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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo trazer em exposicdo uma analise
acerca da PEC 262/08, que propde a extingdo do instituto do Quinto Constitucional,
para tal, sera feito um breve resumo evolutivo do instituto no ordenamento juridico
brasileiro, com intuito de resgatar o conceito inicial de sua aplicacéo, analisando se o
mesmo se encontra superado na atual conjuntura do Judiciario. Em segundo plano,
sera analisado os critérios para ingresso na carreira da magistratura, para tal, sera
analisada suas mudancas com o passar do tempo, culminando na Emenda
Constitucional n® 45/04. Em seguida, serd analisado os critérios de promog¢ado dos
magistrados por antiguidade e merecimento. Passard em seguida a analisar através
de estudos comparado com se d4 o mecanismo de acesso aos tribunais em outros
paises. Por fim, analisara de que forma se da a indicacéo nas listas provenientes dos
representantes de classes dos membros egressos pelo Quinto. Busca, portanto, o
presente artigo responder aos seguintes questionamentos: o “acesso lateral’” aos
tribunais fere regramento como a indispensabilidade de concurso publico de provas e
titulos para integrar o Poder Judiciario; a nomeacdo de membros do quinto
constitucional por parte do Executivo ofende a independéncia e neutralidade do
Judiciario sendo ato de carater eminentemente politico; existe isonomia no acesso
entre membros do Quinto e da magistratura de carreira?
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ABSTRACT: The purpose of this article is to present an analysis about PEC 262/08,
which proposes the extinction of the institute of the fifth constitutional, so a brief
evolutionary summary of the institute will be made in the Brazilian legal system, with
the purpose of rescuing the initial concept of its application, analyzing if it is outdated
in the current conjuncture of the Judiciary. In the background, the criteria for admission
to the magistracy's career will be analyzed, and its changes will be analyzed over time,
culminating in Constitutional Amendment 45/04. Next, the criteria for promotion of
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magistrates by seniority and merit will be analyzed. It will then analyze it through
studies compared with the mechanism of access to the judiciary in other countries.
Finally, it will analyze how the lists are given in the lists of the representatives of classes
of the members graduated by the Fifth. Therefore, the present article responds to the
following questions: the "lateral access" to the courts imposes a rule such as the
indispensability of public competition for evidence and titles to join the Judiciary, the
appointment of members of the fifth constitutional by the Executive offends the
independence and neutrality of the Judiciary being an eminently political act, is there
equality in access between members of the Fifth and the career magistracy?
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INTRODUCAO

Quinto constitucional é o instituto na qual se confere vinte por cento dos
assentos nos tribunais a membros oriundos da advocacia e Ministério Publico,
ou seja, a cada cinco vagas nas Cortes de Justica uma é reservado para
profissionais estranhos a magistratura. Tal mecanismo possibilita que o
advogado e o promotor tornem-se juizes, nao de primeiro grau, correspondente
ao inicio da carreira da magistratura, mas sim, como membros integrantes dos
colegiados, jA como desembargadores ou ministros.

Em meio a mais de oito décadas, criticas sédo direcionadas ao quinto
Constitucional, com é o caso de Neilton Mulim da Costa, Deputado Federal,
gue, com base nos fundamentos expostos pelo juiz federal Arthur Pinheiro
Chaves da 12 Vara da Secao Judiciaria do Para, em conjunto com argumentos
da ANAMATRA e da AMB, apresentou a Proposta de Emenda Constitucional
n° 262/2008, na qual pretende extinguir o instituto.

Argumenta o nobre magistrado nos seus fundamentos, se valendo do
termo “acesso lateral” a se referir ao instituto, que o sistema fere a
independéncia da magistratura, por submeter o candidato pelo quinto
constitucional “em verdadeira “via crucis” politica”, tendo em vista a

necessidade dos postulantes a vaga pelo instituto, “submeter sua candidatura



aos seus pares, ao tribunal que pretende compor e, por fim, ao chefe do
Executivo”, sendo vedado tal pratica aos magistrados de carreira.

A proposta deste artigo € ampliar o debate acerca do tema, analisando
se o instituto se encontra superado na atual conjuntura do Judiciario, como dito
pelos defensores da sua extingéo.

A principio, faz-se necessario uma analise histérica do quinto
constitucional, das suas tratativas embrionarias, passando pela sua
implementacédo na Constituicdo de 1934, chegando a carta magna de 1988.

Em seguida, buscara analisar de que forma se da o ingresso dos
magistrados de carreira, e quais os critérios usados para seu acesso aos
tribunais de segunda instancia, passando para um estudo comparado de como
se da o mecanismo de acesso as cortes em outros paises.

Tendo o artigo lastro no questionamento acerca de critérios isonémicos
de acesso aos tribunais por magistrados de carreira e membros do quinto
constitucional, é necessario, para tal, que se faca uma analise de como séo
formadas as listas elaboradas pelos representantes das respectivas classes de
advogados e membros do Ministério Publico, levadas a apreciacdo do
colegiado dos tribunais e posteriormente ao representante maior do Poder
Executivo.

Busca o0 presente artigo, portanto, responder aos seguintes
guestionamentos: o “acesso lateral” aos tribunais fere regramento como a
indispensabilidade de concurso publico de provas e titulos para integrar o Poder
Judiciario; a nomeacdo de membros do quinto constitucional por parte do
Executivo ofende a independéncia e neutralidade do Judiciario sendo ato de
carater eminentemente politico; existe isonomia no acesso entre membros do

quinto e da magistratura de carreira?

1. EVOLUCAO HISTORICA DO QUINTO CONSTITUCIONAL
O quinto constitucional tem inicio no Brasil a partir da Constituicdo

Federal de 1934 que, no seu Art. 104, § 6°, versava:

Na composicdo dos tribunais superiores, serdo reservados lugares,
correspondentes a um quinto do ndmero total, para que sejam preenchidos
por advogados, ou membros do Ministério Publico, de notorio merecimento e
reputacéo ilibada [...]



Porém sua origem remete ao periodo anterior a sua consolidacdo na
Carta Constitucional de 1934. Fagcamos uma analise sobre a Constituicdo de
1891. Referida carta, primeira republicana, caracterizou-se pela implementacao
do critério da dualidade da Justica, coexistindo no Brasil, as Justicas Estaduais
e Federal.

Vale ressaltar, que ainda sob a influéncia do Constituicdo Imperial, o
Poder Judiciario, denominado a época como Poder Judicial, tinha sua estrutura
formada pelos juizes de direito e jurados, na 12 instancia, pelos Tribunais de
Relacdo em cada uma das provincias, como 6érgaos de 22 instancia, e pelo
Supremo Tribunal de Justica, como 6érgéo de clpula.t

Os Tribunais no ambito dos Estados, se caracterizavam por seguir o
regramento positivados nas suas Constituicbes Estaduais, regendo assim de
forma autbnoma a composi¢do dos seus Tribunais. Neste contexto, embora
varios Tribunais, como regra, tinham sua composi¢ao a partir de nomeacao de
membros exclusivamente da magistratura, como no caso do Estado de Séo
Paulo?, alguns estados buscaram flexibilizar tal regra, possibilitando que
fossem integrados ao Colegiado do Tribunal juristas estranhos a magistratura,
surgindo assim o embrido do que viria a ser o regramento do quinto
constitucional.

A mudanca no regramento, pode ser verificado, por exemplo, na
Constituicdo Estadual da Bahia de 1929, que disponha em seu Art. 70 e 8§ 1°,
que os juizes do Superior Tribunal de Justica do Estado® seriam nomeados pelo
Governador a partir de uma lista formada pelo Tribunal entre juizes que
tivessem pelo menos seis anos de exercicio e fossem habilitados em concurso.
Contudo, na hipdtese de inexisténcia de inscricdo de numero suficiente, ou
insuficiéncia de aprovacéo, seria aberto novo concurso, para o qual poderiam

se candidatar ndo somente juizes, mas também os doutores e bacharéis em

1 OLIVEIRA, Alexandre Vidigal de. Justica Federal: evolucao histoérico-legislativa A trajetéria em seus
50 anos. In Revista TRF1, Brasilia, v. 29 n. 7, p. 69-77, jul./ago. 2017

2 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. Origem e fundamentos da participagdo dos advogados e de
membros do Ministério Publico na composigdo dos tribunais brasileiros: reflexdes sobre o quinto
constitucional. In Revista do Tribunal Superior do Trabalho , Porto Alegre, RS, v. 71, n. 3, p. 15-30,
set./dez. 2005.

3 Com advento da Reforma constitucional de 24 de Maio de 1915, reformou-se o Art. 67 da Carta de
1891, in verbis: “Art. 67. O Tribunal de Appellagcao e Revista compde-se de doze juizes.”, dando nova
redacgédo e transformando os referidos Tribunais em Tribunal Superior de Justi¢a, in verbis: “Art. 67. O
Tribunal Superior de Justica compor-se-a de doze juizes.”



Direito, que fossem elegiveis para o Senado Estadual e contassem com mais
de dez anos no exercicio da advocacia, de cargos do Ministério Publico, ou de
magistério superior nas Faculdades de Direito do Pais.

Inovacdo, do regramento nos tribunais, também ¢é notada na
Constituicdo do Distrito Federal. Com a criagdo de seis novas vagas de
desembargadores, advindo do Decreto N° 5.053, de 6 de Novembro de 1926,
possibilitou, conforme art. 34°, que as vagas fossem preenchidas por livre
nomeacao do Governo, tendo no rol dos possiveis habilitados além dos juizes
de direito da justica local, os doutores ou bacharéis em Direito, com notério
saber, atestado pelas praticas como membro do Ministério Publico ou da
advocacia.

Em 14 de maio de 1932, Getulio Vargas, através do Decreto n° 21.402,
instituiu uma comissao, posteriormente denominada Comissao do Itamaraty,
gue tinha a incumbéncia de criar um anteprojeto da Constituicdo para servir
como alicerce as deliberacdes do plenario. Referida Comisséo, foi subdividida
em subcomissbes tematicas, ficando Arthur Ribeiro e Anténio Carlos
responsaveis pela secao relativa ao Poder Judiciario.

Na 212 reunido da comissdo, Arthur Ribeiro propds como principios
norteadores da organizagdo judiciaria, dentre outros, aquilo que viria ser o
amadurecimento do que vinha sendo implementado pelas Constituicbes da
Bahia e do Distrito Federal no tocante a nomeacao e acesso aos tribunais por
parte de membros estranhos a magistratura. Na sua proposta incluia:
“nomeacdo e acesso, mediante proposta dos tribunaes judicidrios superiores,
em listas organizadas pela forma que a lei determinar, podendo nas de
merecimento entrar juristas de notorio saber e reputacdo, embora estranhos a
magistratura”

O texto do anteprojeto que seguiu a Assembleia Constituinte teve a

seguinte redacao:

4 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. Origem e fundamentos da participacdo dos advogados e de
membros do Ministério Publico na composi¢do dos tribunais brasileiros: reflexdes sobre o quinto
constitucional. In Revista do Tribunal Superior do Trabalho , Porto Alegre, RS, v. 71, n. 3, p. 15-30,
set./dez. 2005.

> Dispde o Art. 34, in verbis: “O Governo podera para as primeiras nomeacdes dos seis cargos de
desembargadores, creados em virtude desta lei, os escolher livremente entre doutores ou bachareis
em direito, de notorio saber, attestado pela pratica das magistraturas, federal ou estaduaes, do
Ministerio Publico, ou da advocacia, ou entre os juizes de direito da justica local, estes, porém, de
conformidade com o disposto no art. 3° do decreto legislativo n. 4.988, de 8 de janeiro de 1926.”



“Art. 49. A Justica reger-se-a por uma lei organica, votada pela Assembléia
Nacional.

§ 1° Caber4a, porém, aos Estados fazer sua divisdo judiciaria e nomear os
juizes que neles tiverem exclusivamente jurisdicdo, observadas as seguintes
prescricdes:

(..)

e) composicdo do Tribunal de Relacdo, na proporcdo de dois tercos dos
desembargadores escolhidos entre os juizes de Direito, sendo um terco por
antiguidade e outro por merecimento, mediante lista triplice, enviada em cada
caso pelo tribunal ao presidente do estado, e o tergo restante composto de
juristas de notorio saber e reputagéo ilibada, mediante lista triplice, enviada
em cada caso pelo tribunal ao presidente do Estado, podendo ser nela
também incluido um juiz.”

Com a apresentacdo do anteprojeto a Assembleia Constituinte, e
consequentemente o termino dos trabalhos da Comissao do Itamaraty, uma
nova comissdo encarregada de adequéa-lo aos anseios da Constituinte foi
criada, denominada Comissdo dos 26, em referéncia a quantidade de
integrantes. Nesta nova fase ficaram responsaveis pela subcomissao relativa
ao Poder Judiciario, Alberto Roseli e Levi Carneiro.

A proposta apresentada por Levi Carneiro a Comissdo, manteve o
regramento de incluséo de juristas estranhos a magistratura nos colegiados dos
tribunais, fazendo algumas alteragcdes como a reducdo de um tergco para um
quinto e replicando experiéncias vivenciadas nos ordenamentos estaduais,
como o da Bahia, sugerindo a realizagcdo de concursos publicos para as
referidas vagas.®

A versdo final do projeto foi publicada no Diario do dia 15/03/1934 com

a seguinte redacao, in verbis:
“Art. 122.
(...)
§ 4° Na composi¢éo dos tribunais superiores poderdo ser reservados lugares,

ndo excedentes de um quinto do nimero total, para serem preenchidos por
advogados, ou membros do Ministério Puablico, de distinto merecimento,

¢ Tal dispositivo foi proposto com a seguinte redacdo: “§ 6° Na composicédo dos tribunais superiores
poderdo ser reservados lugares, ndo excedentes de um quinto do numero total, para serem
preenchidos por advogados, ou membros do Ministério Publico, de notavel saber juridico e reputacéo,
dentre uma lista triplice organizada conforme o § 1° ou mediante concurso conforme a letra a”. “a)
investidura nos primeiros graus, mediante concurso de provas, organizado pelo Tribunal da Relagéo,
sendo a classificagcdo, sempre que possivel, em lista tripice”. “§ 1° Para as promog¢8es por merecimento,
sera organizada, por escrutinios secretos, lista triplice, sendo um dos nomes indicados pelo mesmo
tribunal, outro pelos juizes da categoria de que se fizer a promocéo, e outro pelo Conselho da Seccao
da Ordem dos Advogados, e cabendo ao Tribunal fazer a indicacdo pelo 6rgéo que néo fizer no prazo

fixado em lei”.



dentre uma lista triplice, organizada pelo Tribunal de Relagdo, ou mediante
concurso, conforme a letra a.”

Ao ser levada a votacdo em Plenario, tal tese foi vencida especialmente
sobre a substituicAo da expressao “poderdo” pela “serdo”, tornando-a
obrigatdria, além da possibilidade de selecdo mediante concurso publico. O

texto final consolidado na Carta de 1934, foi o seguinte:

“Art. 104. Compete aos Estados legislar sobre sua divisdo e organizacdo
judiciarias e prover os respectivos cargos, observados os preceitos dos arts.
64 e 72 da Constituicdo, mesmo quanto a requisicdo de forca federal, ainda
0s principios seguintes:

(..)

8§ 6° Na composicdo dos Tribunais superiores serdo reservados lugares,
correspondentes a um quinto do ndmero total, para que sejam preenchidos
por advogados, ou membros do Ministério Publico de notério merecimento e
reputacgéo ilibada, escolhidos de lista triplice, organizada na forma do § 3°.”

O regramento repetiu-se nas demais Cartas Republicanas que lhe
sucederam com algumas alteracdes. A Constituicdo de 1937 repetiu o disposto
no art. 105; a de 1946 o alterou para exigir pratica forense por no minimo dez
anos, além de rodizio entre advogados e representantes do Ministério Publico,
gue nao estava inserido nas Constituicdes anteriores (inciso V, art. 124). A
Carta de 1967 trouxe novidade, consistente na escolha de advogado no
exercicio da profisséo (inciso IV, art. 136); a de 1969 manteve o mesmo teor do
dispositivo de 1967 (inciso IV, art. 144)7, restando na atual Constituicdo Federal

a seguinte redagao:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territorios serd composto de
membros, do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e de
advogados de notdrio saber juridico e de reputacéo ilibada, com mais de dez
anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos
orgédos de representacdo das respectivas classes.

2. REQUISITOS PARA INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRA TURA
O ingresso a carreira da magistratura vem ao longo do tempo sofrendo
constantes alteracdes, as mudancas vao na direcdo de exigéncias objetivas
para o ingresso do bacharel em direito na carreira da magistratura, no intuito
de restringir a investidura na posicéo de julgadores, apenas aqueles que além

de conhecimento técnico juridico tenham conhecimento adquirido com

7 CARDOSO, Antbnio Pessoa. Quinto Constitucional



experiéncias vividas, ja que irdo lidar com lides nas mais variadas esferas
sociais.

Tracando um breve historico destaca-se que inicialmente o candidato a
carreira da magistratura, deveria preencher os seguintes requisitos: ter mais de
vinte cinco anos; e ter no minimo atuado durante quatro anos, como agente do
ministério publico, curadores de 6rfaos, sendo possivel, também, o ingresso na
carreira aos que tenham desempenhado a funcdo de estagiario junto a um
magistrado. E o que pode depreender do que era positivado & época por

exemplo na Constituicdo do Estado da Bahia de 1891, no seu art. 76, in verbis:

Art. 76. O provimento dos cargos da magistratura vitalicia de primeira
instancia sera regulado pelo modo seguinte:

§ 1° SO poderao ser nomeados os doutores ou bachareis em direito,
graduados pelas faculdades officiaes da Unido, ou por outras a ellas
equiparadas.

§ 2° Seréo exigidos a edade de mais de vinte e cinco anos e o exercicio,
durante quatro anos pelo menos, dos cargos de estagiario, agente do
ministerio publico, curadador de 6rfaos e outros a estes equivalentes.

A nomeacéo era feita através da escolha do Governador com aprovacao
do Senado, ap0s processo de proposta que era organizada através de
concurso pelo Tribunal de Apelacdo. Sendo dado a preferéncia aos candidatos
gue tivessem desempenhado os referidos cargos no Estado.

Vale ressaltar que os estagiarios figuravam com possiveis candidatos ao
cargo de magistrado, por serem a época os auxiliares dos juizes de direito, na
forma da lei, sendo inclusive a eles incumbidos a responsabilidade de os
substituirem em impedimentos ou faltas.?

Com o advento da Constituicdo de 1934 os requisitos passaram a ser
disciplinados, pelo notério saber juridico e reputacao ilibada, ser brasileiro nato,
esta quite com o alistamento eleitoral, além de ter entre 30 e 60 anos de idade.®

Mudancas significativas, no que concerne a implementacao de requisitos

objetivos, comecaram a ser implementadas a partir da Constituicdo de 1946,

8 Dispde o Art. 90, in verbis: “Havera na administragdo da justica, como auxiliares dos juizes de direito
e para substituil-os em seus impedimentos ou faltas, preparadores ou estagiarios, nomeados d’entre
0s bachareis e doutores em direito, com as funcc¢des e vencimentos que a lei determinar.”

° Dispde o Art 80, in verbis: “Os Juizes federais serdo nomeados dentre brasileiros natos de
reconhecido saber juridico e reputacao ilibada, alistados eleitores, e que ndo tenham menos de 30,
nem mais de 60 anos de idade, dispensado este limite aos que forem magistrados.”



que inseriu em seu art. 124, inciso lll, a necessidade de concurso publico como
requisito primordial para investidura na magistratura vitalicia.°

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1967, expandiu a
exigéncia de concurso com o implemento da comprovacao de titulos, conforme

art. 136, inciso |, in verbis:

Art 136 - Os Estados organizardo a sua Justica, observados os arts. 108 a
112 desta Constituicdo e os dispositivos seguintes:

| - 0 ingresso na magistratura de carreira dar-se-4 mediante concurso de
provas e de titulos, realizado pelo Tribunal de Justica, com participagcdo do
Conselho Secional da Ordem dos Advogados do Brasil; a indicacdo dos
candidatos far-se-a, sempre que possivel, em lista triplice;

2.1 Emenda Constitucional n°® 45/04 — Reforma do Jud iciario
A Emenda Constitucional n® 45/04, denominada Reforma do Judiciario,
trouxe alteracdes para Constituicdo Cidada de 1988, ampliou os requisitos para
0 ingresso ao positivar no seu art. 93, inciso I, uma nova exigéncia, além das
anteriormente implementadas pelas outras Constituicbes, que foi a

comprovacao de trés anos de atividade juridica, in verbis:

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

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacoes,
a ordem de classificacéo;

A exigéncia trouxe ao dispositivo subjetividade tendo em vista que a
expressdo leva a um conceito indeterminado. Para sanar a controversia o
Conselho Nacional de Justica, editou inicialmente a Resolugdo n® 11/2006 que
buscava regulamentar o critério de atividade juridica para a inscricdo em
concurso publico de ingresso na carreira da magistratura. A referida Resolucao
em seu art. 2° versava, in verbis:

Art. 2° Considera-se atividade juridica aquela exercida com exclusividade por
bacharel em Direito, bem como o exercicio de cargos, empregos ou fungdes,
inclusive de magistério superior, que exija a utilizacdo preponderante de
conhecimento juridico, vedada a contagem do estagio académico ou qualquer
outra atividade anterior a colagcéo de grau.

10 Dispde o inciso lll, in verbis: “o ingresso na magistratura vitalicia dependera de concursos de provas,
realizado pelo Tribunal de Justica, com a participacao do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil, e far-se-a a indicacao dos candidatos, sempre que for possivel, em lista triplice;”



10

Em 12 de Maio de 2009 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou
nova resolucéo sobre o nimero 75, tornando a de nimero 11 revogada.

A nova resolucao disciplinou o conceito de atividade juridica no seu art.
59, podendo destacar 0s seguintes critérios: é exercida exclusivamente por
bacharel em direito; exige participacdo minima anual em cinco atos em causas
ou questdes distintas, como forma de comprovacdo do efetivo exercicio de
advocacia; utilizacdo preponderante de conhecimento juridico nos casos de
comprovacao através do exercicio de cargos, empregos ou fungdes; exigéncia
de no minimo dezesseis horas mensais em um periodo de um ano, para
comprovacdo do exercicio da funcdo de conciliador; por fim, atividade de
mediacdo ou arbitragem na composicdo de litigios. Ficando vedada, a
contagem do estagio académico ou atividade anterior a obtencéo da graduacao

em bacharel em Direito.

2.2 Promocao dos Magistrados

Superada a analise do ingresso dos magistrados no primeiro grau de
jurisdicdo, passamos a analisar os critérios de ingresso dos mesmos aos
tribunais de justica compondo os colegiados como desembargadores.

Faz-se necessario, para melhor compreensdo, uma analise acerca das
modificacdes implementadas pelas constituicdes federais ao longo dos anos no
que tange o tema.

Seguindo a linha do que até aqui foi posto, € mister se fazer uma analise
regional como marco de inicio da pesquisa historica. Partindo desse principio a
Constituicdo do Estado da Bahia, de 1891, disciplinava que a homeacdo de
juizes para o Tribunal de Apelacdo e Revista, era feita pelo governador do
Estado, com aprovacdo do Senado, dentre os magistrados com mais de dez
anos de efetivo exercicio na primeira instancia e fossem habilitados em
concurso.*!

O regramento pode ser verificado na Constituicdo Federal de 1934, que
disciplinava no seu art. 79, o acesso por nomeacao pelo Presidente da
Republica, com aprovacdo do Senado Federal, dentre brasileiros natos de

11 DispGe o artigo 67, in verbis: “A nomeacao para logar de juiz d’este Tribunal sera feita pelo governador
do Estado, com aprovacédo do Senado, mediante proposta do mesmo tribunal, d’entre os magistrados
vitalicios que contarem mais de dez anos de effectivo exercicio na primeira instancia e forem habilitados
em concurso.”
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notavel saber juridico e reputacéo ilibada, quite com alistamento eleitoral, tendo
entre 35 e 65 anos de idade. Ressalta-se, que a referida Constituicdo nao
relacionava como orgaos do Poder Judiciario os tribunais estaduais, conforme
art. 63, sendo previsto apenas: a Corte Suprema, os Juizes e Tribunais
federais; os Juizes e Tribunais militares; e, os Juizes e Tribunais eleitorais.

Com advento da Constituicdo de 1937, novo regramento foi instituido
para que o magistrado de carreira galgasse a posicdo de desembargador nos
tribunais. Deixando de ser nomeado pelo membro do Poder Executivo, com
aprovacao do Senado, e passou-se a ser definido como investidura ao segundo
grau o critério de promocéao por antiguidade ou por merecimento.!?

Referido regramento se repetiu na Constituicdo de 1946, sendo
replicado, também, como critério no primeiro grau de jurisdicdo. Nos casos de
promoc¢do por merecimento com elaboracdo de lista triplice pelo Tribunal de
Justica. A promoc¢ao passou a ser feita alternadamente, e, de entrancia para
entrancia, sendo exigido no minimo dois anos de efetivo exercicio na respectiva
entrancia.

Referente a lista triplice nos casos de promocdo por merecimento, era
composta por nomes escolhidos dentre juizes de qualquer entrancia. No caso
de promocéo por antiguidade a andlise era feita na ultima entrancia, podendo
o Tribunal por trés quartos dos votos dos seus desembargadores recursar o juiz
mais antigo, repetindo-se a votacéo até fixar a indicacdo.?

A Constituicdo Federal de 1967 trouxe alteracdo quanto ao quérum
necessario para recusa da promocao de juiz pelo critério de antiguidade,
passando a ser por voto da maioria absoluta dos membros do Tribunal, é o que

se pode verificar no Art. 136, Il, b e Ill.

12 Dispbe o artigo 103, b, in verbis: “investidura nos graus superiores mediante promocdo por
antigliidade de classe e por merecimento, ressaltando o disposto no art. 105;”

13 Dispde o artigo 124, IV, in verbis: “a promocéo dos juizes far-se-a de entrancia para entrancia, por
antiguidade e por merecimento, alternadamente, e, no segundo caso, dependera de lista triplice
organizada pelo Tribunal de Justica. Igual proporgdo se observara no acesso ao tribunal, ressalvado o
disposto no n° V déste artigo; para isso, nos casos de merecimento, a lista triplice se compora de nomes
escolhidos dentre os de juizes de qualquer entrancia. Tratando-se de antiguidade que se apurara na
Gltima entrancia, ou se for o caso, na imediatamente inferior, o Tribunal resolvera, preliminarmente se
deve ser indicado o juiz mais antigo, e, se éste fér recusado por trés quartos dos votos dos
desembargadores, repetird a votacao ao imediato, e assim por diante até se fixar a indicacdo. Somente
apos dois anos de efetivo exercicio na respectiva entrancia podera o juiz ser promovido.”
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Nova alteracao foi verificada na CF/88, ao restringir a recusa a promogao
do juiz mais antigo, por voto fundamentado de dois tercos de seus membros,
assegurando a ampla defesa, é o que disciplina ao Art. 93, Il, d, in verbis:

Art. 93...

Il - promocéo de entrancia para entrancia, alternadamente, por antigliidade e
merecimento, atendidas as seguintes normas:

d) na apuracao de antigliidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais
antigo pelo voto fundamentado de dois tercos de seus membros, conforme
procedimento proprio, e assegurada ampla defesa, repetindo-se a votagéo
até fixar-se a indicacao;

2.3 Promogao por Merecimento

A promocao por merecido merece uma explanacéo apartada, decorrente
das mudancas advindas da Constituicdo de 1988.

O primeiro ponto trazido pela Carta Constitucional € a obrigatoriedade
na promocao do juiz que figure consecutivamente por trés vezes ou cinco vezes
de forma alternadas na lista de merecimento (Art. 93, 11, a).

Outro ponto modificado foi formacdo da lista por merecimento para
acesso ao segundo grau de jurisdicdo. Nas Cartas anteriores poder-se-ia incluir
na lista juizes de qualquer entrancia, restando apds a Emenda n° 45 a
possibilidade de figurar na lista apenas juizes que compuserem a entrancia
final, € o que dispde art. 93 no seu inciso lll.

O ultimo ponto a ser analisado refere-se a afericdo do merecimento que
passa a ser baseada no desempenho, produtividade, presteza na atividade
jurisdicional, além de frequéncia e aproveitamento em cursos de
aperfeicoamento. Tais critérios, objetivos, foram regulados através da
Resolucédo n° 106, de Abril de 2010, baixada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no qual se instituiu no seu art. 1°, que: as promogodes serao realizadas
em sessao publica, com votacdo nominal, aberta e fundamentada, observadas
as prescricdes legais e as normas internas ndo conflitantes com a referida
resolucao, sendo iniciada pelo magistrado votante mais antigo.

Criou-se rol taxativo de condicbes a serem verificadas para a
concorréncia a promogao e ao acesso aos tribunais, sdo eles: | — contar o juiz
com minimo de 2 (dois) anos de efetivo exercicio, comprovado, no cargo ou
entrancia; Il — figurar na primeira quinta parte da lista de antiguidade; Il — ndo

ter retido injustificadamente autos além do prazo legal; IV — nao ter sido punido,
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em processo disciplinar, nos ultimos doze meses, com pena igual ou superior
a de censura.

Disciplina, também, o que se deve esperar na avaliacdo dos critérios
objetivos. Na avaliacdo do desempenho, disciplinada no Art. 5° (a redacéo; a
clareza; a objetividade; a pertinéncia de doutrina e jurisprudéncia; respeito as
sumulas do STF e tribunais Superiores); da produtividade, disciplinada no Art.
6° (compartilhamento das atividades com outro magistrado; cumulacdo de
atividades; namero de audiéncias e conciliacbes realizadas; numero de
decisdes interlocutérias e sentencas proferidas; numero de acordédos e
decisdes proferida em substituicdo ou auxilio no 2° grau); de presteza,
disciplinada no Art. 7° (assiduidade; pontualidade nas audiéncias e sesso0es;
participacdo em mutirdes; inspecdo em estabelecimentos prisionais sob sua
jurisdicao; inovacdes procedimentais e tecnoldgicas da prestacao jurisdicional,
publicacdes, projetos, estudos e procedimentos que contribua para melhoria
dos servicos do Poder Judiciario; observancia dos prazos processuais; tempo
meédio para a pratica de atos; tempo médio de durac&o do processo na vara, da
distribuicdo até a sentenca; niumero de sentencas prolatadas em processos
submetidos ao rito sumario e sumarissimo e prolatadas em audiéncias); e do
aperfeicoamento técnico, disciplinada no Art. 8° (frequéncia e aproveitamento
em cursos oficiais; os diplomas, titulos ou certificados de conclusédo de curso
juridicos ou éareas afins, realizados ap0s o ingresso na carreira; ministracéo de
aulas em palestras e cursos promovidos pelos Tribunais, Conselhos do Poder
Judiciério, Escolas da Magistratura ou instituicdes de ensino conveniadas ao
Poder Judiciario).

A promocao por merecimento demanda um longo periodo de dedicacéo
e aperfeicoamento por parte do magistrado. Segundo o CNJ, em média, leva-
se de 20 a 25 anos para que um juiz estadual chegue ao posto de
desembargador de um Tribunal de Justica®.

Analisando por exemplo a lista de antiguidade de magistrados do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, da entrancia final, e for feito o corte da
primeira quinta parte da referida lista, constata-se que nenhum dos magistrados

ali listados tém menos que vinte e quatro anos de exercicio da carreira. Dentre

14 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ Servico: Saiba como funciona a carreira de
magistrado .
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eles o Ultimo magistrado a tomar posse como desembargador pelo critério de
merecimento, Antbnio Cunha Cavalcanti, jA desempenha a carreira da
magistratura a vinte e sete anos, sendo deles, vinte anos dedicados na

entrancia final.

f;_jl%l TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA

4
tﬁ? LISTA DE ANTIGUIDADE DE MAGISTRADOS
Data Soliciesde:

Juis de Diredbo = Entrdncis Final
Baq Matriculs Noms Comarea / Lataghs Clsss Exe Entrincia Exe Carraira

RS

D35 BRO275-7 ANTONIO CUNEA CRVALCRHTI BALVADOR f WARR EXEC. FEMATE E MEOIDAS ALTERNATIVAS an 20A D1M D5SD 2TA 01W 15D
ETS SOOI83—5 AR IT y 2g* ESE J0A GlM D50 I7A OLN 15D

SALVADOR 26 VARA DO 3 ESFECIAIS

08 HELD JORGE BRLVADCH 11* VREA DO 3 ECIAIS 35 0K DIK DSD

11012018 1429 Pésgina: 1111

Figura 1 — Lista de Antiguidade TJBA
Fonte: http://www5.tjba.jus.br/portal/wp-content/uploads/2018/01/lista_magistrados_final_2018 120118.pdf

3. FORMACAO DA LISTA DOS EGRESSOS DO QUINTO CONSTIT UCIONAL

Passa-se a analisar como é elaborada a lista séxtupla pelos érgdos de
representacado das respectivas classes. O disposto legal sobre o regramento
esta previsto no art. 94 da Constituicdo Federal, que disciplina como requisito
aos membros do Ministério Publico, mais de dez anos de carreira; e membros
da advocacia, o notdrio saber juridico e reputacao ilibada, além de mais de dez
anos de efetiva atividade profissional. Ressalta-se que o paragrafo Unico do
referido artigo disciplina que, os tribunais ao receberem a lista séxtupla

formulardo, com base nela, reduzira a uma lista triplice que posteriormente sera
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enviada ao Poder Executivo que escolhera um de seus integrantes para
nomeacao.

Inicialmente busca-se analisar a formacdo da lista referente aos
membros da advocacia, passando posteriormente a analisar 0s critérios
utilizados para a formagéo da lista por membros do Ministério Publico.

3.1 Lista Séxtupla da Advocacia

No que se refere a lista elaborada dos membros da advocacia para
composicao dos tribunais pelo instituto do quinto constitucional, compete aos
Conselhos Federal e Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) a
sua elaboracao, é o que dispde os Art. 54, Xlll e Art. 58, X1V, da Lei n° 8.906/94
(Estatuto da Advocacia), in verbis:

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

XIll - elaborar as listas constitucionalmente previstas, para o preenchimento
dos cargos nos tribunais judiciarios de ambito nacional ou interestadual, com
advogados que estejam em pleno exercicio da profissdo, vedada a inclusao
de nome de membro do proprio Conselho ou de outro érgédo da OAB;

Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional:

XIV - eleger as listas, constitucionalmente previstas, para preenchimento dos
cargos nos tribunais judiciarios, no ambito de sua competéncia e na forma do
Provimento do Conselho Federal, vedada a inclusdo de membros do proprio
Conselho e de qualquer érgéo da OAB;

Os referidos Conselhos elaboram as listas através do que disciplina o
Provimento n° 102/2004, que no seu art. 4°, dispbe sobre a inscricdo dos
advogados candidatos a vaga. Os pedidos de inscricbes, devem ser

direcionados ao seu respectivo Presidente:

Art. 4° O advogado interessado em concorrer a vaga na lista séxtupla devera
formalizar o seu pedido de inscricdo para o processo seletivo através de
requerimento, a ser protocolizado na sede do Conselho competente para a
escolha, dirigindo-o ao seu Presidente.

Referido Provimento positiva 0s requisitos para a postulagcdo a

candidatura no art. 5°, que dispde:

Art. 5° Como condi¢do para a inscricdo no processo seletivo, com o pedido
de inscricdo o candidato devera comprovar o efetivo exercicio profissional da
advocacia nos 10 (dez) anos anteriores a data do seu requerimento e,
tratando-se de Tribunal de Justica Estadual ou de Tribunal Federal,
concomitantemente, devera comprovar a existéncia de sua inscricao, ha mais
de 05 (cinco) anos, no Conselho Seccional abrangido pela competéncia do
Tribunal Judiciario.

Elencando no seu art. 6° os documentos necessarios para a instrugdo

da candidatura, in verbis:
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Art. 6° O pedido de inscrigdo sera instruido com os seguintes documentos:

a) comprovacdo de que o candidato, em cada um dos 10 (dez) anos de
exercicio profissional (art. 5°), praticou, no minimo, 05 (cinco) atos privativos
de advogado, com fundamentagdo juridica, em procedimentos judiciais
distintos, na area do Direito de competéncia do Tribunal Judiciario em que foi
aberta a vaga, seja através de certiddes expedidas pelas respectivas
serventias ou secretarias judiciais, das quais devem constar os numeros dos
autos e os atos praticados, seja através de coOpias de pecas processuais
subscritas pelo candidato, devidamente protocolizadas;

b) em caso de atividade profissional de consultoria, assessoria e direcdo
juridicas (art. 1°, II, Lei n. 8.906/94), a prova do exercicio dependera da
apresentacéo de fotocépia de contrato de trabalho onde conste tal funcao, de
ato de designacao para diregcdo juridica ou de contrato de prestacao de
servicos de assessoria ou consultoria, com a comprovacdo de que o
candidato, em cada um dos 10 (dez) anos de exercicio profissional (art. 5°),
promoveu, no minimo, 05 (cinco) atos de consultoria ou similares, ou
elaborou, no minimo, 05 (cinco) pareceres ou respostas a consultas, com
fundamentacdo juridica;

c) curriculum vitae, assinado pelo candidato, dele constando o endereco
completo para correspondéncia e data de nascimento, cuja comprovacéo dos
dados langados podera ser exigida pela Diretoria do Conselho competente
para a apreciacdo do pedido de inscri¢éo;

d) termo de compromisso de defesa da moralidade administrativa, inclusive,
de que nédo praticara direta ou indiretamente o nepotismo;

e) certiddo negativa de feitos criminais junto ao Poder Judiciario e certiddo
negativa de débito junto a OAB e de sancado disciplinar, expedida pelo
Conselho Seccional da inscricdo originaria e, se for o caso, pelo Conselho
Seccional no qual mantém o candidato sua inscri¢cao principal, e, se também
existente inscricdo suplementar, certiddo correspondente expedida pelo
respectivo Conselho Seccional, delas constando, ainda, as datas das
inscricdes respectivas, bem como o histérico de impedimentos e licencas, se
existentes.

Pelo que pode-se verificar, a priori, 0 advogado ao postular como
candidato ao quinto pela advocacia, precisa comprovar mais de dez anos de
efetivo exercicio da advocacia, sendo que, destes, cinco devem ser no
Conselho no qual formalizou o pedido de inscricdo. Outro ponto a ser ressaltado
€ sobre a comprovacdo de cinco atos privativos de advogado por ano -
postulando no Orgdo do Poder Judiciario, além da prestacio de assessoria ou
consultoria juridica — nos dez anos de exercicio profissional, totalizando no
minimo de cinquenta atos.

Em seu art. 8° fica estabelecido que, todos os atos serdo em sessao
publica, onde a apresentacdo dos candidatos € obrigatoria, no qual serao
escolhidos os nomes que integrarao a lista apés discorrer sobre um dos temas

com vista a “aferir o conhecimento do candidato acerca do papel do advogado
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como ocupante da vaga do quinto constitucional, do seu compromisso com o
regime democratico e a defesa e valorizagdo da Advocacia, dos principios
gerais do Direito e do entendimento sobre os principios que devem nortear as
relacbes entre advogados, juizes, membros do Ministério Publico e
serventuarios, bem como dos problemas inerentes ao funcionamento da
Justica”. Apés a arguicdo, os Conselheiros e Membros Honorarios Vitalicios
com direito a voto, receberdo cédula contendo os nomes dos candidatos para
votacao, sendo incluidos, ao término dela, os seis que obtiverem metade mais
um dos votos dos presentes.

Existe porém outra forma prevista no Provimento para ser feita a escolha
dos nomes a figurarem na lista séxtupla, que é a modalidade da votac&o por

consulta direta aos advogados, conforme disciplina ao art. 10, in verbis:

Art. 10. O Conselho Seccional, mediante resolucéo, podera disciplinar a
consulta direta aos advogados nele inscritos, para a composi¢cdo da lista
séxtupla que serd submetida a sua homologacédo, devendo o advogado
comprovar o atendimento as exigéncias previstas no art. 6° deste Provimento
para inscrever-se no pleito.

As modalidades podem ser observadas nas Seccionais espalhadas pelo
Brasil. Estados como Minas Gerais, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul,
Santa Catarina, S&o Paulo dente outras, adotam a modalidade de escolha do
Conselho. O Conselho Seccional nestes Estados, analisam os curriculos dos
candidatos, fazem as arguicdes dos candidatos e define por votacdo quais 0s
escolhidos.

Ja Estados como Bahia'®, Pernambuco, Rio Grande do Norte, Paraiba e
Sergipe, a votacdo é feita pelos advogados da Seccional, sendo relacionados
0s seis mais votados. Nestes Estados, o Conselho fica com a responsabilidade
de analisa os curriculos dos candidatos.

Por fim, vale ressaltar que os critérios subjetivos do notorio saber juridico
e reputacao ilibada, serdo inicialmente aferidas pelos Conselhos da OAB na
fase postulatéria de inscricdo as vagas, podendo posteriormente ser

reanalisado pelos Tribunais ao formar a lista triplice.

15 Dispde o Art. 1° da Resolucdo n° 004/2013 — OAB/BA, in verbis: “A formacao da lista séxtupla para
preenchimento de vaga destinada a advocacia no Tribunal de Justica do Estado da Bahia, aberta em
razéo da vaga de Desembargador do Tribunal de Justica da Bahia e comunicada a esta Seccional por
meio de oficio n°® 2359/2013 da Presidéncia do mencionado Tribunal, sera precedida de consulta direta
aos advogados inscritos no Conselho Seccional da Bahia, a ser realizada em dia e horario designados
e anunciados por Edital pela Diretoria do Conselho Seccional.”
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3.1 Lista Séxtupla do Ministério Publico

No caso da lista séxtupla dos membros do ministério publico, existe
uniformidade no que se refere a competéncia do Conselho Superior do
Ministério Publico na elaboracéo.

O Unico ponto incomum em alguns Conselhos espalhados pelo Brasil é
o critério de desempate dos candidatos, haja vista, que a Constituicdo Federal
imp&s como requisito apenas mais de dez anos de carreira, sendo portanto
todo e qualquer membro do Ministério Publico, com tal requisito, legitimo a
postular pela vaga.

Analisando alguns Regimentos internos pode-se verificar que alguns
Conselhos utilizam o mesmo procedimento para indicagdes por merecimento
dos seus membros, € 0 que se pode aferir dos Regimentos Internos dos
Conselhos de Séo Paulo, Santa Catarina e Tocantins.

1. Regimento interno do Conselho Superior do Ministério Publico/SP

Art. 263 - O Conselho elaborard as listas séxtuplas a que se referem os arts.
94, caput, e 104, paragrafo Unico, Il, da Constituicao Federal, fazendo-o sob
0 mesmo procedimento utilizado para as indicagdes por merecimento.

Paragrafo Unico - Poderdo inscrever-se a indicacdo os Procuradores ou 0s
Promotores de Justica que contem com mais de 10 (dez) anos de carreira (v.
art. 94 caput da CF).

2. Regimento interno do Conselho Superior do Ministério Publico/SC

Art. 231. O Conselho Superior do Ministério Publico elaborara as listas
séxtuplas a que se referem o artigo 94, caput, e o paragrafo tnico, Il, do artigo
104 da Constituicéo Federal, fazendo-as sob 0 mesmo procedimento utilizado
para as indica¢cfes por merecimento.

Paragrafo Gnico. Poderdo inscrever-se os Procuradores ou os Promotores de
Justica que contem com mais de 10 (dez) anos de carreira.

3. Regimento Interno do Conselho Superior do Ministério Publico/TO

Art. 175-O Conselho elaborara as listas séxtuplas a que se referem os arts.
94, caput, e 104, Paragrafo unico Il, da Constituicdo Federal, fazendo-o sob
0 mesmo procedimento utilizado para as indicagdes por merecimento.

Paragrafo Unico - Poderdo inscrever-se os Procuradores ou os Promotores
de Justica que contem com mais de 10 (dez) anos de carreira (V. art. 94,
caput da CF).

J& em casos como o da Bahia, existe a restricdo a inscri¢cdo a lista ao
Procurador-Geral de Justica, Corregedor-Geral do Ministério Publico ou
Ouvidor do Ministério Publico, que tenham exercido os respectivos cargos, nos

doze meses anteriores a data da elaboracéo.
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Art. 26 - Ao Conselho Superior do Ministério Publico, compete:

| - elaborar as listas séxtuplas a que se referem os arts. 94, "caput" e 104,
paragrafo Unico, Il, da Constituicao Federal e art.122, inciso Il da Constituicao
Estadual, na forma disciplinada em seu regimento interno;

§ 5° - N&o sera admitida a inscricdo a lista séxtupla para composi¢do do
quinto de Tribunais do Estado da Bahia, a que se referem o art. 94, caput, da
Constituicdo Federal, e art. 122, inciso Il, da Constituicdo Estadual, dos
membros do Ministério Publico que, nos 12 (doze) meses anteriores a data
da elaboracéo, tenham exercido, ainda que transitoriamente, os cargos de
Procurador-Geral de Justica, de Corregedor-Geral do Ministério Plblico ou
de Ouvidor do Ministério Publico.

Vencidos todos os requisitos, e impedimentos, faz-se a eleicdo dos
nomes por voto em sessao deliberativa do Conselho, formando a lista séxtupla

e a encaminhando aos tribunais.

4. DIREITO COMPARADO

Multiplos sdo os sistemas adotados nos ordenamentos juridicos pelo
mundo no que se refere ao recrutamento de magistrados. Sendo os mais
conhecidos a eleicao popular, a livie nomeacéo do Executivo, a nomeacao pelo
Executivo condicionada a proposta dos tribunais, a nomeacao pelo Executivo
apos aprovacao por corpos politicos e concurso publico.®

O ordenamento juridico Brasileiro € bem peculiar, pois, se utiliza de
distintos sistemas para compor os 6rgdos do Poder Judiciario, quais sejam:
para escolha dos juizes no primeiro grau de jurisdicdo é o concurso publico; no
segundo grau utiliza o sistema de nomeac¢do pelo Executivo condicionada a
lista das representacdes de classe e proposta dos tribunais para preencher as
vagas do quinto (Tribunais de Justica) e terco (Tribunais Superiores)
constitucionais; no preenchimento das vagas da Corte Suprema, se utiliza do
sistema de livre indicacdo pelo Executivo submetida a aprovacao pelo Senado
Federal; se vale ainda do sistema de sufragio popular para legitimar o acesso
dos juizes de paz'’; restando ainda o sistema de promocéao por antiguidade e

merecimento para acesso aos Tribunais, nos casos dos juizes de carreira.

16 BANDEIRA, Regina Maria Groba. Selecdo dos magistrados no direito patrio e compara
Viabilidade legislativa de elei¢cdo direta dos membr  os do supremo tribunal federal

do.

17 SOBRINHO, Luis Lima Verde; ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Quinto constitucional: porta

para a democracia ou janela para o fisiologismo no Poder Judiciario?
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Os regramentos podem ser verificados em outros paises como € o caso
da Suica que adotam o sistema de sufragio popular para escolha de juizes,
para mandatos de quatro a seis anos?*®.

O mesmo método de eleicdo € utilizado em alguns Estados norte-
americanos para o ingresso dos magistrados no primeiro grau de jurisdi¢éo,
sendo ainda em alguns Estados utilizado o critério de escolha por indicagéo do
Governador ou pelo Legislativo. Ja para Cortes Federais, incluida também a
Suprema Corte, 0 método usado € o da indicacdo pelo Presidente da
Republica, condicionada a aprovagéo pelo Senado.

J& os paises como: Franca, Holanda, Portugal e Japéo se utilizam do

concurso publico para o ingresso na carreira da magistratura.

5. POSICIONAMENTOS DIVERGENTES ACERCA DO INSTITUTO
Por todo exposto, nitida é a diferenciagdo nos requisitos necessarios ao
ingresso dos membros provenientes do quinto constitucional e dos magistrados
de carreira. Em meio a essa controvérsia, posicionamentos divergentes sao
levantados e criticas sdo direcionadas ao quinto constitucional.
Na linha daqueles que defendem a sua extingdo ou ao menos um reparo,
estao por exemplo Antonio Pessoa Cardoso (2017) que se pronunciou sobre o

guinto da seguinte forma:

Registre-se que, entre os trés poderes da Republica, somente o0s
representantes do Judiciario ndo se formam de conformidade com a vontade
popular, como exige a Constituicdo (paragrafo Unico, art. 1°), vez que
substituida pelo concurso publico. Os membros dos tribunais advindos do
quinto vao mais longe, pois, além da inexisténcia de manifestacdo do povo,
ndo se submetem a concurso de provas e titulos. E o mais grave € que
passam a fazer parte de um dos trés poderes ndo com juizes, mas ja sao na
condicdo de desembargadores ou ministros.

Vai além ao tecer criticas sobre a caréncia de critérios na escolha dos
membros do quinto, comparando com 0s impostos ao magistrado no que

concerne a sua promogcao:

O recrutamento dos advogados ndo € democratico, porque submetido ao
desejo de grupo, passando por restrito nimero de membros dos tribunais,
onde o conhecimento pessoal e a amizade prevalecem, porque nao se tem
critérios para a escolha deste ou daquele, como ocorre na promoc¢éo dos
juizes, quando se exige produtividade, presteza, frequéncia e aproveitamento
em cursos etc. (CARDOSO, 2017)

18 BANDEIRA, Regina Maria Groba. Selecdo dos magistrados no direito patrio e compara  do.
Viabilidade legislativa de elei¢cdo direta dos membr  os do supremo tribunal federal
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Na mesma linha se pronunciou Elpidio Donizetti (2018), ao fazer
referéncia ao ritual do “beija-méo”, utilizado pelos suditos de D. Jodo VI, que ao
prestava-lhe homenagem aproveitavam para pedir-lhe favores. Aduz que tal
pratica se faz presente na articulacao politica para a formacao da lista séxtupla
e posteriormente triplice do quinto constitucional.

Se pronunciou no mesmo sentido Raimundo Nonato Magalh&des Melo

(2017), ao tecer comentério sobre a formacéao da lista:

Apesar do evidente arejamento dos Tribunais, a elaboracdo de listas
séxtuplas, acaba por sujeitar os indicados a constrangedores pedidos de
apoio, seja a Conselheiros das Seccbes da Ordem dos Advogados, seja a
integrantes do Ministério Publico, seja aos proprios membros do Poder
Judiciario, a quem incumbe elaborar as listas triplices, o que viabiliza a
interferéncia de interesses ou sentimentos pessoais que em nada enriquecem
o sistema de escolha.

Malu Gaspar (2018) em matéria jornalistica que trouxe os bastidores da
nomeacao de Marianna Fux, reforca as afirmacdes anteriores. Nomeada para
ocupar, aos 35 anos, a vaga de desembargadora do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro reservada aos advogados, sua candidatura foi envolta
por polémicas, dentre as quais: a impugnacao pela falta de comprovacgéo de
efetiva atividade da advocacia, nos periodos de 2007, 2008, 2009, 2010, 2012
e 2014; voto nulo de sete conselheiros da OAB e auséncia de vinte e cinco
magistrados a sessao em protesto a sua candidatura; e a polémica influéncia
do pai, Luiz Fux, ministro do Supremo Tribunal Federal, junto a conselheiros da
OABJ/RJ, desembargadores do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, além do
ex-governador do Estado Sérgio Cabral e do atual Luiz Fernando Pezao, em
um verdadeiro “campanh&o” para vaga ao Tribunal.®

No mesmo sentido Grijalbo Fernandes Coutinho e Rodinei Doreto
Rodrigues (2017) se pronunciaram contrarios ao acesso tanto pelos membros

da advocacia quando pelos membros do Ministério Publico:

[...] Afinal, a quase totalidade dos magistrados tem origem na advocacia [...]
E exatamente por isso, alids, que ndo se justifica a representacdo nos
tribunais por outros advogados, cuja Unica diferenca é nao terem sido
aprovados no mais democratico dos mecanismos de acesso, que é o do
concurso publico [...] A propdsito, muito mais injustificavel ainda é o acesso
aos tribunais, pelo quinto, dos integrantes do Ministério Publico. Tais
representantes, a despeito de terem seu saber juridico aferido também pelo
mecanismo do concurso, optaram por uma carreira do servigo publico tdo
nobre quanto a da magistratura, ndo havendo nenhum sentido em se

¥ GASPAR, Malu. Excelentissima Fux: como a filha do ministro do STF se tornou
desembargadora no Rio .
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converterem em juizes sem passar pelo concurso especifico, alcando a
carreira da magistratura, per saltum, diretamente aos tribunais.

Segundo eles com a reforma do Poder Judiciario por meio da Emenda
Constitucional n° 45/04, e a criacdo do Conselho Nacional de Justica, 6rgao
gue na sua composi¢ao incluem advogados e membros do ministério publico,
foi superado o argumento de controle no Judiciario “realizado por quem era
detentor de autoridade para tanto (OAB e 6rgéaos do MP)”.

Seguindo a linha dos que defendem o fim do quinto constitucional esta
Mozart Valadares que afirmou “ndo conseguimos identificar um colegiado que
tenha se tornado mais transparente ou oxigenado por causa do quinto” (apud
COUTINHO, 2017), reforcando o grupo dos que lutam pela extin¢cao do instituto
no ordenamento juridico.

Assevera também Arthur Pinheiro Chaves que o instituto gera

desestimulo aos magistrados de carreira:

O quinto serve, ainda, como fator de desestimulo aos magistrados de
carreira, que se véem preteridos no acesso ao tribunal por membros oriundos
do acesso lateral, desprezando-se anos de experiéncia e dedicacao.
(CHAVES, 2017)

Por fim, ressalta que a existéncia do quinto significa “ingeréncia
despropositada do Poder Executivo no ambito do Poder Judiciario, em postura
gue resvala o sistema de independéncia entre os poderes” ferindo assim a sua
independéncia.

Na linha dos defensores da manutenc¢éo do instituto esta Afranio Neves
de Melo (2017), que vislumbra no quinto a democratiza¢do do Poder Judiciario,
pela contribuicdo de profissionais de outras areas juridicas que nao a

magistratura:

Fica patente, pois, que, transformados em magistrados, advogados e
membros do Ministério Pablico democratizam o Poder Judiciario, fazendo
com que professionais que atuem em outras atividades utilizem e contribuam
com suas experiéncias para dificil missdo de julgar [...] Os profissionais
escolhidos por suas categorias sédo geralmente pessoas sérias e combativeis,
com larga experiéncia e vivéncia, ensejando uma visdo mais ampla do mundo
juridico.

Carlos Roberto Faleiros Diniz (2017) em artigo no qual aborda o papel

do quinto na renovacao do Judiciario, assim se pronunciou:

[...] afinalidade do dispositivo do art. 94 € dupla: num primeiro momento, visa
arejar o Poder Judiciario em suas instancias superiores com profissionais que
ja atuaram em areas no todo distintas da magistratura, e que, por isso,
tenham uma visédo nédo atrelada a dos magistrados [...] a segunda finalidade
do quinto constitucional é democratizar o Poder Judiciario, permitindo que
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profissionais de outros campos de atuacao tenham também acesso a fungéo
julgadora, e utilizem suas experiéncias e vivéncia profissionais para
contrabalancar a rigidez de alguns tribunais.

Ja Regina Maria Groba Bandeira (2017), defende que o custo da sua
extin¢cao seria a diminuicdo da democratizacdo nos 6rgaos jurisdicionais:

O quinto constitucional (ou terco, como se vé em alguns tribunais), com mais
de setenta anos de tradi¢do constitucional, é instituicdo humana, que, como
qualquer outra, apresenta na pratica suas imperfei¢cdes. O custo de extinguir
a participacao de segmentos diversos da sociedade em 6rgaos jurisdicionais
podera ser a diminuicdo da democratizacao, da pluralidade e da fiscalizacao
da sociedade no Poder Judiciario, contrariando a linha da aprovada primeira
parte da Reforma do Judiciério.

6. PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL N° 262/2008

A Proposta de Emenda Constitucional, € o instrumento juridico que
permite ao Presidente da Republica, a um ter¢co dos deputados federais ou
senadores, ou por mais da metade das assembleias, a possibilidade de propor
mudancgas no texto constitucional sem a necessidade de convocar nova
assembleia constituinte, € o que prevé o art. 60 da Constituicdo. Nao podendo
ser objeto de deliberacdo a proposta de abolicdo de clausulas pétreas (forma
federativa de Estado; voto direto, secreto, universal e periddico; a separacao
dos Poderes; direitos e garantias individuais). Discutida e votada em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver,
em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros (art. 60, § 2°).

No caso da PEC n° 262/2008, que busca a extingdo do quinto
constitucional, o argumento para justificar a sua propositura € que o sistema
existente, “se mostra anacrbnico por diversas razdes”. Inicialmente, alega o
nobre deputado que o sistema fere a as garantias da magistratura em especial
a independéncia, na qual o juiz deve se “preservar imune a injuncdes externas”,
principalmente da ordem politica. Aduz o autor que o candidato a juiz pelo
quinto constitucional, precisa enfrentar uma “via crucis” politica, ao ter que
submeter sua candidatura aos seus pares, ao tribunal e, ao chefe do Executivo.
Algo vedado aos juizes no exercicio de suas fungoes.

Outro aspecto questionado no texto da PEC, refere-se ao fato de que o
exercicio da judicatura é resultado da pratica cotidiana, do arduo ato de decidir,
presidir audiéncias, receber partes e procuradores. Tendo o juiz oriundo do
quinto, a exigéncia constitucional, no minimo, dez anos de necesséria

“militancia parcial”’, ndo estando habituado as vicissitudes do ato de decidir.
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Esta o sistema sujeito a subjetividades excessivas, na medida em que
os critérios de escolha consistente “no notério saber juridico e na reputagédo
ilibada”, estando ausente a objetividade para a real afericdo da capacitacao
para o exercicio do cargo. Afrontando a exigéncia do concurso publico e o
principio da isonomia, ambos previstos na Constituicdo. Tornando o instituto
um fator de desestimulo aos magistrados de carreira, que se véem preteridos
no acesso ao tribunal por membros oriundos do quinto, desprezando-se anos
de experiéncia e dedicacao.

Justifica que o arejamento nos tribunais se da com a exigéncia de no
minimo trés anos de atividade juridica, imposta ao candidato para o cargo de
juiz. Em relacdo ao controle externo, passou a ser realizado pelo Conselho
Nacional de Justica, apés a Emenda Constitucional n° 45.

Por fim, argumenta que o quinto significa ingeréncia despropositada do
Poder Executivo e Poder Legislativo no ambito do Poder Judiciario, ferindo a

independéncia entre os poderes.

7. CONSIDERAQC)ES FINAIS

O quinto constitucional é instituto consagrado no ordenamento juridico
brasileiro h4 quase 84 anos, recepcionado em todas as constituicbes que
sucederam a sua implementacao, porém, nao estd 0 mesmo imune a criticas.

O estudo acerca do quinto, em especial seu contexto histérico,
demonstra que a ideia de implementacao do instituto se d4 com o objetivo de
uniformizar a jurisprudéncia nos orgaos colegiados do Poder Judiciario. A
uniformizacéo, da-se com a contribuicdo de membros provenientes de outras
carreiras distintas a magistratura, porém com forte atuagdo junto ao Orgéo
jurisdicional. E o que os autores chamam de “arejamento” ou “democratiza¢&o”
da jurisdicdo. No tocante, o quinto tem um papel significativo para
aperfeicoamento do judiciario.

Com advento da EC n°® 45, e a criagao do CNJ, a “fiscaliza¢do” da justica
passa a ser feita pelo referido 6rgdo. A ele compete “o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que Ihe forem

conferidas pelo Estatuto da Magistratura” (art. 103-B, 8§ 4°, CF). Ressalta-se
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gue nao ha que se falar em controle jurisdicional por parte do CNJ, haja vista,
nao lhe ter sido dada tal competéncia.

No que refere-se a ingeréncia do Executivo e afronta a independéncia
do Judiciario vale trazer a plano o ensinamento de José Afonso da Silva (2013,
p. 112), que ensina que “a harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente
pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutuamente todos tém direito” e assinala que “nem a divisao
de funcbes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia séo absolutas”.
E o chamado sistema de freios e contrapesos, que busca o equilibrio por um
bem coletivo no sentido de “evitar o arbitrio e 0 desmando de um em detrimento
do outro”. Portanto, ndo ha o que falar em agresséao a independéncia entre os
poderes.

Em relagcdo ao questionamento sobre a indispensabilidade de concurso
publico para ingresso no Poder Judiciario. Uma analise acerca do art. 93, 1, c/c
com art. 1°, paragrafo unico, e art. 37, Il, todos da CF, depreende, que, como
dito por Anténio Pessoa Cardoso (2017), “entre os trés poderes da Republica,
somente os representantes do Judiciario ndo se formam de conformidade com
a vontade popular, como exige a Constituicdo (paragrafo unico, art. 1°), vez que
substituida pelo concurso publico”. O texto constitucional inclusive faz
referéncia a Unica excec¢ao, a regra, na segunda parte do inciso Il, do art. 37,
“ressalvadas as homeac0des para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracao”. Verifica-se que o membro egresso do quinto, em
especial o da Advocacia, ndo se submete ao sufragio popular ou ao concurso
publico, tdo pouco, é nomeado para cargo em comissao. Ingressa, portanto, no
servico publico em um regime diferenciado sendo chamado por alguns autores
de magistrado “biénicos”, em uma aluséo aos senadores bibnicos da época da
ditatura militar, que eram investidos no cargo sem o processo de sufragio
universal.

Salienta-se que o processo de formacéao da lista séxtupla da advocacia
carece de um critério objetivo. O que se verifica € uma clara subjetividade no
gue diz respeito a analise do “notdrio saber juridico”. Nao ha objetividade frente
aos requisitos impostos ao juiz de carreira, quais sejam, desempenho,

produtividade, presteza e aperfeicoamento técnico.
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Em relagdo aos dez anos de comprovagdo da carreira, tanto dos
advogados quanto dos membros do Ministério Publico, apesar de objetivo, tal
critério mostra-se desproporcional frente a realidade imposta a um magistrado
no curso da sua trajetoria entre entrancias até chegar aos tribunais. Segundo
dados do Conselho Nacional de Justica, em média, leva-se de 20 a 25 anos
para que um juiz estadual chegue ao posto de desembargador de um Tribunal
de Justica.

Outro ponto a se criticar sobre o quinto € a vitaliciedade no momento da
posse dos membros egressos pelo instituto. Tal garantia s6 € adquirida pelo
juiz apbs dois anos de exercicio da carreira no primeiro grau.

Diante de tudo o que aqui foi exposto, se faz-se necessaria a atualizacéo
do instituto, implementando critérios mais isonémicos frente aos impostos ao
magistrado de carreira, como o concurso publico para membros da advocacia,
e requisitos objetivos para aferir o “notério saber juridico” aos postulantes a
vaga nos tribunais, além do fim da vitaliciedade automatica ao tomar posse,
devendo-se para tal respeitar o prazo de dois anos, igual o que é imposto ao
juiz no inicio da carreira. Além de aumentado do prazo minimo requisitado de
exercicio das respectivas carreiras para vinte anos, proporcionando paridade
isonbémica com 0s juizes.

N&o sendo possivel tais mudancgas, entdo, que seja extinto o quinto por
afrontar ao principio da isonomia conforme prevé a Proposta de Emenda
Constitucional n® 262/2008.
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