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1. INTRODUCAO

A palavra democracia vem do grego Onuokparia,
demokratia, a partir de dnuog, demos (“povo”) ou dnutog, de-
mios, (“do povo, publico, escolhido entre o povo”') e kparog,
kratos (“governo” ou “forca, robustez, dominio, poderio, vito-
ria”?). Remonta, portanto, as nocoes mais fundamentais da or-
ganizacao humana, na qual as pessoas, reunidas em festividades
ou assembléias, muitas vezes ao final de uma batalha3, tomavam
as decisoes que afetavam a todos. Dai, temos democracia como
dominio do povo, poder do povo.

Ocorre a democracia quando as pessoas, em reuniao, esco-
lhem os rumos que a coletividade deseja seguir, de forma direta e
imediata, sem nenhuma interferéncia ou intermediacao.

Na aurora da ldade Contemporanea, a nocao de democra-
cia se transubstancia na concepcao da escolha dos dirigentes da
coletividade por alguns de seus membros, no desenho classico da
democracia liberal representativa.

Hoje, ja superadas as restricoes do voto limitado a uma elite
econdmica, género ou faixa etaria, chegamos ao sistema vigente,
como estabelece a Constituicao da Republica: “Todo poder emana

"ISIDRO PEREIRA, Dicionario Grego-Portugués e Portugués-Grego, 8 ed., Livraria A.l.,
Braga, 1998.

Z|dem.

31liada de Homero, |, 120-6, traducao de Haroldo de Campos, Sao Paulo, Arx, 2003.
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do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente, nos termos dessa Constituicao” (paragrafo unico, artigo
1°).

Somos assim um Estado Democratico de Direito, na moldura
de democracia liberal.

Essa forma de governo*, tao criticada e combatida ao longo
da historia, impoe assim a escolha dos representantes do povo
pelo proprio, em regra que por evidéncia se espraia por todos os
demais Poderes e Orgaos do Estado, que se pretendem instituicées
democraticas.

Nao ha qualquer espaco para outra forma de regime dentro
da opcao pelo Estado Democratico de Direito. Sua densidade repe-
le outras formulacoes que lhe sao antagonicas.

2. DESENVOLVIMENTO DA TESE: A NORMA DO ARTIGO 96, I, “A”
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. SEU SIGNIFICADO

A norma do artigo 96 da Constituicao Federal de 1988 (“Com-
pete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus orgaos di-
retivos (...)”, estatui uma regra que diz respeito tao somente a
garantia da autonomia e independéncia do Poder Judiciario.

Em sua integralidade, diz o texto constitucional:

“Art. 96 - Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo e das ga-
rantias processuais das partes, dispondo sobre a competén-
cia e o funcionamento dos respectivos 0rgdos jurisdicionais
e administrativos;”

E certo que o principio da separacdo dos poderes impde que
cada um destes tenha plena autonomia em sua organizacao inter-

“Consoante a classificacao adotada por PAULO BONAVIDES (Ciéncia Politica, 6a ed.: Foren-
se, Rio de Janeiro, 1986, p. 223 ss.
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na, em especial no que diz respeito a escolha de seus o6rgaos dire-
tivos, e neste ponto nao ha mais discussao em nossa atual ordem
constitucional, como ja houve no passado (infra, n. 2).

O ponto é se a forma utilizada, de um colégio eleitoral res-
trito, atende aos principios constitucionais mencionados.

A analise de tal questao se dara pelo estudo da decisao do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de Incons-
titucionalidade n°® 2012-9°, que entendeu que a Emenda Consti-
tucional n° 7, de 11 de marco de 1999, que modificou o artigo 62
da Constituicao Paulista, seria inconstitucional, em uma analise
liminar.

Nenhum dos Poderes da Republica podera afirmar-se inde-
pendente e auténomo, como reza o artigo 2° da Constituicao, se
nao puder escolher, livremente, dentre os seus membros, aqueles
que comporao os seus orgaos dirigentes.

Mas a regra consagraria o autogoverno ou a autoadministra-
cao do Poder Judiciario?

Em nosso sistema presidencialista a regra do artigo 96, I,
“a” da Constituicao como consagra o autogoverno da magistratu-
ra. Isto porque a autonomia da magistratura, quanto a designacao
e escolha dos membros de seus 6rgaos dirigentes, constitui-se em
verdadeiro autogoverno, na medida em que tal termo impode a
responsabilidade dos seus dirigentes de uma forma vertical, asse-
gurando o julgamento de uns magistrados por outros, de instancia
superior (e. g., artigo 96, lll; artigo 105, I, “a” e artigo 102, I, “c”,
da C.F.).

Neste sentido, temos a licao de Alexandre de Moraes, (Direi-
to Constitucional, 6° ed.: Atlas, 1999) mencionando precedente
originario do Tribunal de Justica da Bahia, em que o governador
do Estado nomeava os desembargadores diretamente: “O processo
de provimento dos cargos de desembargador, por acesso dos juizes
de carreira, deve ser iniciado e completado no ambito do préprio

5 0 julgamento da liminar ainda esta pendente de um voto. O Ministro Ricardo Lewando-
wsky substituiu o Ministro Nélson Jobim, que pediu exoneracao do cargo para se dedicar a
carreira politica da qual era originario (http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProces-
soAndamento.asp).
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Tribunal de Justica, nao admitindo a participacao de qualquer dos
outros poderes do Estado.” (Inf. STF 43, ADIn 202-BA, Rel. Min.
Otavio Gallotti, em 5-9-96. Precedentes: ADIn 314-PE (Pleno 4-9-
91) e ADIn 189-RJ (RTJ 138/371, p. 425).

Da mesma forma, Pinto Ferreira (Comentarios a Constituicao
Brasileira, 4° v.: Saraiva, 1992, Sao Paulo, p. 24): “Autogoverno
da magistratura. As regras do artigo 96 consagram o autogoverno
da magistratura, viabilizados por garantias objetivas ou institucio-
nais. Os tribunais exercem de modo geral funcoes politicas, legis-
lativas, normativas e administrativas, como consignadas no artigo
96, | e Il. A primeira funcao, prevista no artigo 96, |, “a”, em sua
ordem interna, é a de eleger seus orgaos diretivos (presidentes e
demais titulares de sua direcao). Qualquer outro critério que nao
seja o da eletividade é inconstitucional.”

Em igual sentido, José Cretella Junior, (Comentarios a Cons-
tituicdo Brasileira de 1988, v. VI, Forense Universitaria, Rio de
Janeiro, 1992, p. 3.033) escreveu que: “Eleicao de seus o6rgaos
diretivos. Cabe privativamente aos tribunais, mediante eleicao in-
terna, selecionar os 6rgaos que irao dirigir o colegiado: Presiden-
te, Vice-Presidente, e outros.”

Sobre a atual Constituicao, Celso Ribeiro Bastos (Comenta-
rios a Constituicdo do Brasil, 4° volume, tomo lll: Saraiva, 1997,
p. 75) escreveu, a proposito do citado artigo 96, |, “a”: “As atri-
buicdes enumeradas (incisos I, 1l e lll) sao conferidas em carater
privativo, é dizer, com exclusividade aos Tribunais de todo o Pais.
Compete privativamente aos Tribunais a escolha de seus Presiden-
tes, Vice-Presidentes e demais componentes dos 6rgaos que irao
dirigir o colegiado. E bom ressaltar que a escolha deverd ser fei-
ta mediante eleicGo interna, sendo inconstitucional a adocdo de
qualquer outro critério.” ¢ (grifei)

Esta € a Unica razao pela qual se inseriu tal dispositivo, den-
tro da tradicao brasileira de constitucionalizar normas nao mate-
rialmente constitucionais.

¢No mesmo sentido, ressaltando a reserva constitucional na matéria, ou seja, para tal deci-
sao, somente a Lei Complementar (LOMAN) pode regular a matéria: ADI-MC 1152 / RJ - RIO
DE JANEIRO, 1994,
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Resta, portanto, interpretar o alcance da norma. Especi-
ficamente, se tal dispositivo chancela a pratica de um colégio
eleitoral restrito ou se, ao reveés, impoe a ampla participacao dos
membros efetivos do Poder Judiciario na escolha dos seus 6rgaos
diretivos.

3. A COMPREENSAO DA NORMA JURIDICA CONSTITUCIONAL DO
ARTIGO 96, I, “A”, PRIMEIRA PARTE

“Onde nao existem duvidas, nao se interpreta.” Com esta
singela frase, Konrad Hesse abre o capitulo de sua obra Elemen-
tos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha’
dedicado a interpretacao constitucional.

Nem sempre, contudo, ter-se-a a premissa da duvida, como
exigéncia para a atividade da interpretacao constitucional.

Ocorre que a lei necessita ser compreendida pelo seu apli-
cador, o que exige a atividade de entendimento ou apreensao do
seu conteldo?.

Ha expressoes na Constituicao que sao inequivocas, como
por exemplo, a regra da proibicao da pena de morte, posto que
ninguém pretenda a discussao sobre o significado da palavra mor-
te, ou tortura, e assim por diante.

A “competéncia privativa dos tribunais para eleger seus Or-
gdos diretivos” (artigo 96, |, “a”, primeira parte, da CF), exclui a
possibilidade de participacao de todos os magistrados no processo
eletivo, ou antes, a impoe?

’

3.1) Uma breve nocao acerca da evolucao da interpretacao da
norma juridica em geral, e da constitucional em particular
Para a solucao deste problema, e para guiar-se nesta busca,
deve o hermeneuta valer-se da técnica de interpretacado.
Essa técnica vem evoluindo ao longo do tempo, refletindo o
aprimoramento do sistema democratico.

7 Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, ed. Sérgio Fabris,
Porto Alegre, 1998, p. 53/54.

8 Apud CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil - Introducéo ao Direito
Civil e Teoria Geral do Direito Civil, v. |, 6 ed., Rio de Janeiro, 1994, p. 123 ss.
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Evoluiu também a partir da recusa da “teoria da Unica in-
terpretacao correta”, de carater autoritario, repelida por Manoel
Jorge e Silva Neto® com dois fundamentos: a impossibilidade de
uma interpretacao “verdadeira” e a dificuldade do conceito de
“verdade”.

Luis Roberto Barroso ja lecionou' sobre a evolucao da in-
terpretacao juridica, comecando pelo jusnaturalismo, com os pro-
blemas decorrentes de se conceber uma ideia do direito puramen-
te subjetiva, passando pelo positivismo juridico, que pregava a
subserviéncia inumana, totalitaria, ao Direito escrito, chegando a
velha dogmadtica tradicional, segundo a qual a interpretacao juri-
dica seria um mero processo de aplicacao da lei ao caso concreto,
sem maiores consideracoes, sendo o juiz apenas “la bouche qui
prononce les paroles de la loi” (Montesquieu, De |’esprit des lois,
livre Xl, chap. 6, 1.748), nao lhe competindo qualquer papel in-
terpretativo.

O absurdo desta compreensao’ levou a solucoées como a te-
oria critica do direito, que preconiza “a atuacao concreta, a mili-
tancia do operador juridico, a vista da concepcao de que o papel
do conhecimento nao é somente a interpretacao do mundo, mas
também a sua transformacao.”"?

Chega-se, entao, ao pds-positivismo e a Normatividade
dos Principios onde ha uma superacao do positivismo juridico,
e um retorno reflexivo'® ao periodo jusnaturalista, com uma
nova reaproximacao da ética com o Direito, sem a necessida-
de, contudo, de que tal se desse pela concepcao de um [6gos
universal.

Recusa-se uma ideia de verdade, em prol da construcao per-
mitida por um dialogo permanente.

% Curso de Direito Constitucional, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006, p. 79/80.

10 “Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro” (in Revista
da EMERJ, v. 4, n. 15, 2001, p. 11 e ss.)

" “Summum ius, summa iniuria.”

2BARROSO, op. cit., p. 21

3 Conforme a concepcao original e extensiva de PROCLO, retomada no Renascimento por
PICO DELLA MIRANDOLA (De Ente et Uno), para os quais o retorno aos principios seria um
novo conceito do caminho para a renovacao.
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Assim, atualmente, admite-se que a melhor interpretacao
sera aquela que se deixar guiar pela compreensao de que, além do
direito escrito, deve-se reconhecer a normatividade dos principios
e a natureza essencial dos direitos fundamentais.

“Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nao™,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento ju-
ridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados
basicos, seus fins”, e assim, “servem de guia para o intérprete.”"

A Constituicao passa a ser encarada como um sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositi-
vos, no qual as ideias de justica e de realizacao dos direitos funda-
mentais desempenham um papel central’®.

A Constituicao se torna, atualmente, um modo de olhar e in-
terpretar toda a atividade social, que no campo juridico se chama
de filtragem constitucional, pela qual toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constituicao, de modo a rea-
lizar os valores nela consagrados.

3.2) Empregando os métodos tradicionais de interpretacao,
para a compreensao do significado do termo “tribunal”, confor-

4 Aqui, Luis Roberto Barroso cita JURGEN HABERMAS (Direito e Democracia: entre felicida-
de e validade, v. 1997, p. 303), ao mencionar decisao do Tribunal Constitucional Alemao:
‘O direito nao se identifica com a totalidade das leis escritas. Em certas circunstancias,
pode haver um ‘mais’ de direito em relacao aos estatutos positivos do Estado, que tem
a sua fonte na ordem juridica constitucional como uma totalidade de sentido e que pode
servir de corretivo para a lei escrita; € a tarefa da jurisdicdo encontra-lo e realiza-lo em
suas decisdes’”.

BARROSO, op. cit., p. 33.

16 Entre estes principios, temos o principio da razoabilidade, pelo qual o Judiciario pode
invalidar os atos legislativo e administrativo, quando nao houver adequacao entre o fim
perseguido e o meio empregado, quando a medida adotada nao seja exigivel ou necessaria,
existindo caminho alternativo para chegar ao mesmo resultado, exigindo-se o minimo de
prejuizo para o direito individual e quando nao houver proporcionalidade em sentido estri-
to, ou seja, o que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha. Tal
principio nao se traduz em voluntarismo por parte do Poder Judiciario, e sim abre caminho
para uma acao construtiva para se criar o melhor resultado. Outro principio é o da digni-
dade da pessoa humana, que é composto por um minimo existencial, ou seja, o conjunto
de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel para o desfrute da
propria liberdade. Aqui temos a renda minima, o acesso a salde basica e educacao funda-
mental e o acesso a justica.
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me inserido no artigo 96, I, “a”, primeira parte, da Constituicao
Federal

Os métodos tradicionais de interpretacao sao classificados,
de um modo geral, como sendo a interpretacao gramatical, histo-
rica, logica e sistematica. Embora limitados, apontam a solucao
do problema.

3.2.1) Os métodos gramatical, logico e sistematico

Estes sao métodos utilizados como ponto de partida para a
identificacao de inconsisténcias, com vistas a decidibilidade do
problema’.

O método de interpretacdo literal ou gramatical, que leva
em conta os termos do texto constitucional'®, emprega uma ana-
lise filoldgica, para encontrar o real sentido da palavra, nao deixa
qualquer davida quanto ao sentido do termo “tribunal”, emprega-
do no artigo 96, |, da Constituicao Federal.

Parte-se do pressuposto de que a ordem das palavras e o
modo como elas estao conectadas sao importantes para obter-se o
correto significado da norma.

Tribunal nao é sindbnimo de 6rgao colegiado, ou de “instancia
superior”, mas sim significa “o conjunto dos magistrados ou os
magistrados ou pessoas que administram a justica.”

A palavra “Tribunal” vem do latim, tribunal, que era o “lugar
onde se sentavam os tribunos”, dai: “Tribuna onde se sentavam
os magistrados, os juizes” (Cicero, “Verrinas” 2, 94), segundo o
Dicionario Escolar Latino-Portugués, org. por Ernesto Faria, ed.
MEC, 1955, p. 933).

Etimologicamente ingressa no portugués em 1549, confor-
me o “Tractado moral de louuores & perigos dalgus estados se-
culares”, composto por Sancho de Noronha, segundo o Diciona-
rio Houaiss (ed. Objetiva, Rio de Janeiro, 2001, 1% ed, p. 2765),
sendo utilizada para designar a “...cadeira de juiz ou magistrado,

7 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducéao ao Estudo do Direito - Técnica, Decisdo, Domi-
nacao: Atlas, Sao Paulo, 1988, p. 260 ss.

8 Apud NAGIB SLAIB FILHO, “Hermenéutica Constitucional”, in Revista de Direito da
EMERJ, v. 4, n. 16, p. 75.
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ext., local de julgamento judicial” (Dicionario Etimologico Nova
Fronteira, Antonio Geraldo da Cunha, 22 ed, p. 788, Rio de janei-
ro, 1996), ou “o estrado em que nas casas destinadas ao julga-
mento e a administracao da justica tomavam assento os juizes e
outras pessoas de distincao.”(Caldas Aulete, Dicionario Contem-
pordneo da Lingua Portuguesa, ed. Delta, Rio de Janeiro, 1958,
v. 5, p. 5079).

Modernamente, assenta-se que “Tribunal” “é o 6rgao de so-
berania onde se discutem, julgam e decidem questdes forenses
e do contencioso administrativo, onde se fazem os julgamentos,
onde se administra a justica, assegurando a defesa dos direitos e
interesses juridicamente protegidos dos cidadaos. (Dicionario da
Lingua Portuguesa Contemporanea, da Academia das Ciéncias de
Lisboa, ed. Verbo, v. Il, 2001, p. 3632).

Assim também Caldas Aulete: “Casa das audiéncias judi-
ciais, onde se julgam e decidem as questdes forenses, e as do
contencioso administrativo. Lugar onde se é julgado. Os magis-
trados ou pessoas que administram a justica. A junta ou sessao
de magistrados. (Dicionario Contemporaneo da Lingua Portu-
guesa, ed. Delta, Rio de Janeiro, 1958, v. 5, p. 5079) e o Di-
cionario Houaiss (op. cit., loc. cit.): “...2. jur. Lugar em que
se realizam as audiéncias judiciais e se fazem os julgamentos.
3. jur. Conjunto dos magistrados ou pessoas que administram a

justica.”.
Em matéria juridica, escreve De Placido e Silva (Vocabulario
Juridico, ed. Forense, edicao universitaria, v. Ill, 12 ed., 1987,

p. 417): “Tribunal- Do latim tribunal (assento dos magistrados);
de tribunus, nome dado ao magistrado romano, que defendia o
povo, ou a tribus, no Senado Romano, em sentido lato, entende-
se todo magistrado, ou colégio de magistrados, a que se defere
uma jurisdicao. E, assim, tribunal tanto se refere a autoridade
administrativa, como a autoridade judicial, ao juiz singularmente
considerado, como ao colégio de juizes. Na terminologia do direito
francés, tribunal designa o magistrado, ou o corpo de magistrados,
exercendo uma jurisdicao, em regra, de carater inferior, sendo
os tribunais de ordem superior denominados de Cortes (Cours).
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Na linguagem do direito brasileiro, Tribunal tanto designa o que
tem jurisdicao superior, como aquele que este se subordina. Tribu-
nal, no conceito do direito processual brasileiro € somente o 6rgao
judicante coletivo, isto é, o grupo, ou colégio de juizes, a que
se comete jurisdicao para administrar a justica, em determinado
territorio, assim se distinguindo dos érgaos judiciarios singulares,
constituidos pelos juizes.”

Por fim, segundo o dicionario AURELIO, que registra entra-
das pelo verbete “tribunal”, e pelo verbete “tribunal de justi-
ca”: “Do lat. Tribunale, cadeira de juiz ou magistrado. Jurisdicao
dum magistrado, ou de um corpo de magistrados que julgam em
conjunto. Casa onde se discutem e julgam as querelas judiciais.
Entidade moral capaz de formar juizo e considerar-se juiz. Tudo
que julga. Lugar onde se é julgado. Corpo coletivo superior; con-
selho. Ant. Designacao genérica de qualquer o6rgao de delibe-
racao coletiva, fosse de natureza administrativa, ou judiciaria,
ou consultiva, etc. e Tribunal de justica. Bras. Orgdo colegiado
constituido de juizes de segunda instancia (desembargadores),
com jurisdicao comum, subdividido em secoes, camaras ou tur-
mas, e competente para julgar os recursos das decisoes de pri-
meira instancia e as causas originarias que lhe sao reservadas por
lei; foro.”

Processualmente, ou seja, no Codigo de Processo Civil e
no Codigo de Processo Penal, temos tal definicao, nos capitulos
proprios.

Tera querido o constituinte designar tribunal de tal for-
ma? Vimos que sua vontade nao é guia da interpretacao cons-
titucional, eis que se deve utilizar dos modernos critérios de
interpretacao aberta, e da insercao da norma em um contex-
to.

Seguramente, por esta forma de interpretacao, nao resta
davida de que o termo “tribunal” empregado no artigo 96 da Cons-
tituicao Federal refere-se a totalidade dos magistrados que fazem
parte do mesmo.

Ao se empregar a interpretacao l6gica ou racional, pretende-se
“desvendar o sentido e o alcance da norma, estudando-a por meio de
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raciocinios logicos', analisando os periodos da lei e combinando-os
entre si, com o escopo de atingir perfeita compatibilidade”?° , méto-
do que se emprega pari passu com a interpretacdo sistematica, que
pressupoe a “unidade do sistema juridico do ordenamento”?, segun-
do a qual uma norma nao existe isoladamente, e deve o intérprete,
portanto, investigar qual a tendéncia dominante nas varias disposi-
coes existentes sobre matérias correlatas??. Por ele, “relaciona-se a
norma com outras que digam respeito ao mesmo objeto”% .

A Constituicao Federal emprega quase duzentas vezes a pa-
lavra “tribunal” e seu plural “tribunais”.

Excetuando-se as vezes em que utilizou a palavra como refe-
réncia aos tribunais superiores ou de segunda instancia da Justica
Federal ou 6rgaos administrativos estranhos ao Poder Judiciario
(Tribunal de Contas), é somente no Capitulo Il (“Poder Judicia-
rio”), do TITULO IV (“Da Organizacdo Dos Poderes”), onde pode-
mos visualizar que a palavra foi empregada tanto na acepc¢ao do
género, como sindonimo de Poder Judicidrio, a indicar o todo, o
conjunto de magistrados (juizes e desembargadores), quanto na
da espécie, quando se empregou o termo “tribunal” como sino-
nimo de drgdo de segunda instdncia (ou instancia recursal, ou o
orgao composto por desembargadores).

1 Como procedimentos para esta interpretacdo, recomenda TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR: 1°) uma atitude formal, que procura solucionar eventuais incompatibilidades
pelo estabelecimento: a) de regras reais quanto a simultaneidade de aplicacao de nor-
mas, que introduzem critérios de sucessividade (lei posterior revoga a anterior), de
especialidade (lei especial revoga a geral), de irretroatividade (lei posterior nao pode
retroagir para atingir o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido) ou
de retroatividade (pode retroagir, para dar a solucao mais justa ao caso); b) de regras
alusivas ao problema da especialidade, tendo em vista a aplicacao das normas em ter-
ritorios diversos (lex loci da celebracdo do negécio juridico); 2°) uma atitude pratica,
para evitar incompatiblidades a medida que elas forem se apresentando, repensando
as disposicao normativas. (p. ex.: solucdes da jurisprudéncia). 3°) atitude diplomatica,
que recomenda ao intérprete, tentando evitar incompatibildades em certo momento e
em determinadas circunstancias, buscando uma solucdo, ainda que proviséria, para o
caso.

20 MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito: Saraiva, Sao Paulo,
1988, p. 388.

21 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., op. cit., p. 262.

22 Apud CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, op. cit., loc. cit.

22 MARIA HELENA DINIZ, op. cit., p. 389.
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Excetuando-se os casos em que o emprego foi induvidoso?,
ou quando se distingue a espécie do género, como na hipétese do
artigo 125, § 1°2°, ou quando ha atribuicao de funcdes ao tribunal,
como por exemplo, nas disposicdes do artigo 93, II, d?, VIII?7, 9528
e 126%, existem hipoteses em que o texto constitucional nao fez
tal distincao.

Nestas hipoteses, nao é permitido ao intérprete permear a
norma com qualquer tipo de interpretacao que represente uma
reducao de alcance do principio democratico, mormente afastan-
do a norma do sistema, que se dirige pelo Estado Democratico de
Direito.

Este, sem dlvida, é o caso do artigo 96, |, “a”, da Constitui-
cao.

Para reforcar a robustez desta conclusao, alcancada pela in-
terpretacao sistematica, vemos que nos ultimos anos, impods-se a
tendéncia da escolha democratica dos 6rgaos de direcao das de-
mais funcoes essenciais a justica, como o Ministério PUblico®, a

24 Como no Titulo IX da Constituicao, que trata das suas “disposicoes gerais”: “Art. 235 - Nos
dez primeiros anos da criacao de Estado, serao observadas as seguintes normas basicas: IV
- 0 Tribunal de Justica tera sete Desembargadores;”

2 “Qs Estados organizarao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Consti-
tuicdo. § 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicao do Estado, sendo a
lei de organizacao judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.”

% “d) na apuracao da antigiiidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais antigo
pelo voto de dois tercos de seus membros, conforme procedimento proprio, repetindo-se a
votacao até fixar-se a indicacao;”

77 “o ato de remocao, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse publico,
fundar-se-a em decisao por voto de dois tercos do respectivo tribunal, assegurada ampla
defesa;”

28 “Art. 95 - Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro
grau, s6 sera adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse
periodo, de deliberacao do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de
sentenca judicial transitada em julgado;”

2 “Art. 126 - Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal de Justica designara juizes de
entrancia especial, com competéncia exclusiva para questoes agrarias.”

3 No Estado do Rio de Janeiro, a Lei Complementar estadual n. 67 de 31 de outubro de
1990, que alterou a Lei Complementar n. 28 de 21 de maio de 1982, estabelece que: “Artigo
7° - A Chefia do Ministério Publico é exercida pelo Procurador-Geral de Justica, nomeado
pelo Governador do Estado dentre os integrantes da carreira indicados em lista triplice,
para mandato de dois (2) anos. § 1° - A lista de que trata o presente artigo sera composta
em eleicdo a ser realizada de dois em dois anos no dia 14 de dezembro (dia nacional do
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Defensoria Publica®' e a Ordem dos Advogados do Brasil®?, tratadas
no mesmo titulo que o Poder Judiciario.

De modo que é assistematico prever-se a escolha dos
cargos dirigentes dos Tribunais por um colegiado restrito,
método incompativel, de toda sorte, com o principio demo-
cratico.

3.2.2) O método histoérico

O método historico, rotulado frequentemente como mero
elemento da atividade da hermenéutica®, remete o intérprete as
“normas que vigoraram no passado e que antecederam a nova dis-
ciplina para, por comparacao, entender os motivos condicionantes

Ministério Publico), mediante voto obrigatorio direto e secreto de todos os membros do
Ministério Publico, considerando-se classificados para integra-la os trés concorrentes
que, individualmente, obtiverem a maior votacao. § 2°- Em caso de empate, consi-
derar-se-a classificado para integrar a lista o candidato mais antigo na carreira, ou,
sendo igual a antiguidade, o mais idoso. § 3° - Somente poderado concorrer a eleicao os
membros do Ministério PUblico que tenham mais de dois (2) anos de efetivo exercicio
na carreira e que dela nao estejam afastados. § 4° -Vetado. § 5° - Caso o Chefe do Po-
der Executivo nao efetive a nomeacao do Procurador-Geral de Justica nos quinze (15)
dias que se seguirem ao recebimento da lista triplice, o candidato mais votado sera
investido no cargo pelo 6rgao Especial do Colégio de Procuradores, nos trés dias uteis
subsequentes.”

3 No Estado do Rio de Janeiro, a Lei Complementar n. 95, de 21 de dezembro de 2000, que
altera a Lei estadual 2.657 de 26 de dezembro de 1996: “Artigo 70 - A Chefia da Defensoria
Publica é exercida pelo Defensor Plblico Geral do Estado, dentre os integrantes da classe
final e da classe intermediaria da carreira, maiores de trinta e cinco anos e com mais de
03 (trés) anos de carreira, indicados em lista triplice, para mandato de 04 (quatro) anos,
coincidente como mandato do Governador do Estado. § 1° - A lista de que trata o presente
artigo sera composta em eleicao a ser realizada na primeira quinzena de novembro do
Ultimo ano do mandato do Governador do Estado, mediante voto direto, unipessoal, obri-
gatorio e secreto de todos os membros da Defensoria Publica, considerando-se classificado
para integra-la os trés concorrentes que obtiverem a maior votacao.” (D.O. Poder Executivo
de 22/12/2000, p. 1).

32 Estabelece o artigo 63 da Lei Federal n° 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da
0.A.B.): “Art. 63. A eleicao dos membros de todos os 6rgaos da OAB sera realizada na
segunda quinzena do més de novembro, do Ultimo ano do mandato, mediante cédula Unica
e votacao direta dos advogados regularmente inscritos. § 1° A eleicao, na forma e segundo
os critérios e procedimentos estabelecidos no Regulamento Geral, é de comparecimento
obrigatorio para todos os advogados inscritos na OAB.”

33 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, op. cit., loc. cit. (“A origem histérica da lei é fato as
vezes ponderavel na apuracao das modificacdes por que passa a legislacao em um dado
momento”).
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de sua génese”?, utilizando-se também os textos que registram a
discussao sobre a norma.

Pode-se afirmar que faz parte da tradicao constitucional de
nosso pais que o Poder Judiciario eleja seus drgaos dirigentes,
como um resultado do Principio da Separacao dos Poderes, sem a
interferéncia do Poder Executivo ou do Legislativo, com algumas
oscilacoes ao longo das nossas sucessivas Cartas.

Em nossa primeira Constituicao, ainda no Império (1824) as-
segurava-se a independéncia do Poder Judiciario (artigo 151), mas
nao se previa expressamente a eleicao interna corporis dos seus
dirigentes.

Surge a regra pela primeira vez com a Republica, prevendo
a Constituicao de 1891 que “os tribunais federais elegerao de seu
seio o0s seus presidentes e organizarao as respectivas secretarias”
(artigo 58, grifei), dentro da otica que prevaleceu para nossa Fe-
deracao.

A previsao constitucional do autogoverno do Poder Judiciario
desaparece na ambigua Constituicao de 1934 (artigo 67, “a”), que
refletia as ideias liberais das revolucoes de 1930 e 1932, e totali-
tarias entao em voga® , e na Constituicao de 1937 (artigo 93, “a”),
a “polaca”, de feicao unitaria e de inspiracao fascista.

A regra volta com a democratizacao, como se observa na
Constituicao de 1946 (artigo 97. “Compete aos tribunais: |- eleger
seus presidentes e demais orgaos de direcao.”), sendo repetida,
ipsis litteris, na Constituicao outorgada pelo ditadura militar, no
ano de 1967 (artigo 110, 1), que estabelecia a independéncia for-
mal do Poder Judiciario, ndao obstante o obscurantismo inaugurado
a partir de entao.

34 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., op. cit., p. 263.

35 “A Constituicao de 1934 teve vida curta. Ao mesmo tempo em que tentou estabelecer
uma ordem liberal e moderna, buscou também fortalecer o Estado e seu papel diretor na
esfera economico-social. O resultado nao agradou a Vargas, que se sentiu tolhido em seu
raio de acdo pela nova Carta. Em seu primeiro pronunciamento, Getulio tornou publica sua
insatisfacao; em circulos privados, chegou a afirmar que estava disposto a ser o “primeiro
revisor da Constituicao.”, “A Era Vargas. Anos de Incerteza - 1930-1937. A Constituicao de
1934” (fonte: http://www.cpdoc.fgv.br/nav_historia/htm/anos30-37/ev_constitui-
cao_1934.htm).
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A “Emenda Constitucional” n. 01 de 1969, nova Constitui-
cao de fato, cristalizacao do recrudescimento do regime militar,
modificou a redacao do dispositivo, estatuindo que “Compete aos
Tribunais: |- eleger seus presidentes e demais titulares de sua di-
recao;” (artigo 115).

Findo oficialmente o regime de excecao, a atual Consti-
tuicao da Republica estabelece que: “art. 96 - Compete pri-
vativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus o6rgaos diretivos
(...);”.

Sem destoar, vale ressaltar que mesmo diante da ordem
constitucional pretérita, o entendimento se mantém.

Assim, Manoel Goncalves Ferreira Filho, (Comentarios a
Constituicao Brasileira - Emenda Constitucional n. 01 de 17 de
outubro de 1969, 2° volume, ed. Saraiva, 1974, p. 235), comen-
tando o artigo 115, |: “Defere a Constituicao aos Tribunais a es-
colha de seus presidentes e demais componentes dos 6rgaos que
dirigirao seus trabalhos. A previsao parece ébvia. Entretanto, nos
Estados Unidos, o Presidente da Suprema Corte é nomeado pelo
presidente da Republica, embora vitaliciamente.”

Também Themistocles Brandao Cavalcanti®*¢, discorrendo so-
bre o artigo 97 da Constituicao de 1946, que estatuia (“Compete
aos tribunais: eleger seus presidentes e demais orgaos de dire-
cado...”): “O texto € mais amplo e preciso do que os daqueles ja
encontrados nas Constituicoes de 1891 (artigo 58, paragrafo 1°) e
de 1934 (artigo 67). A eleicao do Presidente e 6rgaos de direcao
é inerente a propria independéncia do 6rgéao coletivo. E uma de-
legacao de poderes que envolve o prestigio e o interesse coletivo
do Tribunal. Nao obstante, sob o regime da Carta de 1937, o Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal passou a ser livre escolha do
Presidente da Republica, entre os Ministros do Tribunal. O preceito
ja foi revogado, voltando ao regime tradicional da eleicao, consa-
grado no texto constitucional.”

Tal norma existe e se mantém em nossa tradicao constitucio-
nal, afora os periodos mencionados, para assegurar a independén-

3% A Constituicao Federal Comentada, 32 ed., v. Il, José Konfino, 1956, p. 301.
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cia do Poder Judiciario, prevista expressamente no artigo 2° o da
Charta Magna, que nao poderia existir ou vicejar se dependesse
o Poder Judiciario da ingeréncia de representante de outro dos
Poderes da Republica na escolha de seus dirigentes.

Discorrendo sobre a Constituicao de 1946, Pontes de Miranda
dizia que “nenhuma Constituicao estadual pode entregar ao Go-
vernador, ou a Assembléia legislativa, a designacao do Presidente
dos Tribunais de Justica, ou outros quaisquer. Tao pouco dar a
presidéncia ao mais antigo, ou de qualquer modo excluir a eletivi-
dade.” (Comentarios a Constituicao de 1946, ed. Boffoni, Rio de
Janeiro, v. Il, p. 170, mantendo idéntico comentario, na obra Co-
mentarios a Constituicdao de 1967, com a Emenda 01, de 1969,
tomo lll, 2% ed., ed. RT, Sao Paulo, 1970, p. 585).

3.2.3) O método teleolégico e axiolégico

Enquanto no método teleoldgico, “verifica-se o fim pratico
da norma, observando que o objetivo e a razao da lei sao indicados
pelas exigéncias sociais que ele é chamado a satisfazer”¥, o mé-
todo axiologico “funda-se na apreensao dos valores tutelados pela
norma juridica, nos principios postos pela norma constitucional, de
modo a fazer prevalecer, em cada caso, o valor de patamar supe-
rior”3, chegaremos a conclusao de que a norma do artigo 96, |, “a”
da Constituicao nao teve por outro objetivo senao o de instituir a
autonomia do Poder Judiciario, sob os auspicios da democracia.

No preambulo da Constituicao®, ao se estatuir que os re-
presentantes do povo brasileiro tém a finalidade de instituir um
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio
de diversos principios, entre eles a igualdade, como valor supremo
de uma sociedade fraterna e pluralista, nao é possivel enxergar-se
que um dos Poderes da Republica fosse menos democratico do que
os demais.

37 EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO, A Lei de Introducéo ao Cédigo Civil Bra-
sileiro, atualizado por SILVA PACHECO, v. 1°, ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1995, p. 165.

38 NAGIB SLAIB FILHO, op. cit., loc. cit.

3 Conforme texto oficial, publicado no Diario Oficial da Unido n. 101-A, de 05 de outubro
de 1988: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
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No subsequente “Titulo |” da Constituicao, que trata dos
“Principios Fundamentais”, vemos que a RepuUblica Federativa
do Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, fundado
no “pluralismo politico”, o que exclui a possibilidade de deli-
beracao autocratica da conducao de um dos poderes da Repu-
blica.

Por fim, o standart da igualdade entre os poderes, inerente a
independéncia e a harmonia que viceja entre eles, consoante o ar-
tigo 2° da Lei Fundamental*', impede a existéncia de organizacao
de um dos Poderes de forma nao democratica ou oligarquica.

3.3) Empregando os métodos de interpretacdao constitucional
especificos, para a compreensao do significado do termo “tribu-
nal”, conforme inserido no artigo 96, I, “a”, primeira parte, da
Constituicao Federal

A discussao até aqui travada, embora apresente resulta-
dos satisfatorios para a tese defendida, nao encerra a ques-
tao.

A busca pela consolidacao democratica, pela harmonizacao
da norma constitucional, através da construcao de uma sociedade
“pluralista” (artigo 1°, V, CF) e “livre, justa e solidaria” (artigo 3°,
|, CF), somente sera alcancada com a aplicacao dos métodos espe-
cificos e hodiernos de interpretacao das normas constitucionais.

Interpretacao constitucional é concretizacao (KONRAD HES-
SE, op. cit., p. 61). Constituicao e realidade nao podem ser iso-
ladas uma da outra. Para a realizacao da Constituicao, nao basta

Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

4 “Art. 1° - ARepUblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: V - o pluralismo politico.”

4 Art. 2° - Sao Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.
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ater-se ao seu texto linguistico. Para poder dirigir a conduta huma-
na em uma determinada situacao, a norma precisa ser concretiza-
da. Para a concretizacao, deve-se atentar para as particularidades
da vida real. A concretizacao do conteudo da norma constitucional
somente é possivel com o emprego das condicoes da “realidade”
que essa norma esta determinada a ordenar.

Dentro desta concepcao, podem-se sintetizar os canones
empregados para a interpretacao constitucional:

a) o intérprete ndo pode compreender o conteudo da norma
fora da existéncia histérica. E necessdrio que o hermeneuta
insira a origem da norma dentro de um contexto historico,
tendo em conta ainda a evolucdo do direito constitucional
naquele campo.

b) Procedimento de concretizacGo das normas constitucio-
nais: ndo pode haver método de interpretacdo auténomo.
Ndo se pode usar um unico método de interpretacdo.

c) Limites da interpretacdo: a constitutio scripta ¢ um li-
mite insuperdvel. NGo pode haver mutacdo constitucional
por interpretacdo. A letra da norma constitucional néGo pode
ser distorcida pela sua interpretacado.

d) SO se declara a inconstitucionalidade de uma norma juri-
dica acima de qualquer duvida razodvel. Se ha duvida quan-
to a constitucionalidade de uma norma, deve-se entendé-la
como constitucional.*

e) Interpretacdo conforme a constituicGo. Uma lei nGo deve
ser declarada nula quando ela puder ser interpretada em
consondncia com a Constituicdo. Ocorre de duas formas:
aplicando-se a interpretacdo compativel com a Constituicdo
ou pela superacdo de uma duvida ou ambigliidade da norma
em questdo pela determinacdo, pelos demais dispositivos da
propria ConstituicGo. Em nenhum caso uma lei deve ser de-
clarada nula se a inconstitucionalidade nédo é evidente, se
existem somente objecbes, por mais sérias que sejam. “O

2 NAGIB SLAIB FILHO, op. cit., p. 89.
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legislador democratico tem a presuncdo de constitucionali-
dade de sua vontade”*®.

Interpretacao constitucional €, portanto, uma atividade que
transcende a simples aplicacao do direito, ou a compreensao e a
explicitacao do sentido de uma norma*, tamanho o grau de influ-
éncia desta atividade no corpo social.

Deve-se buscar, dentro desta inafastavel perspectiva, uma
verdadeira democratizacGo da interpretacéo constitucional, atra-
vés da participacao neste processo de todos os grupos ou individu-
0S que vivem a norma, posto que “quem vive a norma acaba por
interpreta-la, ou ao menos co-interpreta-la”, na feliz expressao
de Peter Haberle®.

Desta forma, temos como consequéncias desta oOtica que o
juiz constitucional nao interpreta no processo constitucional de
forma isolada, e que a “Corte constitucional havera de interpre-
tar a Constituicao em correspondéncia com sua atualizacao publi-

“Apud H. HESSE, op. cit., p. 73. Hoje, a regra é mencionada no artigo 28, paragrafo unico,
da lei 9.869/99, que regula o processo e julgamento da acao direta de inconstitucionalida-
de e da acao declaratdria de constitucionalidade.

“ldem, H. HESSE, Grudziige, p. 21.

4 Hermenéutica Constitucional, ed. Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1997, p. 13. Veja-
se também o que ja foi mencionado sobre o tema, consoante a doutrina pungente de
LUIS ROBERTO BARROSO, op. cit., e supra, n. 3.2. JURGEN HABERMAS, partindo da mesma
concepcao de interpretacao constitucional a partir de uma “comunidade de intérpretes”,
estatuiu que “o direito legitimo se reproduz apenas através de uma circulacao do poder
constitucionalmente regulada”, que se alimenta da comunicacao de uma esfera publica
nao corrompida e enraizada no nucleo das esferas privadas de um mundo da vida nao dis-
torcido, através das redes da sociedade civil.” (“Between Facts And Norms. Contributions
to a Discourse Theory os Law and Democracy”), citado por GISELE CITTADINO (1988-1998,
Uma Década da Constituicao, p. 359), que acrescenta, com propriedade: “Em outras pala-
vras, (....) o cidadao atua decisivamente no ambito da sociedade civil e da esfera publica
politica, a sua vontade e opinido, ainda que informais, interagem e influenciam as decisoes
e deliberacdes tomadas no ambito do sistema politico.” (op. cit., loc. cit.). Nao se deve,
aqui, imaginar qualquer comunhao com a tese do direito norte-americano do chamado “mi-
nimalismo judicial”, defendida por CASS SUNSTEIN (“Sobre o Minimalismo Judicial de Cass
Sunstein”, resenha de FLAVIO GALDINO, in Arquivos de Direitos Humanos, v. 2, Renovar,
Rio de Janeiro, 2000, p. 173 ss.), que prega, em casos onde nao haja consenso na socie-
dade, que a Corte Constitucional abstenha-se de examinar a causa, durante determinado
periodo.
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ca”*, ou seja, pelas manifestacoes publicas e por meio de ensaios
e discussoes sobre o tema.

Assim, e desde que a Constituicao € “um espelho da publi-
cidade e da realidade”¥, e, mais que isso, € “também a fonte de
luz”48; possuindo uma funcao diretiva eminente, nao se pode con-
ceber a referida norma do artigo 96, |, “a” da Constituicao Federal
de 1988 como algo isolado de todo o sistema constitucional, nem
tampouco impermeavel as opinidoes da sociedade.

4- A SOCIEDADE ABERTA INTERPRETA A CONSTITUICAO

A democracia é algo tao obvio e inerente as pessoas, é tao
basilar para permitir o relacionamento social, que mesmo as mais
simples organizacdes humanas refletem seu principio basico: o di-
reito de todos escolherem o destino comum, ainda que por meio
de seus representantes.

A natureza politica do ser humano, ja estabelecida por Aris-
toteles®, impoe tal concepcao.

Assim, dos condominios em edificacoes®®, aos sindica-
tos®!, aos clubes privados, passando pelas Universidades pu-

46 PETER HABERLE, op. cit., p. 41.

47 PETER HABERLE, op. cit., p. 34.

“8 No original: Sie ist auch die Lichtquelle, idem, ibidem.

4% (...) E evidente, pois, que a cidade faz parte das coisas da natureza, que o homem é
naturalmente um animal politico, destinado a viver em sociedade, e que aquele que, por
instinto, e nao porque qualquer circunstancia o inibe, deixa de fazer parte de uma cidade,
é um ser vil ou superior ao homem.”, ARISTOTELES (O Politico, Capitulo I, paragrafo 9°,
Ediouro, p. 13).

% Onde é intuitivo que o sindico sera eleito pela maioria dos condominos, como se vé
na Lei 4.591/64: “Art. 22. Sera eleito, na forma prevista pela Convencao, um sindico do
condominio, cujo mandato nao podera exceder de 2 anos, permitida a reeleicdo e § 5° O
sindico podera ser destituido, pela forma e sob as condicdes previstas na Convencao, ou,
no siléncio desta pelo voto de dois tércos dos condominos, presentes, em assembléia-geral
especialmente convocada.” Note-se ainda que o artigo 24, §8 4° foi modificado pela Lei
9.267 de 25/03/1996, passando a admitir que mesmo os inquilinos passassem a votar nas
assembléias: “Nas decisoes da Assembléia que nao envolvam despesas extraordinarias do
condominio, o locatario podera votar, caso o condémino-locador a ela nao compareca.

51 CLT: “Art. 529 - Sao condicdes para o exercicio do direito do voto como para a investidura
em cargo de administracdo ou representacao econémica ou profissional: a) ter o associado
mais de 6 (seis) meses de inscricao no Quadro Social e mais de 2 (dois) anos de exercicio da
atividade ou da profissao; b) ser maior de 18 (dezoito) anos; c) estar no gozo dos direitos
sindicais. Paragrafo (nico - E obrigatdrio aos associados o voto nas eleicdes sindicais.”
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blicas®?, nao se poderia conceber qualquer destes aglomerados
humanos onde vicejasse a nao participacao de todos aqueles que
possuem intima ligacao com aqueles, sob pena de configurarem
injustica e questionaveis privilégios.

Ainda que a marcha constitucional seja inevitavel, mesmo
instituicoes nao democraticas, e muito mais complexas, ja tiveram
historicamente seu momento democratico, como anota Leonardo
Boff>3.

Nos demais Poderes da Republica, que se situam no mesmo
patamar que o Poder Judiciario, o Executivo e o Legislativo, o que
se vé € a plena e direta participacao do povo (Executivo) ou de
todos os seus membros na escolha de suas “mesas”, ou seja, seus
orgaos diretivos e representativos®.

52 Lei n° 1.115 de 16 de janeiro de 1987 (“Dispde sobre a forma de elaboracao de lista tri-
plice para nomeacao do Reitor e Vice-Reitor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro -
UERJ”): Art. 1° - “O Reitor e Vice-Reitor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ,
serao nomeados pelo Governador do Estado, dentre professores indicados em lista triplice,
resultante de eleicao direta realizada nos termos desta Lei. (...)".

53 Que lembra, com a erudicao que lhe é peculiar, que na Igreja Catélica, o Papa era eleito
pela comunidade eclesiastica e de fiéis, mencionando RUDOLF FISCHER-WOLLPERT, no livro
Léxico dos Papas - de Pedro a Joao Paulo Il (Ed. Vozes, Petropolis, 1991, p. 263-267),
o verbete “Eleicao do Papa”, onde se historia todo o processo da escolha do Papa: “Nos
primérdios da Igreja, o bispo de Roma (como também os demais bispos) era eleito pelo
clero e pelo povo da cidade” (p. 263). “Isso vigorou até 1509, quando o Papa Nicolau Il
decretou que os cardeais-bispos escolhessem os nomes para papa, apresentando-os depois
aos cardeais-clérigos. Ha a eleicdo. Mas compete ao clero e ao povo acolher ou ndo o nome
da escolha. Se nao houver o aplauso do povo, procede-se a nova eleicao. Como se depreen-
de, embora nao votem, tém poder de fazer e desfazer o Papa, o que equivale a um poder
de decisao negativa. Sem o povo nao ha papa. Isso funcionou até 1274 quando o Concilio
Ecuménico de Lidao estabeleceu que os cardeais da Clria Romana, apds a morte do Papa
(sem esperar os cardeais de fora) se reinem num recinto fechado a chave (conclave) para
escolher o sucessor. O povo fica totalmente de fora. Até os dias de hoje. Mas em todo o
cristianismo até o ano mil valia o pensamento juridico antigo segundo o qual “tudo o que
interessa a todos, deve ser decidido por todos.” E ai entrava o povo na eleicao de varios
ministérios (funcoes de servico) na Igreja também do Papa.”

> Nos regimentos internos das duas Casas Legislativas do Congresso Nacional, nao se vé
qualquer disposicao que diga, ainda que indiretamente, que somente poderao votar para
a escolha dos membros das Mesas somente os congressistas mais antigos, ou mais votados,
ou de determinado partido ou coligacao, ou oriundos de determinado Estado da Federacao.
No Senado: “No inicio de legislatura, os Senadores eleitos prestarao o compromisso regi-
mental na primeira reunido preparatoria; em reuniao seguinte, sera realizada a eleicao do
Presidente e, na terceira, a dos demais membros da Mesa;”, conforme o Artigo 3°, V, da
Resolucao n° 93, de 1970, segundo o sitio do Senado Federal (www.senado.gov.br).
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Se nao estivesse prevista a escolha dos Presidentes das Casas
por todos os seus membros, além de evidentemente inconstitucio-
nal, por ferir todo o ordenamento constitucional, estaria consa-
grado um verdadeiro regime oligarquico dentro do Congresso.

Mencione-se ainda, o que se disse sobre as funcoes essen-
ciais a justica (como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, no
ambito do Estado do Rio de Janeiro, e a O.A.B., no plano federal),
quando se falou sobre o método de interpretacao sistematica.

Veja-se que na impossibilidade de o Governador do Estado
continuar no cargo, assim como seu Vice-Governador e o Presi-
dente da Assembleia Legislativa, quem assumiria o cargo seria o
Presidente do Tribunal, no caso, eleito por um nimero maximo de
poucas centenas de desembargadores.

Dentro desta perspectiva, ja é assunto corrente entre os ma-
gistrados a necessidade de adocao de um sistema democratico de
escolha dos representantes do Poder Judiciario.

Assim, no “XVIlI Congresso Brasileiro de Magistrados - Natal/
RN, 24 a 27 de outubro de 2001”, que teve como conclusoes a cha-
mada “Carta de Natal”>, propuseram, entre outras medidas destina-

% “Os magistrados brasileiros reunidos no XVII Congresso Brasileiro de Magistrados, reali-
zado na cidade de Natal, Rio Grande do Norte, considerando a inadiavel necessidade de
uma ordem juridica justa e acessivel a todos visando a afirmacao nacional e ao fomento
da cidadania e da paz social; considerando que é dever do juiz lutar pela preservacao da
independéncia e das prerrogativas da magistratura, indispensaveis a construcao dessa or-
dem como garantia do cidadao; considerando que os direitos e garantias fundamentais dos
individuos sao intangiveis conquistas da humanidade que nao podem ser restringidas em
nome da seguranca; considerando a preméncia de uma equanime reparticao das riquezas
para acesso de todos aos bens sociais, a eliminacao da pobreza e da exclusao social; consi-
derando o papel transformador do juiz:

REAFIRMAM seu compromisso com a Nacdo em defesa da Justica, da Etica e da Democracia
€ sua crenca na superacao desse grave momento por que passa a humanidade, mediante o
aperfeicoamento das instituicées e o alcance da paz mundial.

REPUDIAM, por inadmissivel, qualquer restricao aos direitos constitucionais proposta em
nome da seguran¢a contra o terrorismo internacional, por constituir ameaca ao Estado
Democratico de Direito e ensejar leis e atos de excecao.

ENTENDEM que a reforma do Poder Judiciario deve preservar as garantias da magistratura,
assegurar o amplo acesso a Justica, a efetividade das decisdes judiciais, a independéncia
dos juizes, a transparéncia administrativa, a autonomia financeira dos Tribunais e a parti-
cipacao de todos os juizes nas administracoes dos Tribunais a que estao vinculados. PRO-
PUGNAM a reforma e democratizacao do Poder Judiciario mediante a concretizacao das

236 Revista da EMERJ, v. 12, n°® 47, 2009



das a modernizacao e moralizacdo do Poder Judiciario, que devem
ser feitas “EleicOes diretas, pelo voto de todos os juizes vitalicios,
para os orgdos diretivos dos Tribunais, admitindo-se a possibilidade
constitucional de sua instituicdo pelos Tribunais Estaduais, mediante
proposta de emenda as respectivas Constituicées.”

Prop0s-se, assim, a efetivacao da democracia na érbita do
Poder Judiciario, superando-se o atual sistema nao representativo
e autoctone, segundo o qual os cargos diretivos sao preenchidos

seguintes proposicoes, expostas nos painéis, palestras e debates:

1. Repudio a possibilidade de demissao de juizes por decisao administrativa, por configurar
quebra da garantia da vitaliciedade indispensavel a liberdade de julgamento e as garantias
constitucionais dos cidadaos.

2. Rejeicao da instituicao de sumulas vinculantes por constituirem invasao de competéncia
e usurpacao de parcela de soberania confiada ao Poder Legislativo, propondo-se, como
solucao alternativa, a adocao da simula impeditiva de recurso objetivando a celeridade
dos julgados.

3. Eleicoes diretas, pelo voto de todos os juizes vitalicios, para os orgdos diretivos dos
Tribunais, admitindo-se a possibilidade constitucional de sua instituicao pelos Tribunais
Estaduais, mediante proposta de emenda as respectivas Constituicoes.

4. Criacao de Ouvidorias, em todos os Tribunais, para o estabelecimento de vias de comu-
nicacao direta com a sociedade.

5. Repudio ao nepotismo, com vedacao normativa expressa dessa pratica relativamente aos
trés Poderes.

6. Eleicdes, por todos os juizes vitalicios, de metade da composicdo dos Orgdos Especiais
dos Tribunais, sendo a outra metade composta pelo critério de antigliidade.

7. Manutencao da competéncia dos Juizes Estaduais para o julgamento dos crimes contra os
direitos humanos, como preservacao do principio do juiz natural.

8. Ampliacao da competéncia da Justica do Trabalho para julgamento de todos os dissidios,
individuais e coletivos, decorrentes de relacées de trabalho.

9. Proibicao de sessdes secretas e exigéncia de fundamentacao de todas as decisdes admi-
nistrativas dos Tribunais.

10. Participacao de magistrados, escolhidos pelo voto direto de todos os juizes, na compo-
sicao de Conselhos de Justica e da Magistratura.

11. Fixacao, por Resolucao dos Tribunais, de critérios objetivos para a promocao por mere-
cimento, observada a quinta parte mais antiga dos juizes, devendo as escolhas ser realiza-
das em sessoes publicas

12. Preservacao do critério de antigliidade na indicacao para o exercicio da jurisdicao elei-
toral e no preenchimento de pelo menos metade das vagas destinadas a remocao do juiz
na carreira.

REITERAM sua crenca na democracia como a Unica solucao segura e duradoura para com-
posicao dos conflitos sociais, de legitimo exercicio de poder e fortalecimento do Poder
Judiciario como guardidao da Constituicao, da Justica, da Liberdade e das esperancas dos
cidadaos. Nao ha seguranca nem Paz sem Justica! Natal, 27 de outubro de 2001. ANTONIO
CARLOS VIANA SANTOS - Presidente.”
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pelo voto apenas dos desembargadores do Tribunal de Justica, e
juizes de alcada, nos Estados-membros que ainda os possuem.

5. AEMENDA CONSTITUCIONAL N. 07 DE 11 DE MARCO DE 1999,
DO ESTADO DE SAO PAULO

Dentro destes inUmeros contextos e anseios inquebrantaveis,
o Estado de Sao Paulo tornou-se pioneiro ao erigir ao texto consti-
tucional estadual a regra, de forma explicita, prevendo a eleicao
direta, por parte de todos os magistrados, de cargos de chefia do
Poder Judiciario local, através da Emenda Constitucional n° 007 ,
de 11 de marco de 1999.

Eis o seu texto: Art. 001 ° - O caput do art. 062 da Consti-
tuicdo do Estado passa a vigorar com a seguinte redacao: “Art.
062 - O Presidente e o 1° Vice-Presidente do Tribunal de Justica e
o Corregedor Geral da Justica comporao o Conselho Geral da Ma-
gistratura, e serao eleitos a cada biénio, dentre os integrantes do
orgao especial, pelos Desembargadores, Juizes dos Tribunais de
Alcada e Juizes vitalicios . Art. 002 ° - Esta Emenda Constitucional
entrara em vigor na data de seu publicacao.”

Foi, no entanto, objeto de representacao por parte do Presi-
dente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ao Procurador
Geral da Republica, que impetrou a acao direta de inconstitucio-
nalidade n. 2012-9., sendo inicialmente indeferida a liminar, pelo
Ministro Marco Aurélio, o que nao foi confirmado, ao ser levada a
matéria ao Plenario do Supremo Tribunal Federal.

6. AS OPINIOES CONTRARIAS A TESE EXPOSTA
Toda busca da construcao de um consenso democratico, e
nao como uma imposicao autoritaria e intolerante de uma verdade
subjetiva, deve admitir-se enganosa, e sujeitar-se as criticas.
Esta € a filosofia autocritica do conhecimento, defendida
pelo filésofo Karl R. Popper3, e por ele enunciada da seguinte

% Sociedade Aberta, Universo Aberto (Offene Gesellsachft - offenes Universum), Publi-
cacoes Dom Quixote, 32 ed., Lisboa, 1995, p. 93 ss., em topico sob o titulo “Tolerancia e
Responsabilidade Intelectual”.
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forma: “Se posso aprender contigo e quero fazé-lo no interesse
da busca da verdade, entdo tenho ndo so de te tolerar, mas tam-
bém de reconhecer como potencialmente portador dos mesmos
direitos; a potencial unidade e igualdade de direitos de todos os
homens é um pressuposto da nossa disposicdo para discutirmos
racionalmente.”’.

Por este motivo, devem ser analisadas as objecoes existen-
tes contra a mudanca no sistema de escolha dos 6rgaos diretivos
do Poder Judiciario, tal como se tem defendido aqui.

Diversos argumentos tém sido trazidos a respeito da inconve-
niéncia da adocao da medida ora preconizada.

A mais comum argumentacao é que seria inconveniente a
“politizacao” do Poder Judiciario, o que traria a desavenca para
o seio da magistratura, desviando os magistrados de seu dever
precipuo.

Tal oposicao vem cristalizada na Carta n. 04 de 2001, do
“Colégio Permanente de Presidentes dos Tribunais de Justica do
Brasil”, que foi resultado da reuniao ocorrida na cidade de Sao
Luis, Maranhao, tendo concluido os Presidentes, entre outras coi-
sas, em: “4) repudiar quaisquer tentativas de submissao dos Tribu-
nais de Justica a controles que importem na quebra do principio
da autonomia dos estados; 5) Posicionar-se contra a pretendida
extincao dos tribunais de Alcada, que fere o principio federativo,
e contra a tese das eleicoes diretas para os cargos de direcao dos
tribunais, pelas nocivas e graves consequéncias delas decorren-
tes; 8) Reafirmar sua crenca na Democracia, caminho Unico para a
composicao dos conflitos sociais, e a necessidade do fortalecimen-
to do Poder Judiciario como guardiao da Constituicao, garantia de
liberdade e da Justica e esperanca do povo.>?”

A argumentacao parte da premissa de que nao ha dissenso po-
litico entre os membros da ultima classe da magistratura nos Esta-
dos, os desembargadores, e que as eleicoes para os cargos diretivos
do Poder Judiciario ocorrem placidamente, sem altercacoes.

> Op. cit., p. 107.
%8 Conforme publicacao do D.O. de 13/11/01, Poder Judiciario, Secao I, Estadual, p. 1 e 2.
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No entanto, como é evidente, o embate politico ocorre, com
vivacidade, como em qualquer agremiacao humana, sendo apenas
restrito.

Nunca deixara de haver o embate de ideias e concepcoes
quando se trata da escolha das pessoas que dirigirao a cupula do
Poder Judiciario, e todas as consequéncias que isto representa®.

Ainda que se aceitem a temperanca e a experiéncia dos mais
antigos como algo palpavel, nao se pode deixar de afirmar que o
regime exercido se trata do governo de poucos, em detrimento
da imensa maioria de magistrados, dotados também das mesmas
caracteristicas do oficio, constituindo-se assim regime de governo
divorciado dos principios democraticos, consagrados na Constitui-
cao Federal.

% Como foi 0 caso da interposicao da ADIn 2346-2, de 08/11/2000, contra decisao admi-
nistrativa do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, onde foi alterada a forma de
concorréncia aos cargos diretivos do Tribunal. Foram requerentes: Partido Social Liberal.
PSL, e Requerido: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Data da distribuicao:
08/11/2000. Relator : Celso de Mello. Objeto: Expressoes sublinhadas e em destaque, da
decisao administrativa do Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(D.0., parte lll, de 28 de abril de 2000. 1) reunido o plenario e aberta a sessao, sera forma-
da a lista dos desembargadores legitimados para concorrer as vagas da administracao. 2)
nos termos do artigo 102 da LOMAN, poderao concorrer a eleicao os desembargadores mais
antigos, desimpedidos, integrantes do 6rgao especial, na proporcao e ordem de votacao
que se seguem: a) cinco (5) para presidente; b) quatro (4) para vice-presidente; c) trés (3)
para 2a. Vice-presidente; d) dois (2) para 3a. Vice-presidente; €) um (1) para corregedor-
geral da justica. 3) as recusas dos concorrentes serao apresentadas no inicio dos trabalhos,
quando serao apreciadas pelo plenario. Em caso contrario, sera obrigatoria a aceitacao
da escolha. 4) estarao impedidos de concorrer: a) os titulares e ex-titulares de quaisquer
cargos de direcao por quatro anos, continuos ou nao, excluido um periodo de mandato in-
ferior a um ano (art. 102, segunda parte da LOMAN); b) presidente ou ex-presidente, cujo
mandato seja ou tenha sido de periodo igual ou superior a um ano (art. 102, segunda parte
da LOMAN); c) os titulares e ex-titulares de cargos de direcao, para um segundo mandato
no mesmo cargo, em continuacao ao primeiro, sendo ambos de tempo igual ou superior a
um ano. 5) no caso de eleicdo de cargos isolados, para provimento temporario decorrente
de vacancia, os legitimados a concorrer serdo correspondentes ao nimero de cargos vagos.
6) em todos os casos, sera eleito aquele que obtiver a maioria simples dos votos. Despacho
medida cautelar: ‘Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de me-
dida cautelar, ajuizada pelo Partido Social Liberal, que busca a declaracao da invalidade
juridico-constitucional de “dispositivos (...) da decisao administrativa do Presidente do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, publicada no Diario Oficial do Estado, Poder
Judiciario, parte lll, de 28 de abril de 2000, que dispde sobre as normas reguladoras que
disciplinam o processo eleitoral para os cargos de direcao do Egrégio Tribunal de Justica

240 Revista da EMERJ, v. 12, n°® 47, 2009



Estender a pratica inegavelmente politica e extremamente
salutar da escolha dos membros dos cargos de direcao da magis-
tratura nao é outra coisa senao consagrar-se a democracia no seio
do Poder Judiciario, e responsabilizar todos seus membros por suas
escolhas.

Outras instituicoes, insufladas pelos ventos democraticos da
Constituicao Federal de 1988, estabeleceram a escolha direta ou
formacao de listas triplices, e os resultados, ao longo de todos
estes anos, revelam instituicoes unidas e fortes, sem o menor tra-
co de corporativismo ou desdém pelo interesse publico, muito ao
contrario.

Quando o profissional do direito, seja ele juiz de direito,
promotor de justica, defensor publico ou advogado, tem a certe-
za de pertencer a um corpo verdadeiramente democratico, sabe
que nunca tera de se curvar perante interesses outros que nao o
de bem servir ao publico, este profissional certamente trabalhara
melhor, e a instituicao progredira a olhos vistos, renovada pela
democracia.

Assim Fausto Cuocolo alerta que a independéncia funcional
dos magistrados nao é suficiente, por si so, para garantir a liber-
dade e objetividade da atividade jurisdicional - julgar -, sem estar
acompanhada da independéncia organizativa da magistratura, isto
é, a defesa dos juizes além do tribunal®.

Acrescenta o constitucionalista peninsular, com inteira pro-
priedade: “Como diz a formula do juramento dos magistrados in-
gleses, o juiz deve poder conceder justica ‘sem medo e sem favor,
sem afeicdo e sem rancor”. Se também se admite a sublimacdo
do juiz no julgar, certo é que fora do tribunal o juiz retorna a ser

(...) Sendo assim, tendo presentes as razdes expostas - e considerando, sobretudo, a juris-
prudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente aquela que desqualificou,
como ato normativo, para efeito de fiscalizacao concentrada de constitucionalidade, a res-
posta dada, sem carater vinculante, a consultas formuladas em tese (adi 1805-df, rel. Min.
Néri da Silveira) - nao conheco desta acao direta de inconstitucionalidade, por inexistir, na
espécie, ato revestido de densidade normativa, ficando prejudicada, em conseqiiéncia, a
apreciacao do pedido de medida cautelar’. DJ data: 01/02/2001”.

% Principi di Diritto Costituzionale, ed. Giuffré, Milano, 1996, p. 684 ss.
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homem, com os seus problemas e com as suas possiveis fraque-
zas. Se ndo é protegido das pressées, das adulacées, das ameacas,
como se pode garantir a eficdcia real da propria independéncia
funcional?” ¢

7. A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 2.012-9

A mais séria objecao a tese exposta foi dada pela votacao,
por maioria, da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n.
2012-9, originaria do Estado de SAO PAULO, tendo como relator
o Senhor MINISTRO MARCO AURELIO, e como parte-requerente o
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA, com fulcro no artigo 103, VI,
da Constituicao Federal e como parte-requerido a ASSEMBLEIA LE-
GISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO, por sua Mesa.

Areferida ADIn visava a Emenda Constitucional n. 07 de 11 de
marco de 1999, que deu nova redacao ao artigo 62 da Constituicao
Paulista, como se viu no item 04, ao argumento de que a mesma
contrariaria os artigos 2°, 96, |, “a” e 96 , Il , “d” da Constituicao
Federal, que ora se encontra em andamento, com peticao do pre-
sidente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, solicitando
a definitiva apreciacao da cautelar. arquivada na C.P.O., a partir
de 27/06/2000, consoante informacao obtida no sitio do STF®2, no
dia 10/02/2002.

Proposta com pedido de liminar, a mesma foi indeferida pelo
Ministro Marco Aurélio, em marco de 1999 e, levada ao pleno, tal
decisao nao foi referendada pelos Ministros que participaram do
julgamento no Pleno do STF, em 04/08/1999, a saber: Ilmar Gal-
vao, Mauricio Correa, Sidney Sanches, Sepulveda Pertence, Nélson
Jobim e Nery da Silveira, ausente justificadamente o Ministro Cel-
so de Mello.

8. ANALISE CRITICA DOS VOTOS DOS MINISTROS
O que se pode observar dos votos dos Ministros, levan-
do-se em conta que a matéria foi objeto apenas de medi-

¢ Op. cit., p. 685.
2 www.stf.gov.br.
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da liminar, vé-se que provavelmente a auséncia de discussao
prévia da matéria, inclusive com os membros do Poder Ju-
diciario paulista, levaram o Supremo a adotar uma posicao
conservadora.

Foi o americanismo de Rui Barbosa que o levou a “adaptar”
a Constituicao Norte-Americana ao Brasil, pelo que temos um
sistema em que o Poder Executivo indica os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, e o Legislativo apenas os referenda, mediante
uma sabatina pro forma, sem qualquer espécie de consulta aos
demais membros do Supremo Tribunal Federal, que nao possuem
qualquer interferéncia no preenchimento dos cargos, nao haven-
do sequer a imposicao de concurso publico ou do salutar exerci-
cio da magistratura, exigindo-se apenas a condicao de brasileiro
nato (artigo 12, § 3°, IV, CF), em pleno gozo da cidadania, com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade
e possuidores de notavel saber juridico e reputacao ilibada (ar-
tigo 101, CF).

Este sistema, que necessita de aperfeicoamento, impede por
certo que haja uma imediata assimilacao de institutos sutis como
a democratizacao do Poder Judiciario, nas demais instancias do
Poder Judiciario.

Tal conservadorismo, tao caracteristico de nossa historia®,
leva ao receio a a desconfianca da adocao de novos rumos, ainda
que estes encontrem perfeita adequacao ao texto constitucional,
e revelem apenas o cumprimento do destino democratico, inserido
da Constituicao Federal.

Seja como for, é inegavel que os Ministros superaram a ques-
tao do vicio de iniciativa, que também era causa de pedir da acao
direta de inconstitucionalidade, ao estatuir que a Constituicao
apenas restringe a iniciativa de lei estadual ao Poder Judiciario,

6 Foi 0 que o Ministro Marco Aurélio chamou, em seu voto, de misoneismo, ou neofobia:
“tendéncia de espirito ou atitude sistematica de hostilidade a inovacao, a mudanca (nos
habitos, ou padroes estabelecidos”. “Nao faltou, além disso, o constante argumento dos
partidarios eternos do status quo, dos que, temerosos do futuro incerto e insondavel, so
querem, a qualquer custo, o repouso permanente das instituicdes”, dizia SERGIO BUARQUE
DE HOLANDA, a respeito do movimento abolicionista (Raizes do Brasil, Companhia das Le-
tras, 26a ed., Sao Paulo, 1995, p. 75).
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sendo silente quanto ao poder constituinte decorrente de Emenda
a Constituicao Estadual.

Para supera-lo, somente a discussao ampla do tema pode dimi-
nuir as tensoes e trazer o convencimento para os interessados. 5]
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