, pois, como afirmou Zaffaroni (apud MORAES, 2008, p. 495), “a chave do poder

do judicidrio se acha no conceito de independéncia”.

“O exercicio do Poder do Estado, quando dividido e distribuido por vérios

orgdos segundo critérios funcionais, estabelece um sistema de freios e contrapesos, sob
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o qual dificil se torna o arbitrio e mais facilmente pode prosperar a liberdade individual”

(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER (2013, p.184)

Entre os direitos e garantias individuais, o art.5°, inc. XXXV, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), consagrou o principio da inafastabilidade da
apreciacdo judicidria, segundo o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”’; em outras palavras, nenhuma relacdo juridica

pode ser subtraida do Poder Judicidrio.

Atualmente, prepondera o Estado social, isto €, em que o Estado tem a
incumbéncia de promover a realizacdo dos valores humanos e de proteger a dignidade
da pessoa humana. Paralelamente a este, destaca-se a funcdo jurisdicional pacificadora

de conflitos.

O Poder Judiciario, regulado pela Constituicio Federal nos arts. 92 a 126,
tem como atividade tipica a funcdo jurisdicional, também chamada jurisdi¢ao. Trata-se
do poder-dever e da prerrogativa de compor os conflitos de interesses em cada caso
concreto, por meio de um processo judicial, com a aplicacio de normas gerais e

abstratas.

O STF, ¢6rgao de cipula do Poder Judicidrio, tem a funcdo precipua de ser o
guardido da Constituicdo Federal, de manter o respeito a Constituicdo e sua unidade

substancial em todo o Pais, conforme disposto no art. 102, da CF/88.

Sobre a funcdo tipica do Poder Judiciario, Moraes (2008) afirma ser a
jurisdicional, que consiste em julgar, aplicando a lei a um caso concreto, sub judice,
oriundo de um conflito de interesses. Moraes (2008, p. 498) elucida, com explicacao de

Arruda Alvim:

Podemos, assim, afirmar que funcdo jurisdicional é aquela realizada pelo
Poder Judicidrio, tendo em vista aplicar a lei a uma hipdtese controvertida
mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que
substitui, definitivamente, a atividade das partes.

Lenza (2012, p. 689) destaca trés caracteristicas bdsicas da jurisdi¢do: lide,
inércia e definitividade. Nas palavras de Cintra, Dinamarco e Grinover (2009, p. 147), a

jurisdicao é:
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[...] ao mesmo tempo, poder, fungdo e atividade. Como poder, é a
manifestagdo do poder estatal, conceituado como poder de decidir
imperativamente e impor decisdes. Como fung¢do, expressa o encargo que tém
os Orgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos interindividuais,
mediante a realizacdo do direito justo e através do processo. E como
atividade ela € o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e
cumprindo a funcdo que a lei lhe acomete.

Segundo Greco Filho (2010, p. 201), trata-se de uma manifestacio da

potestade do Estado:

A jurisdi¢do €, em primeiro lugar, um poder, porque atua cogentemente como
manifestagdo da potestade do Estado e o faz definitivamente em face das
partes em conflito; € também uma funcdo, porque cumpre a finalidade de
fazer valer a ordem juridica posta em ddvida em virtude de uma pretensio
resistida; e ainda, é uma atividade, consistente numa série de atos e
manifestagdes externas de declaracdo do direito e de concretizacdo de

obrigacdes consagradas num titulo.

O que distingue a jurisdi¢do das demais funcdes do Estado (legislacdo e

administracio) € precisamente a finalidade pacificadora com o que o Estado a exerce. A

pacificacdo é o escopo magno da jurisdi¢ao.

Em arremate, sobre a fun¢do do Poder Judicidrio, Coélho (2009, p. 40)

aponta trés elementos especificos como caracteristica da exteriorizagdo da funcgado

jurisdicional:

Seu exercicio s6 tem lugar quando existe conflito a respeito da aplicacdo das
normas de direito, tem por objeto especifico remové-lo, e alcanga sua
finalidade pela fixagdo definitiva da exegese. Sdo assim, trés os seus
elementos especificos:

a) como momento do seu exercicio — uma situa¢do contenciosa surgida
no processo de realizac¢do do direito;

b) como modo de alcancgar sua finalidade — a interpretacdo definitiva do
direito controvertido;

c) como finalidade do seu exercicio — o trancamento da situacio

contenciosa, consequéncia necessaria da interpretacao fixadora.

Também exerce funcdes atipicas, que € a de administrar a estrutura do érgao

jurisdicional, tais como proposta de orcamento e receita propria (art. 99, caput, e

pardagrafo 1° da CF/88): “Ao Poder Judicidrio € assegurado autonomia administrativa e

financeira”.
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4.1. Garantias do Poder Judiciario

As garantias asseguradas constitucionalmente aos membros do Poder
Judiciério sdo, por via reflexa, uma segurancga juridica as instituicdes democréaticas, a
forma federativa de Estado, a separacdo dos Poderes, aos direitos e garantias
individuais.Todos estes protegidos pela cldusula pétrea sob o manto de protecdo do
guardido da Constituicdo, que é o STF, tanto que o constituinte, no art. 93 da
Constituicdo Federal, reservou ao STF a iniciativa de, mediante lei complementar,

dispor sobre o Estatuto da Magistratura.

Prescreve o art. 93 da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988) os
principios que deverdo ser observados pela lei complementar ao dispor sobre o Estatuto

da Magistratura. Dentre eles, destaca-se:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

I- Ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacio da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a
ordem de classificacao;

[...]

II- O acesso aos tribunais de segundo grau far-se-4 por antiguidade e
merecimento, alternadamente, apurados na dultima ou Unica entrdncia;
(redagdo determinada pela Emenda constitucional n. 45, de 8 de dezembro de
2004.

[...]

XIV — os servidores receberdo delegacdo para a pratica de atos de
administrac@o e atos de mero expediente sem carater decisério;

Quanto a investidura em cargo ou emprego publico, esta depende de
aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego. E o que determina o inciso II, do art.
37, da Carta Politica de 1988 (BRASIL, 1988, grifo nosso):

Art. 37. “caput”

[...]

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacio prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao € exoneracao;

(Inciso II com redacdo determinada pela Emenda Constitucional n. 19, de 4
de junho de 1988.)
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Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico, composto também
por dois advogados (inciso V), zelar pela observancia do art. 37 da CF/88, conforme
determina o art. 130-A, § 2°, inciso II da Constitui¢do Federal de 1988 (acrescentado
pela EC 45, de 8 de dezembro de 2004).

As garantias conferidas aos membros do Poder Judicidrio, nas palavras de
MORAES (2008,p.499), sao imprescindiveis ao exercicio da democracia, a
perpetuidade da Separacdo de Poderes e ao respeito aos direitos fundamentais,
configurando suas auséncias, supressdes ou mesmo redugdes, obsticulos
inconstitucionais ao Poder Judiciario, no exercicio de seu mister constitucional,
permitindo que sofra pressdes dos demais Poderes do Estado e dificultando o controle
da legalidade dos atos politicos do préprio Estado que causem lesdo a direitos

individuais e coletivos.

Moraes (2008, p. 512), fazendo referéncia a Garcia Enterria e Tomads-

Ramon Fernandes, cita o caseoftheprohibition Del Roy, de 1612, relatado por Coke:

a ideia essencial da independéncia da Magistratura nao é mais do que uma
implica¢do natural da independéncia do direito em relacdo ao principe, pois
expressa que o juiz deve ser visto como um 6rgdo préprio, ndo do Estado,
nem da Coroa, mas sim da Lex terrae, como viva vox legis, tendo em conta
que para essa conclusdo, Lex ndo expressa a vontade de um governante, mas
sim o direito estabelecido na comunidade e por ela mesmo aceito e vivido.
Se o juiz ndo pode receber ordens do Rei é porque o Rei ndo tem a
disponibilidade sobre o direito, porque o juiz nio atua segundo a vontade do
Rei.

4.2 Garantias Institucionais do Poder Judiciario

Além das garantias referentes aos magistrados, elencou o Texto Maior
alguns preceitos que t€ém por escopo preservar a independéncia e autonomia do Poder

Judicidrio (BASTOS, 1988, p. 319), conforme se extrai do art. abaixo:

Artigo 99. Ao Poder Judicidrio é assegurada autonomia administrativa e
financeira.

§ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas orcamentdrias dentro dos limites
estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes
or¢amentdrias.
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As garantias institucionais asseguram a independéncia do Poder Judiciério
no tratamento com os outros Poderes, de tal forma que o inciso II, do art. 85, da
Constituicao Federal, tipificou como crime de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra o livre

exercicio do Poder Judiciario:

Artigo 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

[...]
IT - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federagdo;

[.].

4.3 Garantias Funcionais do Poder Judiciario

Os juizes possuem determinadas garantias que t€m por finalidade lhes dar
seguranca para exercerem suas atividades de forma equilibrada, sem preocupar-se com
pressdoes de qualquer espécie. Estdo definidas no art. 95 da CF/88: vitaliciedade,

inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos.

Segundo Ferreira Filho (2010, p. 274):

z

a independéncia do Judicidrio € uma necessidade da liberdade individual.
Que existam no Estado 6rgdos independentes que possam aplicar a lei,
inclusive contra o governo e contra a administra¢do, é condicao indispensavel
para a liberdade e a protecdo dos direitos humanos. E ndo foi outra a razdo
que levou a doutrina cldssica a erigir o Judicidrio em poder do Estado, com
funcao prépria.

Para Silva(2012), as referidas garantias pretendem assegurar a

independéncia dos juizes, para que estes possam exercer a fungdo jurisdicional com

dignidade, desassombro e imparcialidade.

Nessa linha de raciocinio, Greco Filho (2010, p. 258) ensina que:

As garantias da magistratura tém uma finalidade politica e uma finalidade
técnica. Sob o aspecto politico garantem a independéncia e a dignidade da
funcdo jurisdicional em face dos outros poderes do Estado, Executivo e
Legislativo. No tocante ao aspecto técnico garantem a imparcialidade do juiz
no processo, de modo que ndo tenha ele receio de pressdes advindas de outras
autoridades ao decidir.

Na mesma senda, raciocinam Cintra, Grinover e Dinamarco(2013, p. 191):
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A posicdo do Poder Judicidrio, como guardido das liberdades e direitos
individuais, sé pode ser preservada através de sua independéncia e
imparcialidade. Por isso é de primordial importancia, no estudo desse Poder
do Estado, a andlise das garantias que a Constitui¢do institui para
salvaguardar aquela imparcialidade e aquela independéncia.

Nesse sentido, posiciona-se Lenza (2012, p.705):

As garantia atribuidas ao Judicidrio assumem importantissimo papel no
cendrio da triparticdo de Poderes, assegurando a independéncia desse 6rgao,
que poderd decidir livremente, sem se abalar com qualquer tipo de pressao
que venha dos outros Poderes.

4.4 Da Composicao do Poder Judiciario

Sdo 6rgaos do Poder Judicidrio aqueles previstos no art. 92 da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil: STF; CNJ; Superior Tribunal de Justica (STJ);
Tribunais Regionais Federais e juizes federais;tribunais e juizes do trabalho; tribunais e
juizes eleitorais; tribunais e juizes militares; tribunais e juizes dos estados e do Distrito
Federal e territérios. O STF, o CNJ e os Tribunais Superiores t€m jurisdicdo em todo o

territorio nacional.

4.5 O Estatuto dos Magistrados — Ingresso e Promocao de Carreira

A Constituicdo Federal, no art. 93 e incisos, tracou diretrizes constitucionais
de observancia obrigatéria pela Lei Complementar de iniciativa do STF para dispor

sobre normas relativas ao Estatuto da Magistratura.

Nos dizeres de Ferreira Filho (2010, p. 277):

O conteddo desse Estatuto é, todavia, preordenado nesse mesmo art. 93, que
sofreu alteragdes em razdo da EC n. 45/2004, particularmente quanto ao
ingresso e a promo¢ao na carreira, normas que sao gerais, aplicando-se, salvo
regra diferencial expressa, a todos os ramos do Judicidrio e tanto a justiga
federal como a estadual.

O art. 93, inciso I, dispds como requisito para ingressar na magistratura: ser
bacharel em Direito; ter no minimo 3anos de atividade juridica (EC 45/2004); e,quanto
as nomeagoes, deve obediéncia a ordem de classificacdo. Esse dispositivo constitucional

objetiva dar seguranca juridica a sociedade.

Quanto ao modo de selecionar os candidatos, o art. 93, inciso I, da CF/88,

impds como regra: concurso publico de provas e titulos; e participacio da OAB em
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todas as fases. O inciso II, do art. 93, da CF/88 (BRASIL, 1998), prevé o método de
promocgao: a) “a promog¢do por merecimento pressupde dois anos de exercicio na

respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de antiguidade desta

[...]".

O art. 37, caput, determina obediéncia a quaisquer dos Poderes da Unido ao
principio da legalidade e o inciso II do mesmo artigo diz que a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico (inciso II com
redacdo determinada pela EC 19, de 4 de junho de 1998).

A promocgao dos juizes (de entrancia para entrancia) nas carreiras judicidrias

serd determinada por critérios de antiguidade e merecimento. A anélise do merecimento

envolve o desempenho e a produtividade do magistrado, bem como a frequéncia e o

aproveitamento em cursos de aperfeicoamento.

O inciso III do art. 93 da CF/88 determina a forma de acesso aos tribunais
ao dispor que: “o acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por antiguidade e

merecimento, alternadamente, apurados na tltima ou tnica entrancia”.

5 Conselho Nacional de Justica

O CNJ, criado pela EC 45, de 8 de dezembro de 2004, previsto no inciso I-A
do art. 92 da CF/88, é uma instituicdo publica que tem como meta aperfeigcoar o trabalho
do sistema judicidrio brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a

transparéncia administrativa e processual.

Cumpre salientar que falta competéncia constitucional para os Estados-
membros instituirem conselhos internos ou externos, destinados ao controle de atividade
administrativa, financeira ou disciplinar das justicas estaduais, uma vez que o CNIJ &

orgdo do Poder Judicidrio Nacional, cuja unidade reflete a soberania nacional.

O STF, por meio da simula 649, uniformizou o entendimento quanto a
vedacdo de criacdo de Conselhos Estaduais de Justica: “E inconstitucional a criagdo, por
constituicdo estadual, de 6rgdo de controle administrativo do poder judicidrio do qual

participem representantes de outros poderes ou entidades”.
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A composi¢ao do CNIJ estd descrita no rol do art. 103 B da CF/88: presidido
pelo presidente da Corte Suprema (STF), € composto essencialmente de juizes,
membros do STJ, TST, desembargador do Tribunal de Justica estadual e Tribunal
Regional Federal, juizes estaduais, federais e do trabalho, membros do MP da Unido e
Estadual, membro da OAB e membros da populacdo, com notdvel saber juridico e

reputacao ilibada.

Compete ao CNJ, nos termos do § 4°, do art. 103- B, da CF/88, o controle
das contas e or¢camento do Judicidrio; a fiscalizagcdo de atos; a aplicacdo de puni¢des aos
magistrados que venham a transgredir normas; e também funciona como ouvidoria geral

do Judicidrio, para a qual a populag¢do pode levar suas dentincias.

Nunca € demais repetir que a Republica Federativa do Brasil adota a teoria
tripartida do Poder (Montesquieu), este que, em sua esséncia, € uno e indivisivel, cujo
titular € o povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente em
situacdo taxativamente previstas em lei. (art. 1°, pardgrafo unico da Constituicao

Federal).

Portanto, o Poder ndo se divide, contudo tem separagdo autonoma de
funcdes, ou seja: Executiva, Legislativa e Jurisdicional. Cada fung¢do tem suas
atribui¢cdes tipicas, sendo as do Executivo a Administracdo Publica em geral; a do
Legislativo a atividade legiferante de elaboracao de leis; e as do Jurisdicional, aquelas

tipicamente julgadora e atipicamente administrativa.

A criagdo do CNJ, dentro da estrutura do Poder Judicidrio, 6rgdo de controle
eminentemente administrativo, que nio exerce fungdo tipica de atividade jurisdicional,

ndo viola a independéncia dos Poderes e as cldusulas pétreas.

A fungdo institucional do CNJ é de um 6rgdo de controle administrativo,

isto é, exerce fungdo atipica do Poder Jurisdicional.

6 Refletindo sobre a regra do quinto para composicao dos tribunais

E bom lembrar que a origem do quinto se deu na Constituicio de 1934, na

era Vargas, o que leva a crer que resultou de um produto do paternalismo que
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historicamente predominava na organizacdo social e politica naquela época em nosso

Pais.

O quinto constitucional previsto no art. 94 para composicdo dos tribunais
para exercer fungdo tipica jurisdicional, prerrogativa do Poder Judicidrio, fere o
principio da indelegabilidade de atribui¢des tipicas dos Poderes, que excepcionalmente
¢ permitido quando houver expressa previsao no Texto Constitucional, mas de funcdes

atipicas e de natureza transitoria.

Quanto a investidura em cargo ou emprego publico, esta depende de
aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego,como determina o inciso II do art. 37

da Carta Politica de 1988.

Ha afronta ao principio da isonomia a nomeacdo de advogados e membros
do MP para composicdo do tribunal, na medida em que o juiz de 1* instancia, para
conquistar a garantia da vitaliciedade, tem que se submeter as regras impostas pela
Carta Politica, ou seja, apds 2 anos de exercicio na magistratura, bem como participar
de cursos oficiais nos quais serdo analisados a assiduidade e o aproveitamento do curso;
ao passo que pelo quinto constitucional a vitaliciedade € adquirida no momento da
posse.

Outra questao que fere o principio da isonomia é a de que a promog¢ao dos
juizes (de entriancia para entrancia) na carreira judicidria serd determinada por critérios
de antiguidade e merecimento; no entanto, ndo hd a mesma exigéncia para os candidatos
ao quinto constitucional.

A andlise do “merecimento” envolve o desempenho e a produtividade do
magistrado, bem como a frequéncia e o aproveitamento em cursos de aperfeicoamento,

0 que ndo acontece para os candidatos ao quinto constitucional que jia entram em

situac@o vantajosa.

Temos que considerar que a importancia sociopolitica da classe dos
advogados no Poder Judicidrio se faz presente, por meio da OAB, em todas as fases da
realizacdo do concurso publico, com a participagdo da selecdo da magistratura de
primeiro grau em atendimento ao inciso I do art. 93 da Carta Politica de 1988 (inciso I

com redacao determinada pela EC 45, de 8 de dezembro de 2004).
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Do mesmo modo, a classe dos advogados se faz presente e de forma atuante
no CNJ quando a EC 45/2004 inseriu o inciso I-A do art. 92 e a EC 61/2009 inseriu o

art. 103-B, integrando o Poder Judicidrio na fun¢do fiscalizadora.

Ainda a classe dos advogados se faz presente na composicdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico, conforme disposto no art. 130-A da Constitui¢ao
Federal (caput acrescentado pela EC 45, de 8 de dezembro de 2004), em que compete,

além de outras, zelar pela observancia do art. 37 da CF/88.

O art. 94, caput, que determina a regra do quinto, e os arts. 111-A e 115 da
CF/88 sao incompativeis com os principios determinados no art. 93, caput, tendo em
vista o que dispde o art. 37,caput, c/c art. 127, caput, e o art. 130-A, § 2°, inciso II,
todos da Constituicao Federal de 1988, alterados pela EC 45/2004.

A EC 45/2004 inovou as normas juridicas constitucionais no que diz
respeito ao Poder Judicidrio e as funcdes essenciais a Justica, ao criar o CNJ e o
Conselho Nacional do Ministério Publico, revogando implicitamente o art. 94, caput, da

Magna Carta.

Sobre a representagdo popular e reparticio de Poderes, cumpre-nos ilustrar
com o pensamento do expoente tributarista Sacha Calmon Navarro Coélho (2009, p.49),

que nos brindou com os seus brilhantes ensinamentos:

Quer nos parecer que a Republica hoje depende muito de um Poder ndo eleito
pelas maiorias, mas com jurisdi¢cdo sobre elas e sobre seus representantes
eleitos, capaz de zelar pelos principios, direitos e garantias constitucionais.
Este Poder é o Judiciario, irredutivel em seus vencimentos, vitalicio e
inamovivel, capaz de declarar a lei inconstitucional e o ato administrativo
ilegal em prol da pessoa humana e em defesa das minorias. A Republica
democratica e a supremacia do Judicidrio sdo hoje insepardveis contra o
ressurgimento das tiranias da lei. Por outro lado, as Constitui¢des modernas
sdo axioldgicas e dirigentes refor¢cando o papel do Judicidrio.

Nao estamos s6. Ao nosso lado estd Geraldo Ataliba, republicano e
federalista. [...]

Sua tunica prote¢do estd no Judicidrio. Este ndo tem compromisso com a
maioria. Nao precisa agrada-la, nem corteja-la. Os membros do Judicidrio
ndo sdo eleitos pelo povo. Nao sdo transitérios, ndo sdo periédicos. Sua
investidura € vitalicia. Os magistrados ndo representam a maioria. Sdo a
expressdo da consciéncia juridica nacional. Seu tinico compromisso é com o
direito, com a constituicdo e as leis, com os principios gerais do direito, que
sdo universais. Sdo dotados de condicdes objetivas da independéncia, para
serem imparciais; quer dizer: para nao serem levados a decidira favor da

parte mais forte, num determinado litigio. (grifamos)
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Assim € em todos os paises democraticos, que podem ser qualificados como
Estados de Direito.

7 Conclusao

A funcdo institucional do CNJ € a de um 6rgdo de controle administrativo,
(§ 4° do art. 103 B da CF/88), ou seja, exerce uma funcao atipica do Poder Jurisdicional

e, consequentemente, ndo detém poder julgador.

Em outras palavras, embora seja 6rgao do Poder Judicidrio, o CNJ nao
exerce jurisdi¢do, logo ndo tem a fung¢do tipica de aplicar o direito ao caso concreto,

mas sim de ser responsdvel pelo denominado “controle externo” do Poder Judiciario.

Portanto, membro do MP, advogados e cidaddos integram o Poder
Judicidrio na funcdo fiscalizadora e jamais na funcdo judicante que pertence aqueles

magistrados com ingresso na magistratura por concurso publico de provas e titulos.

O ingresso de membro do MP e advogados para composi¢ao dos tribunais,
pelo quinto constitucional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgaos de representacio
das respectivas classes para exercerem fun¢do tipica de jurisdi¢do, prerrogativa
exclusiva do Poder Judicidrio, ferem o principio da indelegabilidade de atribui¢cdes
tipicas do Estado e conflitam com o art. 37, caput, da CF/88, bem como sdo
incompativeis com o caput do art. 103-B e § 4° introduzido pela EC 61/2009
superveniente aquelas regras insculpidas nos artigos 94, 111-A e 115 da CF/88, sendo
um caso de revogacao ticita

Diante do exposto, é preciso repensar o quinto a luz da nova sistemética

constitucional que introduziu o CNJ como 6rgao do Poder Judiciério.
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