NOTA TECNICA N° 07/2011

Proposta de Emenda a Constituicdo n© 488/2010 — Camara dos
Deputados.

Ementa: Altera o art. 94 da ConstituicAdo Federal, incluindo a Carreira dos
Defensores Publicos no Quinto Constitucional

Referéncia: Altera o artigo 94 da Constituicdo Federal de 1988.

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP), com
0 objetivo de colaborar para o bom evolver do processo legislativo, vem
externar o seu posicionamento a respeito da grave incoeréncia sistémica que
sera ocasionada pela aprovacdo da Proposta de Emenda a Constituicdo n°
488/2010, subscrita, dentre outros, pelo eminente Deputado Federal Sérgio
Barradas.

A PEC busca alterar o art. 94 da Constituicdo da Republica para dispor que
o0 denominado “quinto constitucional”, outrora restrito aos advogados e aos
membros do Ministério Publico, também contara, doravante, com o0s
Defensores Publicos. Com isso, um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios sera
composto por essas trés classes.

A figura do quinto constitucional é inovacdo da terceira década do século
XX. A Carta Imperial ndo a previu, 0 mesmo ocorrendo com a nossa primeira
Constituicdo Republicana (Cf. Emerson Garcia. Ministério Publico..., 2008, p.
217 e ss.). Somente com a Constituicdo de 1934 estatuiu-se que um quinto do
numero total de lugares dos tribunais superiores seria reservado a advogados
ou membros do Ministério Publico, escolhidos dentre os integrantes de lista
triplice (art. 104, 8§ 69). A disjuntiva ou nao tornava cogente que a composicao

fosse paritaria, pouco importando que houvesse mais advogados que membros



do Ministério Publico. Essa sistematica, que foi mantida pela Constituicdo de
1937 (art. 105), logo fez aflorar um relevante questionamento: qual é a ratio
essendi do quinto constitucional? A primeira resposta, quase intuitiva, era a de
que ele propiciaria a renovacao e o fluxo de novas ideias no Poder Judiciario. A
sua incompletude, no entanto, era mais que evidente. Afinal, seria admissivel
que as “novas ideias” fossem colhidas, exclusivamente, entre advogados,
profissionais diuturnamente imbuidos da representacdo de terceiros junto aos
tribunais, nao raro defendendo, com afinco e dedicacdo, o que é simplesmente
indefensavel? Ou poderiam ser colhidas exclusivamente junto aos membros do
Ministério Publico, profissionais que, na defesa da sociedade, costumam se
opor aos interesses individuais daqueles que praticaram um ato ilicito? Uma ou
outra opcao certamente pecaria pelo excesso, ja que, em seu extremismo,
eliminaria o aflorar do embate entre teses e antiteses que formam o raciocinio
dialético, tdo ao gosto da filosofia hegeliana (Cf. Friedrich Bulow. G.W. FR.
Hegel: Recht. Staat. Geschichte, 1955, p. 25 e 97).

Logo se percebeu que o aflorar de novas idéias deveria permitir que
identidades institucionais e experiéncias de vida aparentemente incompativeis
entre si, mas indispensaveis ao delineamento de qualquer referencial de justica,
fossem devidamente consideradas na formacdo dos tribunais de segunda
instancia. Forte nessa premissa, a Constituicdo de 1946 passou a exigir, na
formacao do quinto constitucional, igual nimero de lugares para advogados e
membros do Ministério Publico, com alternancia das nomeacdes (art. 124, V).
Se a proposta de estabelecer uma representacéo equitativa e equilibrada entre
0s trés segmentos profissionais que formam e dao vida ao processo, o actum
trium personarum (“ato de trés personagens”) a que se referiu Bulgaro, nédo
chegou a prosperar, prevalecendo o entendimento de que os juizes de carreira
deveriam preponderar, ninguém se atreveu a dizer que, dentre a classe dos
advogados e a dos membros do Ministério Publico, uma deveria subjugar a
outra (Cf. Themistocles Brandado Cavalcanti. A Constituicdo Federal Comentada,
vol. 11, 1948, p. 410-411). E isso por uma razdo muito simples: o quinto

constitucional ndo é mero mecanismo de acesso a cargo publico, mas



verdadeira projecao funcional da dialética processual, que ndo pode ser bamba
e cambaleante.

A Constituicdo de 1967 (art. 136, 1V) e a Emenda Constitucional n® 1, de
1969 (art. 144) suprimiram a referéncia a alternancia das nomeacfes, o que
fez que alguns sustentassem ndo mais haver a necessidade de as classes
serem representadas paritariamente. A opinido prevalecente, no entanto,
refletida na autoridade insuspeita de Pontes de Miranda (Comentarios a
Constituicdo de 1967, tomo 1V, 1967, p. 310), inclinou-se pela preservacao da
ratio essendi do quinto constitucional. O art. 100, 8§ 22, da Lei Organica da
Magistratura Nacional (Lei Complementar n? 35/1979) terminou por dispor, de
forma expressa, que “nos Tribunais em que for impar o numero de vagas
destinadas ao quinto constitucional, uma delas sera, alternada e
sucessivamente, preenchida por advogado e por membro do Ministério Publico,
de tal forma que, também sucessiva e alternadamente, os representantes de
uma das classes superem o0s da outra em uma unidade”. Esse preceito sempre
foi interpretado de modo a preservar a sua teleologia, que é a de garantir a
representacao paritaria.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 94, terminou por referendar a historia
constitucional brasileira, devidamente sedimentada ao longo das ultimas seis
décadas. E 0 que pretende a PEC n® 488/20107? A resposta, de modo simples e
objetivo, é a seguinte: estabelecer uma ruptura sistémica. Essa conclusdo sera
alcancada, inevitavelmente, sempre que se pretender idealizar um tertium
genus, ontologicamente distinto do advogado e do membro do Ministério
Publico, que possa influir no delineamento do raciocinio dialético submetido a
apreciacdo de um o6rgéao jurisdicional. Advogados da Unido, Procuradores do
Estado, Procuradores Municipais, Procuradores Autarquicos, Advogados de
Sociedades de Economia Mista - federal, estadual ou municipal — e Defensores
Publicos, todos, indistintamente, sdo, em ultima ratio, advogados. Todos esses
profissionais defenderdo, sempre e sempre, com afinco e dedicacdo, os
interesses de seus constituintes, por mais insensatos e absurdos que possam
parecer aos olhos do homo medius. Fosse suprimido esse contraponto

processual, que digladia dialeticamente com o Ministério Publico, 6rgao que



somente rende obediéncia a consciéncia de seus membros e a ordem juridica,
estando legitimado a pedir tanto a condenacdo, como a absolvicdo, o
referencial de justica ndo passaria de um simulacro.

A prépria topologia constitucional ndo deixa margem a duvidas quanto ao
que vem de ser dito. Tratou, separadamente, do Ministério Publico (Secédo | do
Capitulo 1V do Titulo 1V) e dos advogados, sendo estes ultimos subdivididos em
(1) “Advocacia Publica”, que defende os interesses do Poder Publico (Secéo Il
do Capitulo IV do Titulo IV) e em (2) “Advocacia e Defensoria Publica”, que
ordinariamente defendem o0s interesses das pessoas privadas (Secao Ill do
Capitulo IV do Titulo 1V). Em sendo aprovada a PEC n° 488/2010, passaremos
a ter, na formacao do quinto constitucional, dois advogados para cada membro
do Ministério Publico.

Os Defensores Publicos, como advogados que sdo, devem estar inscritos
na Ordem dos Advogados do Brasil. Observa-se, nesse particular, que a
tentativa de eximir esses profissionais de tal obrigacdo foi obstada pelo Chefe
do Poder Executivo ao vetar o art. 26 da Lei Complementar n°® 132/2009.
Ainda se deve lembrar que os Defensores Publicos, como advogados que sao,
repita-se, ja concorrem e tém acesso aos tribunais por meio do quinto
constitucional. Para citar apenas um exemplo, basta lembrar o notavel
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Dr. Marco
Aurélio Bezerra de Melo, autor de farta e reluzente bibliografia, que, egresso
da Defensoria PuUblica, tomou posse na nova funcdo, aos trinta e nove anos,
em 23 de junho de 2008.

Em conclusdo dessas breves consideracdes, que expdem o0s vicios que
atingem a PEC n© 488/2010, espera a Associacdo Nacional dos Membros do

Ministério Publico (CONAMP) seja ela rejeitada e, ao fingdy arquivada.

César Bechara Nader Mattar Jr.
Presidente



