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Aquilo que denominamos — principio do quinto constitucional — nio é novo no
Brasil, nem, muito menos, vigora, exclusivamente, em nosso Pafs,

No campo internacional, o principio estd consagrado, afora em outras, nas Cons-
tituicoes de Portugal, da Itdlia e da Espanha.

Em Portugal, a Lei Maior, em seu art. 220, n? 4, estabelece que ‘0 acesso ao
Supremo Tribunal de Justiga faz-se por concurso curricular aberto aos Magistrados
Judiciais e do Ministério Publico e a outros juristas de mérito, nos termos em que
a lei determinar”. O Estatuto dos Magistrados Judiciais de Portugal (1), regulamen-
tando a norma constitucional, estabelece, no art. 52, n° 2, que a cada cinco vagas
para o Supremo Tribunal de Justi¢a, trés sao preenchidas por Juizes da Relagdo,
uma por Procuradores-Gerais-Adjuntos ¢ uma por juristas de reconhecido mérito,
sendo que a estes exige-se uma experiéncia profissional na carreira docente univer-
sitdria ou na advocacia de, pelo menos, vinte anos (art. SI, n® 3, b).

A Constitui¢ao italiana, por sua vez (art. 106), dispde que “por designagido do
Conselho Superior da Magistratura, podem ser chamados a desempenhar o cargo
de Conselheiro da Corte de Cassagao, por méritos insignes, professores universita-
rios de disciplinas juridicas e advogados com quinze anos de exercicio e registrados
nos quadros especiais para as jurisdi¢gées superiores’”. Com a entrada em vigor, em
outubro deste ano de 1989, do novo Cédigo de Processo Penal italiano, o nimero
de Conselheiros do Tribunal de Cassagao serd elevado para 481 (2).

J4 a Constituigao espanhola, que, sabidamente influenciou a nossa, por forga do
comando emergente da norma contida em seu art. 122, n® 1, outorgou 2 Lei Orgini-
ca do Poder Judicidrio a disciplina da matéria. Cumprindo a determinagéo constitu-
cional, a “‘Ley Organica del Poder Judicial” (3) estabelece que uma terga parte dos
membros do Poder Judicidrio, sejam Juizes, Magistrados ou Magistrados do Tribu-
nal Supremo, serd composta por juristas de reconhecida competéncia com mais de
dez anos de exercicio profissional (art. 301, n% 1 e 2 c/c 311).

O legislador espanhol, escudado na doutrina de seu Pafs elevou, de um quinto,
para um tergo, a participagao de juristas na composigao da carreira judicial, justifi-
cando, assim, tal atitude: “‘os fatos demonstraram que os mecanismos cldssicos de
selegdo do pessoal judicante nao permitem que a sociedade espanhola seja dotada
de Juizes e Magistrados em mimero suficiente. Isso obrigou o legislador a recorrer
a mecanismos complementares. Para tanto, a Lei Orgéinica prevé um sistema de in-
vestidura na carreira judicial de juristas de reconhecido prestigio. Isso permite, em
primeiro lugar, fazer frente as necessidades e cobrir os claros, que, de outra manei-
ra, ndo poderiam ser preenchidos; em segundo lugar, permite incorporar a uma fun¢io
tao relevante quanto a judicial, pessoas que, em outros campos da atividade jurfidi-
ca, demonstraram estar em condigdes de oferecer capacidade e competéncia reco-
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nhecidas; por dltimo, obter, entre a carreira judicidria e o resto do universo juridico,
a osmose que, seguramente, beneficiard a judicatura, quando a esta se incorporam
pessoas, que, por terem exercido o Direito em outros setores, trazem perspectivas
diferentes e sensibilidades distintas para uma atividade que se caracteriza pela ri-
queza conceitual e a pluralidade de enfoques™ (4).

Resumindo: fora do Brasil, o principio em exame objetiva: a) “arejar”’ a fungao
judicial; b) incorporar a ela pessoal reconhecidamente de alto nivel e, c) comple-
mentar os quadros judicantes.

Além disso, a experiéncia internacional ensina que os juristas que ingressam na
Magistratura profissional pela via em estudo, incorporam-se, definitivamente, a car-
reira judicial, tanto assim, que a Constitui¢do espanhola, na norma jd mencionada,
declara, expressamente, que a Magistratura forma “um corpo dnico”. O professor
universitdrio, o membro do Ministério Piblico e o advogado investidos nos quadros
judicantes passam a integrar a Magistratura, perdendo, com a posse, qualidade pro-
fissional que anteriormente ostentavam. O advogado investido na Magistratura néo
¢ um representante de seu Colégio no Tribunal para o qual foi indicado, mas, sim,
um magistrado, com os mesmos direitos e deveres dos demais.

Alids, esse entendimento se ajusta as conclusdes do Coléquio de Berna, prepara-
tério da terceira segao do XIV Congresso Internacional de Direito Penal, uma das
quais recomenda que os “Estados deverio assegurar a igualdade de todos os magis-
trados durante a evolugdo da carreira’ (5).

Feitas essas observagdes, vejamos como o principio do quinto constitucional evo-

luiu no Brasil.
Ele surgiu com a Constituigao de 1934. O art. 104, § 6° da nossa segunda carta
republicana, estabelecia que um quinto do mimero total da composi¢io dos Tribu-
nais Superiores dos Estados seria preenchido por advogados ou membros do Minis-
tério Pablico, de notdrio merecimento e reputagao ilibada.

J4 nesse primeiro momento, a Constituigao fixava que tal composigao seria obri-
gatéria em todos os Tribunais Superiores estaduais. Nao exigia, entretanto, a alter-
nincia de nomeagao entre advogados e membros do Ministério Puiblico. Assim, o
“quinto” poderia ser composto, exclusivamente, por advogados, ou, apenas, por re-
presemtantes do “Parquet”, ou, ainda, de forma mista.

O principio foi enunciado, quase “‘ipsis literis”, pelo art. 105, da Carta Constitu-
cional de 1937. Durante o Estado Novo, porém, abusos foram cometidos.

Para evitar tais inconvenientes, uma vez restaurada a normalidade democrética,
a Constituigao de 1946 aprimorou o principio estabelecendo, em seu art. 124, n?
V, que: “na composi¢ao de qualquer Tribunal, um quinto dos lugares serd preen-
chido por advogados e membros do Ministério Publico, de notério merecimento
¢ reputacio ilibada, com dez anos, pelo menos, de pritica forense. Para cada vaga,
o Tribunal, em sessio e escrutinio secretos, votard lista triplice. Escolhido um membro
do Ministério Publico, a vaga seguinte serd preenchida por advogado.”

Foi, portanto, a Constitui¢do de 1946, que fixou as caracteristicas definitivas do
principio, dentre as quais se destacam a idéia de rotatividade; a escolha de, apenas,
duas classes de profissionais do Direito, a dos advogados e a do Ministério Publico
para participar do “‘quinto”, e a obrigatoriedade deste ser aplicado a todos os Tribu-
nais estaduais de segundo grau de jurisdigao.

Verifica-se assim, que o Brasil trilhou 0 mesmo caminho de outras legislagbes,
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ao reconhecer que o principio do ‘‘quinto” tem por objetivo: a) abrir as portas dos
Tribunais para receber pessoas oriundas da advocacia e do Ministério Piblico, que,
obviamente, possuem perspectivas e sensibilidades especificas; b) convocar pessoal
de j4 comprovada competéncia, face a exigéncia de dez anos de prética forense, e
c) completar as vagas existentes.

A ditadura militar no inovou na matéria. Tanto assim, que a Carta de 1967 man-
teve todas as regras da Constituigdo de 1946, alterando, entretanto, aquela da rotati-
vidade, ao estabelecer que as vagas do Ministério Piiblico somente poderiam ser
preenchidas por seus membros e as da advocacia, por advogados. A representagio
paritdria entre as duas classes saiu, portanto, fortalecida (6). As Emendas n° 1, de
1969 e n° 7, de 1977, salvo pequenas modificagdes de redagdo, mantiveram o prin-
cipio nos moldes de 1946 e 1967 (7). Cabe esclarecer, entretanto, que a Carta de
1967 acrescentou ao texto de 1946, uma expressao bastante esclarecedora, ou seja,
que os indicados estejam no “‘efetivo exercicio da profissdao”.

Esse pequenino acréscimo foi suficiente para impedir que prosperasse interpreta-
¢do, que se pretendeu dar, segundo a qual os advogados e membros do Ministério
Piblico nomeados para os Tribunais de Algada poderiam ser promovidos para os
Tribunais de Justi¢a nas vagas do “quinto’™.

Foi em contemplagdo disso, que a Lei Orginica da Magistratura Nacional, no
art. 100 estatuiu: ““Na composi¢ao de qualquer Tribunal, um quinto dos lugares se-
rd preenchido por advogados, em efetivo exercicio da profissdo, e membros do Mi-
nistério Piiblico, todos de notério merecimento e idoneidade moral, com dez anos,
pelo menos, de pritica forense” e, no § 4° do mesmo artigo, acrescentou: ‘‘0s juizes
que integram os Tribunais de Algada somente concorrerao as vagas no Tribunal de
Justiga correspondentes a classe dos magistrados™.

O entiio Ministro da Justica, na Exposi¢ao de Motivos n® EM/GM 0185, de 26.5.78,
que acompanhou a Mensagem n® 181, de 1978, com a qual o Poder Executivo enca-
minhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei Orginica da Magistratura Nacio-
nal, assim justificou a disposi¢ao acima transcrita: “Assim, o art. 96, § 4°., a prescrever
que concorrem, os Juizes integrantes dos Tribunais de Algada, para acesso ao Tri-
bunal de Justiga, somente &s vagas correspondentes A classe dos Magistrados, com
o que se visa a pdr fim a discussdo sobre se os Juizes daqueles Tribunais nomeados
dentre advogados e membros do Ministério Publico, podem ter acesso ao Tribunal
de Justica em vaga reservada a Magistrado, ou somente em vaga deixada por repre-
sentante das classes dos advogados e do Ministério Publico.”

“A norma pretende guardar fidelidade ao sentido da Constituigdo, art. 144, IV,
em que os Juizes componentes dos Tribunais de Algada concorrem as vagas, no
Tribunal de Justiga, correspondentes a classe dos Magistrados. Nao podem os Jui-
2es concorrer as vagas do quinto constitucional, ainda que, para integrarem o Tri-
bunal de Algada, hajam sido recrutados entre os advogados e membros do Ministério
Piiblico, pois a Constituigao estabelece estejam no Efetivo Exercicio da Profissio;
ou do cargo na carreira do Ministério Publico, a época da escolha e da nomeagao,
aqueles que ocupario, em qualquer tribunal de segundo grau de jurisdig@o, os luga-
res reservados a advogados e membros do Ministério Publico. Advogado e membro
do Ministério Piiblico nomeados para Tribunal de Algada, apds empossados, sdo
Juizes, togados e vitalicios. Os membros do Tribunal de Algada sio Juizes, ndo sio
advogados, nem membros do Ministério Publico, em efetivo exercicio da profissio.
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Exatamente por serem Juizes, sao proibidos de advogar. Se foram inscritos na OAB,
sua inscrigdo cancelou-se, no preciso momento em que passaram a compor o Tri-
bunal de Algada. Logo, ndo podem concorrer ao acesso ao Tribunal de Justica se-
nao nas vagas correspondentes aos quatro quintos dos lugares reservados aos Juizes,
pois o quinto restante ‘‘serd preenchido por advogados, em efetivo exercicio da pro-
fissdo, e membros do Ministério Piiblico...”. Podem ter composto o quinto do Tri-
bunal de Algada como advogados e membros do Ministério Piiblico, mas, a partir
dai, siao Juizes.”

“A norma, como projetada, garante que advogados e membros do Ministério Pi-
blico ingressem diretamente nos Tribunais de Justica e constituam fator de equilf-
brio na composigao do Tribunal e nas suas decisdes, como €, indubitavelmente, a
vontade da Lei Maior, objetivo que nao se alcanga, se as vagas destinadas as duas
classes se preencham por ex-advogados e ex-membros do Ministério Publico, de-
pois de passarem muito tempo nos Tribunais de Algada, desvinculados de suas ori-
gens, transfigurados em Juizes, 2 imagem e semelhanca dos outros, com que
conviveram anos diuturnamente.”

A Lei Organica da Magistratura Nacional, pelos fundamentos de seu Projeto e,
obviamente, por seu texto, parecia ter pacificado, definitivamente, a matéria, elimi-
nando quaisquer incertezas, pois dava firmeza a toda a elaboragio constitucional
do principio, que, por sua vez, como j& vimos, deita suas raizes em bases interna-
cionais.

Assim, chegamos a Constituigao de 1988. Esta aperfeicoou, ainda mais, o princf-
pio do *“‘quinto” dando-lhe dignidade extraordindria, bastando, para provar isso, di-
zer, que além de manté-lo para a Justica Estadual, aplicou-o, também, aos Tribunais
Regionais Federais e elevou-o a categoria de “tergo”, 2 semelhanca da Espanha, quan-
do tratou da composi¢ao do Superior Tribunal de Justi¢a. Neste, uma terca parte
dos lugares serad distrubida, em partes iguais e alternativamente, entre advogados
e membros do Ministério Piiblico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territ6-
rios, indicados na forma do art. 94 (8).

No que se refere aos Tribunais Regionais Federais, o “quinto” foi institufdo, esta-
belecendo o art. 107, 1. que essa fragao de seus componentes serd ocupada por “‘ad-
vogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros do
Ministério Publico Federal com mais de dez anos de carreira.”

A regra especifica do artigo supra transcrito nada mais é, sendo, 2 reiteragao da
norma geral contida no art. 94 e seu pardgrafo unico, da Constituicdo em vigor,
que, destacadamente, assim ordena:

“Ant. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais
dos Estados, e do Distrito Federal e Terntérios sera composto de membros do Mi-
nistério Piiblico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notério saber
jurfdico e de reputagio ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissio-
nal, indicados em lista séxtupla pelos érgaos de representagio das respectivas clas-
ses.

‘Pardgrafo unico. Recebidas as indicagdes, o Tribunal formara lista triplice,
enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias subseqiientes, escolherd um de
seus integrantes para nomeagao.”

A norma do art. 94, sem diivida importa num extraordinario avango em relagio
ao critério de selegdo dos candidatos, pois ao entregar a indicagéo aos érgdos de
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representacao da advocacia e do Ministério Pdblico eliminou sérios inconvenientes
do sistema anterior, dentre os quais se destacava a possivel subserviéncia de alguns
aspirantes 2 nomeacao, aos senhores do dia no Judicidrio e no Executivo. Além dis-
so, reduziu bastante a possibilidade de nomeagdes puramente politicas.

A reforma constitucional, a despeito do aprimoramento do principio do “‘quinto”,
com seus conseqlientes beneficios para a sociedade, possuiu, também, os seus efei-
tos perversos, estes resultantes da redagao equivoca da parte final do art. 93, III,
que d4 oportunidade a interpretagdes que visam reduzir os efeitos da vontade cons-
titucional. Vejamos.

O art. 93, III, fixou que: “‘0 acesso aos Tribunais de segundo grau far-se-4 por
antiguidade e merecimento, alternadamente, apurados na ultima entrancia ou, onde
houver, no Tribunal de Algada, quando se tratar de promogao para o Tribunal de
Justi¢a, de acordo com o inciso Il e a classe de origem™.

A dltima parte do texto transcrito reacendeu velhas pretensoes, que pareciam ha-
ver morrido com a LOMAN, segundo as quais, nos Estados, o ingresso de advoga-
dos e membros do Ministério Publico na carreira judicial dar-se-ia, apenas, através
dos Tribunais de Algada, vedada a aplicagdo do principio do “‘quinto”, quando se
tratar de vagas para os Tribunais de Justi¢a, pois tais claros seriam completados
pelos juizes de algada oriundos do quinto, mediante investidura derivada, isto &,
por promogao, dentro das respectivas classes de origem.

Esse entendimento, a nosso juizo, fere, frontalmente, a letra, o espirito e o siste-
ma da Constituigdo e viola direitos publico e privados.

Afirmamos que a interpretagao supra mencionada fere a letra da Constituigio,
inicialmente, porque fundada no art. 93, III que, a nosso juizo, nio trata de matéria
relativa a0 “‘quinto” e, sim, tdo-somente, de problemas da “‘economia interna” da
Magistratura, ou seja, ligados aos critérios de promogao de seus membros. O prin-
cfpio do “‘quinto” estd estabelecido no art. 94 e ndo em outro.

Ademais disso, a Constitui¢do exige que os indicados, sejam advogados ou repre-
sentantes do Ministério Pxiblico, estejam, no momento da nomeagao, no efetivo exer-
clcio de suas atividades profissionais, ha mais de dez anos. Pois bem, quem j4 foi
nomeado e empossado no cargo de juiz de Tribunal de Algada nao estd mais na
carreira da Promotoria, nem exercendo a advocacia.

Para rematar, h4, ainda, um argumento puramente técnico de extraordindria rele-
vancia. Trata-se da norma contida no paragrafo tinico do art. 94. Ali se estabelece
que o principio do “quinto” se implementard por nomeagdo do indicado e escolhi-
do, por parte do Poder Executivo. Pois bem, a palavra nomeagao, em Direito, pos-
sui sentido especifico, ou seja, € um ato de investidura administrativa origindria.
Por investidura administrativa, segundo Hely Lopes Meirelles (9) “se entende aquela
que vincula o agente a cargo, fun¢ao ou mandato administrativo, atendidos os requi-
sitos de capacidade e idoneidade que a lei estabelecer™. Por outro lado, o grande
administrativista patrio, A pig. 57 de seu Direito Administrativo Brasileiro, esclare-
ce que “investidura origindria” € “‘a que vincula inicialmente o agente ao Estado,
tal como a primeira nomeagao para cargo publico”

J4 investidura derivada, nas palavras do mesmo mestre e no mesmo local, “é aquela
que s¢ baseia em anterior vincula¢do do agente com a Administra¢ao, como a pro-
mog#o...”

Eis os fundamentos pelos quais entendemos que a interpretagdo, que se vem ten-
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1ando estabelecer para a via de ingresso de advogados e membros do Ministério
Piblico na Magistratura estadual de segunda instancia, fere, frontalmente, a letra
da Constituigao.

Pensamos, ainda, que a aludida interpretagao agride, também, o espirito de nossa
Lei Maior, porque, como vimos através da evolugao histdrica, todas as nossas Cons-
tituigdes, desde a de 1934, enveredaram pela rota das Constituigdes estrangeiras ci-
tadas, ou seja, que a atividade jurisdicional de segundo grau deve ser periodicamente
“arejada” pela investidura de profissionais de outras dreas do Direito, que tragam,
como j4 foi dito, perspectivas novas e outras sensibilidades. Assim, o espirito da
Constituigao estaria sendo violado, caso o principio nio vigorasse para os mais al-
tos Tribunais estaduais, pois estes nio estariam sendo “arejados’ e, sim, recebendo
pessoal cujas antigas perspectivas e sensibilidades poderiam ter-se perdido no cri-
sol do tempo.

O sistema constitucional também ¢é ferido pela interpretagdo em tela.

A Constituigdo brasileira, em matéria de organizagéo do Poder Judicidrio, esta-
beleceu um sistema, no qual, a Magistratura profissional possui, apenas, 0 mono-
polio das hierarquias inferiores do Judicidrio. Em nosso sistema, 2 medida que se
sobe na piramide do Poder, nota-se um aumento na convocagao de individuos alheios
a carreira judicial para compor os Tribunais. Aos juizes profissionais compete, com
exclusividade, apenas, a justica de primeiro grau.

Na esfera federal, um quinto dos lugares nos Tribunais Regionais € ocupado por
“extraneus’. No Superior Tribunal de Justi¢a esse nimero se eleva para um tergo.
No Superior Tribunal do Trabalho ¢ nos Tribunais Regionais essa participagao é
de pouco mais de um ter¢o. Nos Tribunais Eleitorais, de pouco menos de um tergo.
No Superior Tribunal Militar, de mais da metade, dentre os Ministros civis e, final-
mente, no Supremo Tribunal Federal, da totalidade dos Ministros.

Pois bem, se assim € na esfera federal, ndo teria sentido que no ambito estadual
as coisas se passassem de maneira diferente, ou seja, que o Tribunal situado no topo
da piramide, o Tribunal de Justi¢a nao ficasse sujeito a receber em seus quadros
pessoas diretamente origindrias da advocacia e do Ministério Piiblico.

Além disso tudo, a interpretagao que estamos criticando agride o direito de advo-
gados e membros do Ministério Publico de concorrer as vagas do Tribunal de Justi-
¢a, bem como, o da OAB e do Ministério Paiblico de indicar os candidatos e o do
Poder Executivo de nomear um dos componentes da lista triplice.

Finalmente, “mutatis mutandis’™ podemos dizer que os Tribunais Regionais Fe-
derais estao para o Superior Tribunal de Justi¢a, assim como os Tribunais de Alga-
da estdo para os Tribunais de Justi¢a. Pois bem, na composi¢ao do Superior Tribunal
de Justiga o ter¢o destinado aos magistrados de carreira a lei n3o distingue entre
magistrados regionais e desembargadores oriundos ou nao do quinto. O fato de a
Constitui¢do nio estabelecer essa distingao, quando se trata da composi¢do do S.T.J.,
induz a idéia de que a nossa Lei Magna considera a Magistratura, como o fez a
Constituicdo espanhola, um “corpo tinico™.

Em conclus3o. Entendemos que o ingresso de membros do Ministério Publico
e advogados na Magistratura estadual de segundo grau de jurisdi¢@o, por for¢a do
principio do quinto constitucional, deve se dar, tanto pelo Tribunal de Algada, quanto
pelo Tribunal de Justica g, que esses profissionais do Direito, uma vez nomeados
€ empossados, passam a integrar a carreira judicial, que constitui um corpo unico.
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Os Magistrados, assim investidos, nio sao representantes, travestidos em julgadores,
das classes a que pentenceram. Sao, como se disse, Magistrados, com os mesmos
direitos e deveres dos demais e, por i1sso, sujeitos as regras estabelecidas na lei para
a progressao funcional. Entendemos, também, que o art. 93, III da Constituigéo,
pelos motivos ja expostos e, até, por questio de topografia legal, ndo ¢ matéria re-
guladora do principio do “‘quinto”, nao podendo, por isso, exercer fungao limitado-
ra. O “quinto’ estd regulado no art. 94 e seu paragrafo unico da Constituigao de
1988.
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