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INTRODUCAO

O art. 94 da Constituigdo Federal, dispondo sobre a estrutura do Poder
Judicidrio, estabelece que “um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais
dos Tribunais dos Estados, Distrito Federal e Territorios serd composto de membros
do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, ¢ de advogados de notério
saber juridico ¢ de reputacio ilibada, com mais de dez anos ¢ efetiva atividade
profissional, indicados em lista sé€xtupla pelos drgidos de representagdo das
respectivas classes”.

Apos recebidas as indicag6es, o Tribunal formard a lista triplice, enviando-
a ao Poder Executivo, que, nos vintes dias subseqiientes, escolherd um de seus
integrantes para nomeacao.

O estabelecimento de tal regra, como ja foi abordado, vem desde a Carta
Constitucional de 1934, quando disciplinou no art. 104, § 6°, o seguinte:

“§ 6° Na composicido dos Tribunais Superiores, serdo reservados
lugares correspondentes a um quinto do numero total, para que sejam
preenchidos por advogados de membros do Ministério Publico, de notdrio
merecimento ¢ reputagio ilibada, escolhido de lista triplice, organizada na
forma do § 3°.”

Por sua vez, o § 3° assim estatui:

“§ 3° Para promogio por merecimento, o Tribunal organizard lista
triplice por votagdo, em escrutinio secreto.”

Como vemos, entre o que trazia a carta de 34 ¢ a nossa atual Constituigio,
a respeito do assunto, a unica diferenca ¢ a lista triplice sendo subtituida pela
séxtupla, agora escolhida pela entidade de classe e ndo pelo Tribunal, e somente a
esta entidade cabe a redugdo para triplice para o envio ao Poder Executivo.

Juiz Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 13%Regido.
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Depreende-se que o objetivo, o intuito do constituinte, como afirma Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “¢ injetar nos Tribunais o fruto da experiéncia haurida
em situagdes outras que a do Juiz”.

Fica patente, pois, que, transformados em magistrados, advogados ¢ membros
do Ministério Publico democratizam o Poder Judicidrio, fazendo com que
profissionais que atuem em outras atividades utilizem ¢ contribuam com suas
experiéncias para dificil missio de julgar.

Os profissionais escolhidos por suas categorias sdo geralmente pessoas sérias
¢ combativas, com larga experiéncia ¢ vivéncia, ensejando uma visdo mais ampla
do mundo juridico. Sdo mais dinAmicos ¢ acessiveis as fontes, porque ja estiveram
no outro “lado do balcio” e conhecem muito bem a primeira instincia. Vivenciaram
¢ sofreram, em busca de uma prestacdo jurisdicional rapida ¢ efetiva sem que isso
as vezes tenha acontecido.

I — CRITERIOS PARA ESCOLHA

A Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio de suas Seccionais ou
Conselho Federal, ¢ a entidade encarregada de promover a selecdo de advogados
candidatos as vagas existentes nos Tribunais.

Os Tribunais comunicam a Ordem dos Advogados do Brasil a existéncia da
vaga a ser preenchida pelo quinto constitucional e solicitam o encaminhamento da
lista séxtupla, para analise ¢ reducdo para triplice.

A partir dai, a Ordem abre inscri¢io para formagdo da lista séxtupla, que
serd escolhida de forma democratica, em segdo publica, onde poderdo ocorrer
entrevistas, sabatinas etc.

Algumas Seccionais promovem essa escolha, através de eleicio direta com
aparticipagio integral dos associados, o que torna a formagio da lista extremamente
democratica ¢ com um suporte de escolha bem mais positivo.

Por sua vez, o Conselho Federal, dentro do mesmo principio de abertura,
realiza sua escolha em sessio especial onde sdo sabatinados todos os candidatos,
elaborando-se a lista séxtupla com a votagdo de todos os Conselheiros Federais.

A categoria dos advogados tem todo interesse ¢ responsabilidade de eleger
profissionais de maior capacidade intelectual, de maior envergadura moral ¢
principalmente aqueles que demonstrem aptiddo para integrar a magistratura.

Nio se trata de escolha aleatdria ¢ desvinculada de principios éticos. De
certa forma, seria uma inconseqiiéncia escolher um profissional que fosse deslustrar
a classe na magistratura, um representante aquém da dignidade ¢ da importancia
do Judicidrio.

O Poder Judicidrio empenha-se em oferecer a sociedade uma atividade
jurisdicional mais célere, mais aberta, mais democratica e mais justa. Ndo ¢ por
coincidéncia que se passa a exigir num concurso para a magistratura trés anos de
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atividade juridica. Qual sera a intengio de assim proceder? Ter exatamente o que
ha muito se reclamava de um magistrado — a falta de vivéncia e de experiéncia na
vida juridica. E qual ¢ a atividade juridica que fornece maior subsidio para a
magistratura? Ndo hd duvida que ¢ a advocacia. Na realidade, magistrados,
advogados ¢ membros do Ministério Pablico, operadores do Direito que sdo,
trabalham com a mesma finalidade, qual scja, a realizagdo da Justica.

A nossa Constitui¢do diz em seu art. 133 que o advogado ¢ indispensavel a
administragdo da Justiga. Administrar a Justica como se¢ sabe, ¢ “aplicar a lei por
provocagiio a determinado caso concreto”.

Cretela Junior, em seus comentarios a Constitui¢do de 1988, diz, com toda
forga intelectual, que a regra constante do art. 133 ¢ correta ao ressaltar a presenga
ou a intensabilidade da atuagio do advogado, influindo na técnica ¢ na arte da
administragdo da Justica. Mais adiante, vai além quando afirma, textualmente: “A
regra juridica constitucional ordena a presenca de advogados nos feitos, quer civeis,
quer criminais, ¢ por essa atuagdo impede que intimeros erros de técnica sejam
cometidos, retardando a administragdo da Justigca™.

Como se¢ enxerga, o trabalho do advogado estd intimamente ligado ao dos
julgadores, contribuindo, ¢ muito, para a realizagdo da Justiga, num trabalho
harmoénico ¢ sério.

Essa ligacdo, essa participagio efetiva, corrobora e fortalece o vinculo do
profissional da advocacia a magistratura, coonestando e ratificando a existéncia do
quinto constitucional.

A escolha, com a formacgdo da lista triplice, ndo ¢ novidade no Poder
Judiciario. O art. 104 da Carta de 1988 dispde que um tergo dentre juizes dos
Tribunais Regionais Federais e um terco dentre desembargadores dos Tribunais
de Justiga, indicados em lista triplice elaborada pelo proprio Tribunal, comporio
o Superior Tribunal de Justiga, nomeados pelo Presidente da Republica, apds
aprovagdo pelo Senado Federal.

Os Tribunais Regionais Federais recrutardo entre os juizes federais seus
componentes ¢ o fardo por antiguidade ¢ merecimento, usando do mesmo modo a
lista triplice encaminhada ao Presidente da Republica. Os Tribunais Regionais do
Trabalho procedem da mesma maneira. Como vemos, as listas fazem parte de todo
o processo de selecdo e escolha dentro e fora do Judiciario. O que se deve, em
mente, ¢ a lisura ¢ a responsabilidade da escolha, fazendo com que prevalecam a
capacidade, a dignidade ¢ a competéncia do escolhido.

Quem escolhe deve ter elementos de acompanhamento do trabalho
desenvolvido do candidato, o conjunto de suas experiéncias, a contribuigdo a
sociedade ¢ a entidade a qual pertence.

O notdrio saber juridico decorre do bacharelado em Direito complementado
com inegaveis conhecimentos ¢ profunda experiéncia nas ciéncias juridicas. No
que tange a reputacio ilibada, tem-se como o conhecimento manifesto da conduta
sem macula do candidato.
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11 — CRITICAS AO PROCESSO DE ESCOLHA

H4 uma manifestagdo quase unanime, no scio do Poder Judiciario, contra o
chamado quinto constitucional. Essa posi¢do evidencia-se em artigos, palestras ¢,
por ultimo, através de claboragio de um anteprojeto da Pec, que extingue essa
forma de escolha de magistrados.

O referido anteprojeto elaborado pela Anamatra elenca, pelo menos, trés
justificativas que entende fundamentais para extirpac¢io do dispositivo
constitucional.

Em primeiro lugar, alega que o candidato do quinto se¢ submete a uma
verdadeira via crucis para aprovagio de seu nome pelos Tribunais ¢ depois pelo
Executivo, o que, no dizer da Anamatra, “ofusca ¢ ofende a inteira independéncia,
tornando parte integrante, senfo submissa, ao poder politico”.

As razdes que embasam essa alteragfio, sinceramente, nfo sensibilizam os
mais rudes dos mortais.

Devemos esclarecer que advogado que se preze nfo sai mendigando votos
na Seccional nem tampouco nos Tribunais para figurar em lista. Idéntico
procedimento também ocorre com juizes integros de primeira instincia, que nio
imploram votos de juizes de 2° grau para figurarem em lista ao Tribunal.

O mesmo acontece, como vemos, com magistrados candidatos aos Tribunais.
Quem os nomeia ¢ o Executivo, e, por isso, perdem a compostura, a dignidade ¢ a
independéncia? Quem ja possui essas virtudes nfio as perde nunca.

Norberto Bobbio disse certa vez que “nenhum termo da linguagem politica
¢ ideologicamente neutro. Cada um deles pode ser usado como base na orientagio
politica do usuario para gerar reagdes emocionais, para obter a aprovagdo ou
desaprovacdo de um certo comportamento, para provocar, enfim, consenso ou
dissenso”.

Como se v€, essa pretensa submissdo nio decorre do ato de nomear. Serd
que um ato de nomeagao pode criar um vinculo tdo grande de dependéncia a ponto
de romper a lisura de uma escolha?

Nao vemos, data vénia, nos argumentos da Anamatra nada que cooneste a
quebra da neutralidade do Judicidrio.

Outra razdo apontada na justificativa do anteprojeto diz respeito “a indevida
ingeréncia do Poder Executivo sobre o Judiciario”.

Sustenta, também, a Anamatra que a nomeagio de juizes do quinto representa
ofensa a separagio dos Poderes da Republica.

O fato de o Executivo nomear o integrante do quinto, como faz em relagdo
aos juizes de primeira instAncia para ocuparem os Tribunais, ndo vem romper com
aregra da separacio de poderes, nem tampouco quebrar o equilibrio entre os Poderes.
Trata-se, como ja nos referimos, de um ato administrativo complexo ¢ discricionario,
onde aparecem bem identificados o indicador dos nomes ¢ o chefe do Poder
Executivo como encarregado da nomeagio.
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A tltima justificativa para eliminagao do quinto diz respeito a especializacio.
Segundo o texto, dos juizes espera-se imparcialidade, “principio regente ¢ fundante
das relagdes jurisdicionais”.

Vai mais além quando assevera que o “juiz nfo ¢ préximo de uma parte ou
de outra. Ndo depende, por seus atos, este ou aquele. E eqiiidistante dos litigantes.
A imparcialidade nfo nasce com o magistrado, tampouco aprende-se nos cursos de
Direito. Ela resulta da pratica cotidiana ¢ constante do ato de decidir, da realizagdo
de audiéncias, do recebimento das partes e seus procuradores. E um exercicio longo
e dificultoso”.

O dicionario Aurélio traz em seu verbete que imparcial € aquele que julga
desapaixonadamente; reto, justo. Que nfo sacrifica a sua opinido a prdpria
conveniéncia nem as de outrem.

A imparcialidade talvez seja, entre os homens, a virtude mais dificil de
encontrar. O grande pocta alemdo Johann Woolfgang Gocethe dizia que “posso
jurar que sou honesto, imparcial nunca”.

Pedimos licenga para, mais uma vez, discordar dos argumentos da Anamatra.

Assevera, textualmente, que, “de uma hora para outra, sem nunca ter antes
enfrentado decisdes, o juiz do quinto passa de postulante a Magistrado”. Chega ao
exagero de dizer que o advogado € incapaz de analisar uma prova colhida na primeira
instancia, porque nunca interrogou uma testemunha. Diz também que o advogado
nunca conduziu uma execugido ¢ portanto ndo sabe sustar atos de constrigdo
patrimonial, através de mandado de seguranga. Por derradeiro, afirma, de modo
incisivo, que os do quinto ndo saberdo ocupar cargos dirctivos dos Tribunais,
inclusive o de Corregedor, porque nio exercitou tarefas de primeira instancia.

Presumo, com todas as desculpas que o caso merece, que o encarregado de
escrever as justificativas do anteprojeto ndo conhece nem nunca ouviu falar na
atuacdo de um advogado, pois o faz como se fora um engenheiro, um médico,
jamais um profissional de advocacia. Desconhecer a atuagdo do advogado numa
audiéncia de inquirigio de testemunhas ¢ pura ma vontade. Sabemos que o advogado
¢ quem peticiona ¢ eclabora uma agdo mandamental pleiteando a sustagdo de
constri¢do patrimonial, ¢ ndo precisa conduzir uma execugio para entendé-la. Dizer
que, para administrar, necessitava ter passado na primeira instancia ¢ despautério,
desproposito.

O que faz um grande administrador ¢ a lisura, a honestidade, o bom-senso
¢ a experiéncia de vida. O proéprio Judicidrio preocupa-se com a administragdo dos
Tribunais porque entende que isso ¢ tarefa que ndo esta afeta a magistrado ¢ ndo ¢
o concurso publico que o habilita para dirigir.

O Supremo Tribunal Federal ji realizou seminario enfocando esse tema,
porque entende que os Magistrados necessitam de uma visdo administrativa mais
eficaz ¢ mais compativel com a fungfio diretiva.

Refere-se, também, a Anamatra ao que chama de “sistema sujeito a
subjetividades”.
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Afirma que os critérios de “notério saber juridico ¢ reputagdo ilibada” nio
sdo suficientes para uma escolha objetiva.

Ficamos a imaginar se ndo ¢ possivel uma entidade de classe, do porte da
OAB ou um Tribunal com a responsabilidade que detém, escolher nomes que
atendam aos preceitos constitucionais vigentes.

Se nio somos capazes de escolher nomes, ¢ a OAB também nfio tem como
claborar uma lista de seus associados, teremos que assinar um atestado de
incapacidade total.

Anota, por outro lado, a institui¢io dos magistrados que a permanéncia do
quinto ¢ um desestimulo a carreira nos Tribunais.

E preciso que tenhamos em mente que a escolha do quinto ¢ uma excegio ¢
como tal terd que ser vista e ndo voltar os olhos para a peregrinagio percorrida
pelos Juizes de primeira instancia e a dificuldade de chegar aos Tribunais.

Finaliza a Anamatra dizendo que o pretendido “arcjamento” dos Tribunais
esta resolvido com a reforma do Judicidrio, que elevou a requisito essencial para as
carreiras da magistratura o exercicio de atividade juridica por trés anos.

Diz que tal exigéncia supre a suposta falta de contato dos Magistrados com
outras atividades juridicas.

Trata-se, no nosso modesto modo de ver, de um reconhecimento da
importancia da atividade juridica, principalmente da advocacia na magistratura.

Os profissionais da advocacia sabem e reconhecem que os juizes que, no
passado, foram advogados sdo mais flexiveis ¢ habilidosos no trato com as partes.

Questdes outras ja foram objeto de comentarios no que pertine ao critério de
escolha.

O cstabelecimento do quinto destinado aos advogados ¢ membros do
Ministério Publico nos Tribunais nem sempre ocorre, necessariamente, de forma
em que aparegcam os outros quatro quintos para a Magistratura de carreira. Surge
esse problema quando o Tribunal tem em sua composi¢do um numero que nio seja
multiplo de cinco.

A regra explicita nfio gera a presungio de que quatro quintos destinam-se
aos Magistrados de carreira.

O dispositivo constitucional que disciplina a matéria esta assim redigido:
“Um quinto dos Tribunais [...] sera composto de membros do Ministério Publico
[...[ ¢ de advogados [...]”. Essa disposigiio ¢ explicita ndo cabendo interpretacio
paralela, isto €, prevalece sobre a norma implicita, qual seja, de que quatro quintos
serdo de carreira. Assim, levando-se em consideragio a regra explicita acerca do
quinto, chegamos a conclusdo que, havendo fragio, mesmo que inferior a meio,
far-se-a o arredondamento para o niimero seguinte. Temos que um quinto do Tribunal
que possua dezesseis membros ¢ quatro, porquanto um quinto de dezesseis € trés
virgula dois, sendo esse mimero para o inteiro seguinte.
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O Supremo Tribunal tem decidido de modo interativo, solidificando esse
entendimento, ¢ num deles assim pronunciou-se:

“Tribunal de Justiga. Se o nimero total de sua composigdo nédo for
divisivel por cinco, arredonda-se a fragdo restante (seja superior ou inferior
a metade) para o niimero inteiro seguinte, a fim de alcangar-se a quantidade
de vagas destinadas ao quinto constitucional destinado ao provimento por
advogados ¢ membros do Ministério Publico.” (STF, AOr 493, Min. Octavio
Gallotti)

De outra banda, o Superior Tribunal de Justiga, comungando com a mesma
tese, dispde:

“IT — Um quinto da composi¢do dos Tribunais Regionais Federais
sera de juizes oriundos da advocacia ¢ do Ministério Pablico. Esta ¢ uma
norma constitucional expressa, que ha de prevalecer sobre a norma implicita,
que decorre de norma expressa, no sentido de que, s¢ um quinto ¢ dos
advogados ¢ de membros do Ministério Publico Federal, quatro quinto serdo
de juizes de carreira. Observada a regra de hermenéutica — a norma expressa
prevalece sobre a norma implicita — forga ¢ convir que, se 0 nimero total da
composi¢do ndo for multiplo de cinco, arredonda-se a fragdo superior ou
inferior a meio — para cima, obtendo-se, entdo, o nimero seguinte. E que, se
assim ndo for feito, o Tribunal ndo tera na sua composi¢do, um quinto de
Juizes oriundos da advocacia ¢ do Ministério Publico Federal com
descumprimento da norma constitucional.” (STJ, RMS 10594, Rel. Min.
José Delgado)

E relevante destacar, como afirma o advogado paranaense, Miguel Luiz
Couto, “que a finalidade basica do quinto constitucional ¢ garantir o acesso efetivo
a Magistratura dos advogados ¢ membros do Ministério Publico. Em outras palavras,
a finalidade do quinto constitucional ndo ¢ garantir um determinado nimero de
Juizes de carreira. E garantir sempre o quinto constitucional”.

CONCLUSAO

A vista do exposto, entendemos o seguinte:

a) somos favoraveis a permanéncia do quinto constitucional, porquanto
traz grande contribuigdo a democratizagio ¢ transparéncia ao Poder
Judiciario;

b) nio enxergamos no ato de nomeacio do representante do quinto um ato
mais politico que juridico, visto que, para sua elaboragdo, participam os
Conselhos da OAB, s¢ja federal ou estadual, de modo aberto, com acesso
a toda documentacio exigida ¢ uma andlise criteriosa de cada candidato;

¢) ndo vislumbramos ingeréncia do Poder Executivo no Poder Judiciario,
nem tampouco ofensa a separagio dos Poderes da Republica.

A nomeagdo do Juiz do quinto ¢ um ato administrativo complexo ¢

discriciondrio, no qual participam os 6rgfos de classe ¢ do Poder Executivo. Alias,
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a idéntico processo, em tese, submetem-se os Magistrados de primeira instincia
que chegam aos Tribunais, por merecimento;

d) ndovemos, na imparcialidade, uma prerrogativa exclusiva de Magistrado.

Todo ser humano pode ser imparcial, desde que aja com bom senso ¢
lisura;

¢) finalmente, ndo conseguimos captar justificativas plausiveis para a

eliminagio da figura do quinto constitucional, entendendo, no entanto,
que os critérios para escolha possam ser alterados ¢ modificados, visando
ao seu aperfeicoamento.

Ao concluirmos estas consideragdes, queremos dizer que concordamos com

a permanéncia do quinto constitucional, talvez melhor aprimorado, pedindo licenga
para apresentar algumas sugestdes, a saber:

1. Eleigdo direta obrigatdria nas Seccionais, para a escolha da lista séxtupla,

com ampla divulgacdo a fim de permitir o maior nimero de candidatos
inscritos;

. Escolha de lista trindmine escolhida pelo Conselho Seccional ¢ enviada

ao Poder Executivo, retirando dos Tribunais a prerrogativa de redugio
da lista séxtupla, nos termos da proposta de Emenda Constitucional n°
96-A-92, pelo que se sabe, ja aprovada, em segundo turno, pela Camara
Federal; ¢

Talvez a mais polémica das sugestdes seria o concurso publico para
preenchimento do quinto de advogados ¢ membros do Ministério Pablico,
afastando, assim, como dizem os criticos, a subjetividade da escolha.
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