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STJ devevotar lista até escolher nomes, diz OAB

O Superior Tribunal de Justica deve fazer quantas votagdes forem necessarias até que trés nomes sgjam
escol hidos e encaminhados ao presidente da Republica para o preenchimento da vaga do Quinto
Constitucional da advocacia abertano tribunal. Este € o teor do oficio que sera encaminhado ao STJ pelo
presidente nacional da OAB, Cezar Britto. Em reunido feita nesta segunda-feira (18/2), o Conselho
Federal decidiu que ndo vai elaborar novalista

O Plenario, por unanimidade, seguiu parecer do conselheiro Vamir Pontes Filho. Nele, o advogado diz
gue 0s ministros desrespeitaram o regulamento interno do préprio Superior Tribunal de Justica. O artigo
27, em seu paragrafo 3°, prevé que deverdo ser realizados seguidos escrutinios enquanto os trés nomes
n&o forem escolhidos.

Os ministros do STJ ndo quiseram escolher nenhum dos nomes indicados pela Ordem dos Advogados do
Brasil paraintegrar a Corte. A votacéo dalista de seis nomes foi feitano dia 12 de fevereiro. Nas trés
votacdes o candidato mais votado, Flavio Cheim Jorge, do Espirito Santo, recebeu apenas nove
indicagdes no segundo escrutinio. Para ser indicado o candidato precisater pelo menos 17 votos.

Na ultima tentativa de votacdo, 19 ministros votaram em branco e nenhum dos candidatos alcangou o
nimero minimo de votos. Na primeira votagdo, 13 ministros votaram em branco. No segundo escrutinio,
foram 15. E aprimeiravez em sua histéria que o STJ rejeita uma lista apresentada pela OAB.

Os ministros tinham duas formas para ndo escolher nenhum dos nomes. A primeira seriadevolver alista
de pronto, o que foi cogitado logo que ela chegou ao tribunal. Mas se considerou que a opc¢ao seria
traumatica demais. A segunda maneira seria ndo votar nos candidatos. O que, de fato, ocorreu.

Fazem parte dalista: Flavio Cheim Jorge, do Espirito Santo (sete votos no Ultimo escrutinio); Cezar
Roberto Bitencourt, do Rio Grande do Sul (cinco votos); Marcelo Lavocat Galvéo, do Distrito Federal
(quatro votos); Bruno Espifieira Lemos, da Bahia (quatro votos); Roberto Gongalves de Freitas Filho, do
Piaui(trés votos); e Orlando Maluf Haddad, de S&o Paulo.

Para o candidato Orlando Maluf Haddad, a deciséo do Conselho Federal foi amais acertada. “A OAB
SO quer que o Tribunal cumpra o seu Regimento Interno”, declarou. E chamou atencéo parao fato de o
STJ s0 ter comunicado arejeicao dos nomes, sem sequer ter apresentado argumentos paraisso. “A
competéncia do Superior Tribunal de Justica para a escolha dos trés nomes € indiscutivel. Vamos
aguardar a escolha’, disse o candidato.

Em seu parecer, o advogado Valmir Pontes Filho também argumenta que o STJ deveria explicar o
motivo da recusa dos nomes, o que ndo aconteceu. “ Era absolutamente imprescindivel que o Tribunal
explicitasse isto, de modo claro, até para que a OAB, ou o proprio recusado, tivessem a oportunidade de,
conhecendo os motivos da recusa, buscassem sindicar, em juizo, o ato praticado”, defende. Sem isso,
afirma o advogado, 0s principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa sdo desrespeitados.
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Leia o parecer

Honrou-me ailustre Presidéncia do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil com a
confianca para relatar a matéria de que trata 0 processo mencionado em epigrafe, tarefa de que me
desincumbo oferecendo aos meus eminentes pares 0 seguinte PARECER.

Como é de publico conhecimento, este 6rgéo colegiado, no exercicio de suas atribuicdes legais (Lei n°
8.906, de 4 de julho de 1994, art. 54, XI11), cuidou de elaborar lista séxtupla indicativa de nomes para a
vaga, destinada a advogado, de Ministro do Superior Tribunal de Justica, tudo em consonancia com 0s
dispositivos, a seguir transcritos, da Constituicdo da Republica:

“Art. 104 — O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés ministros.

Paragrafo Unico — Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serfo nomeados pelo Presidente da
Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal, sendo:

... omissis...

Il — um terco, em partesiguais, dentre advogados e membros do Ministério Plblico Federal ...
indicados naformado art.94”.

“Art.94 — Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais... sera composto de membros do
Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notério saber juridico e de
reputacdo ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla
pel os 6rgéos de representacdo das respectivas classes.

Parégrafo Unico — Recebidas asindicagdes, o tribunal formara lista triplice, enviando-a ao Poder
Executivo, que, nos vinte dias subseguientes, escolhera um de seus integrantes para nomeacao”.

Composta a lista séxtupla, em sessdo do Conselho Federal da OAB realizada no dia 09 de dezembro de
2007, foi elaencaminhada ao C. Superior Tribunal de Justica, 6rgéo judiciario a que caberia, ateor dos
superiores preceitos transcritos, reduzir aindicacéo paratrés nomes e, de seguida, enviar essalista
triplice ao Excelentissimo Senhor Presidente da Republica.

Outro ndo poderia ser, obviamente, o proceder daquela Corte, em face do textual e peremptério comando
constitucional: o tribunal formaralistatriplice’.

Eis, porém, que a Presidéncia deste Conselho recebeu do Excelentissimo Senhor Ministro Raphael de
Barros Monteiro Filho, Presidente do STJ, em data de 14 do més em curso, oficio em que areferida
autoridade informaque “ ... nenhum dos indicados al cancou, nos trés escrutinios realizados. .., 0S votos
necessarios para compor alistatriplice, conforme exigénciainscritano 8 5°, do art. 26, do Regimento
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Interno do STJ.

Assim, embora se tenha valido o digno Presidente daquela Corte, para fundamentar a atitude tomada, da
norma regimental mencionada — o que pode levar a crer que se tratou de providéncianormal e
corriqueira— o fato é que ocorreu, na prética, a devolucdo dalista enviada pela OAB. Negando-se a
formar alistatriplice, como era de seu dever-poder, o STJ, em verdade, se recusou a dar como aceitos 0s
nomes indicados.

Eis 0 que no Regimento Interno do STJ se estabel ece:

“Art. 26 — A indicacg&o pelo Superior Tribunal de Justica, de Juizes, Desembargadores, Advogados e
membros do Ministério Publico, a serem nomeados pelo Presidente da Republica, para comporem o
Tribunal, far-se-aem listatriplice.

8§ 1°— Ocorrendo vaga destinada a Advogado ou a membro do Ministério Pablico, o Presidente do
Tribunal, nos cinco dias seguintes, solicitara ao 6rgéo de representacéo de classe que providencie alista
séxtupla dos candidatos, observados os requisitos Constitucionais (Constituicdo, art. 104, paragrafo
anico).

§ 5° — Somente constara de lista triplice o candidato que obtiver, em primeiro ou subsequente
escrutinio, a maioria absoluta dos votos dos membros do Tribunal, observado o disposto no artigo 27, §
3°.

Art. 27 — ... omissis....

§ 3°— Tratando-se de lista triplice Unica, cada Ministro, no primeiro escrutinio, votara em trés nomes.
Ter-se-a como constituida se, no primeiro escrutinio, trés ou mais candidatos obtiverem maioria absoluta
dos votos do Tribunal, hip6tese em que figurardo na lista, pela ordem decrescente de sufragios, os nomes
dos trés mais votados. Em caso contrario, efetuar-se-a segundo escrutinio e, se necessario, novos
escrutinios, concorrendo, em cada um, candidatos em niimero correspondente ao dobro dos nomes a
serem inseridos, ainda, nalista, de acordo com a ordem de votagdo alcancada no escrutinio anterior,
incluidos, entretanto, todos os nomes com igual nimero de votos na Ultima posi¢do a ser considerada.
Restando, apenas, uma vaga a preencher, sera escolhido o candidato mais votado, com preferéncia ao
mais idoso, em caso de empate.”
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Delogo é imperioso observar afundamental circunstancia de que o Superior Tribunal de Justica, ao
submeter a plenario alista enviada pela Ordem dos Advogados do Brasil, fé-lo exatamente porque
considerou, em relacéo atodos os seis indicados, satisfeitos os requisitos objetivos e subjetivos
constitucionalmente impostos. Os primeiros respeitantes a idade minima (35 anos de idade, no minimo,e
65 anos, no maximo — CF, art. 104, p. Unico) e a efetiva atividade profissional por mais de dez anos
(CF, art. 94, caput). Os segundos, atinentes ao notorio saber juridico e a reputacdo ilibada.

No que respeita a estes ultimos, tem-se como inquestionavel que poderia o STJ— como qualquer outro
Tribunal do pais, em situagcdo semelhante — mediante decisdo administrativa fundamentada, recusar um,
alguns ou mesmo todos os nomes indicados. Isto € 0 que determina, peremptoriamente, aLei dasLeis,
em seu art. 93, incisos IX e X, in verbis:

“Art. 93 — Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados 0s seguintes principios:

| X — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo publicos e fundamentadas todas as
decisdes, sob penade nulidade ... omissis ...

X — as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as
disciplinares tomadas pel o voto da maioria absoluta de seus membros.”

Resta induvidoso, portanto: a) em primeiro lugar que, ao examinar o preenchimento dos prefalados
requisitos constitucionais e, de seguida, submeter a votacéo alista de candidatos a vaga em seus quadros,
0 STJ ndo exerce funcdo jurisdicional, mas atividade politico-administrativa, praticada em nivel
imediatamente infraconstitucional, sem intermediacdo de lei; b) que, essa decisdo ha sempre de ser
motivada, de modo, inclusive, atornar possivel seu posterior e eventual questionamento jurisdicional.

Dai que, se entendesse que um ou mais dos candidatos ndo dispunha de notével saber juridico, por
exemplo, era absolutamente imprescindivel que o Tribunal explicitasse isto, de modo claro, até para que
a OAB, ou o proéprio recusado, tivessem a oportunidade de, conhecendo os motivos da recusa,
buscassem sindicar, em juizo, o ato praticado. Intocados restariam, assim, os principios, também
constitucionais, do contraditério e da ampla defesa.

Neste seguro rumo foi que trilhou a Corte Suprema, no julgamento do Mandado de Segurancga n. 25.624,
de S&o Paulo, tendo como Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE. Séo de S. Exa. — cujo
desempenho no STF orgulhou e ainda orgulha a magistratura nacional — as seguintes li¢des, contidas
em seu voto vencedor:

“Pode o Tribunal recusar-se a compor alistatriplice dentre os seis indicados, se tiver razdes objetivas
pararecusar aalgum, aalguns ou atodos eles, as qualificagdes pessoais reclamadas pelo art. 94 da
Constituicdo (vg. Mais de dez anos de carreirano MP ou de efetiva atividade profissional na advocacia).
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A questdo é mais delicada se a objecdo do Tribunal fundar-se na caréncia dos tributos de ‘ notério saber
juridico’ ou de ‘reputacéo ilibada' : arespeito de ambos esses requisitos constitucionais, o poder de
emitir juizo negativo ou positivo se transferiu, por for¢a do art. 94 da Constituicdo, dos Tribunais de cuja
transposi ¢ao se trate para a entidade de classe correspondente. Essa transferéncia de poder néo elide,
porém, a possibilidade de o tribunal recusar aindicagéo de um ou mais dos componentes da lista
séxtupla, afaltade requisito constitucional paraainvestidura, desde que fundada a recusa em razbes
objetivas, declinadas na motivacdo da deliberacéo do 6rgéo competente do colegiado judiciario” (DJ
19.12.2006).

E énatural e6gico que assim sgja, ja que, como assevera, com a habitual proficiéncia, o mestre JOSE
AFONSO DA SILVA, aConstituicdo conferiu a Ordem dos Advogados do Brasil a prerrogativa de,
realizando prévia e criteriosa afericdo, elaborar a lista séxtupla ora contestada. Lembra o professor, em
recentissimo estudo submetido a Comissdo Nacional de Estudos Constitucionais da OAB, de que é
membro efetivo:

“De fato, no sistemarevogado, desde 1946, para cada vaga a ser preenchida pelo quinto constitucional,
formava-se umallista triplice mediante votacdo do préprio Tribunal em sessdo e escrutinio secretos
(Constituicdo de 1946, art. 124, V; Constituicdo de 1969, art. 144, 1V). Esse sistematinhaforte
conotacdo cooptativa, porque era o proprio colegiado recrutando parte de seus proprios integrantes. A
cooptacdo é um velho sistema de provimento de lugares num 6rgéo colegiado, mediante escolha de seus
proprios membros. Se 0 sistema nhdo era uma cooptacao pura porque dependia da nomeacdo pelo Chefe
do Poder Executivo (e ndo era unico), era, indubitavelmente, uma forma parcia mente de cooptacdo, na
medida em que era o préprio Tribunal que selecionava agqueles que deveriam integrar alistatriplice.

Pois bem, a Constitui¢do rompeu com esse sistema, atribuindo a Ordem dos Advogados do Brasil a
competéncia para formar uma lista séxtupla, da qual o Tribunal extrairaalistatriplice a ser apresentada
ao Chefe do Poder Executivo, para que nomeie um de seus integrantes. Agora, a selecéo do Tribunal néo
tem mais conotacdo cooptativa, porque ndo é ele que escolhe, ao seu arbitrio, osintegrantes da lista
triplice. Seu arbitrio ficou delimitado a um universo mais estreito que se lhe é apontado, por meio da
lista séxtupla.

A formagdo dessa lista é prerrogativa constitucional do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, quando se trata de provimento cargos de Tribunais Federais, ou do respectivo Conselho Seccional
em relagdo ao provimento de cargos em Tribunal do Estado. O Tribunal ndo pode recusar alista
séxtupla, ndo pode devolvé-la para que sejafeita outra no lugar da que foi devolvida, porque ndo entra
na sua competéncia a apreciacdo da lista formada pela Ordem dos Advogados, porgue isso implicariaem
assumir o Tribunal, ainda que indiretamente, a titularidade de uma prerrogativa gue a Constitui¢cao
conferiu aoutra entidade. E seria, num certo sentido, voltar ao sistema anterior, pelo qual ao Tribunal
cabia a escolha, sem limites, dos integrantes da lista triplice.

A Ordem dos Advogados tem o dever a responsabilidade de aferir e conferir o cumprimento, pelos
indicados, dos requisitos constitucional mente estabel ecidos para a investidura nos cargos de que se trate.”

Como ressaltado, porém, o Superior Tribunal de Justica sequer chegou, fundamentadamente, a rejeitar
um ou mais nomes, alegando desatendimento aos requisitos constitucionais. Ao reverso, considerando
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implicitamente atendidos tais requisitos, os submeteu a votacdo em plenario. Mas, por viatransversa,
para ndo aceitar qualquer deles, sob a alegativa de que nenhum dos indicados al cangou, nos (trés)
escrutinios realizados, a maioria absoluta dos membros daquela Casa.

Em palavras outras, fazendo uso de regra subalterna (mero Regimento), nulificou norma superior (a
Constituicdo). Isto, porém, é juridicamente inaceitavel, na medida em que, como dizia o saudoso e
insuperdvel GERALDO ATALIBA, quando se trata de Constituicéo, ndo se venhafalar em lei ou
decreto (“... em conversa de general, sargento ndo entra’, eram as literais palavras do mestre
inesguecivel). Na medida em que se aceitasse a validade do 8§ 5°, do art. 26, do Regimento Interno do
STJ-o0 que aqui se admite pelo mero sabor da argumentagéo — estar-se-ia, de forma indireta, admitindo
tivesse esse Tribunal a competéncia, para, de formaimotivada e arbitréria, recusar a lista enviada pela
OAB.

Mais umavez calha afiveleta a sempre segura li¢dio de JOSE AFONSO :

“Se aOrdem tem o dever e aresponsabilidade de aferir a ocorréncia desses requisitos em relagdo aos
advogados que elainclui numa lista séxtupla, que apresenta ao Tribunal, presume-se que seus
integrantes preenchem agqueles requisitos, ndo cabendo ao Tribunal, por principio, reapreciar a questéo
para decidir em sentido contrario, porque a presuncao de verdade da decisdo da Ordem sO podera ser
afastada por denuincia e prova ineguivoca de que algum indicado ndo cumpre algum dos requisitos. O
gue cabe ao Tribunal é extrair, dalista séxtupla, os trés nomes que ele entender melhores paraformar a
listatriplice a ser remetida ao Poder Executivo para a nomeagao, nos estritos termos do paragrafo unico
do art.94 da Constituicéo: ‘ Recebidas as indicagdes, o tribunal formaralistatriplice, enviando-a ao Poder
Executivo, que, nos vinte dias subseqguientes, escolhera um de seus integrantes paranomeacdo’. Ora, se 0
Tribunal se arvoraem corrigir alista séxtupla ou a devolvé-la para que outra sgjafeita, ao seu sabor, isso
acabara servindo de base para que o Poder Executivo faga o mesmo em relagéo alistatriplice, o que é
absolutamente inaceitavel.”

A devolucgéo dalista, formalmente fundada em normainconstitucional e substancialmente imotivada,
n&o me parece possa subsistir. Lamentavel é que esse gesto haja fomentado, especia mente em certos
setores da midia, interpretagdes equivocadas e detrimentosas do conceito e datradicdo da OAB. Estao
subscritor desta pega convicto, porém, de que ndo foi esta aintencdo dos honrados membros do STJ.

Ao Egrégio Superior Tribunal de Justica, enfim, cabia apenas reduzir alista séxtupla paratriplice,
enviando esta Ultima ao Senhor Presidente da Republica. Jamais, por certo, como chegaram a supor
alguns desavisados intérpretes de seu ato, dizer a Ordem dos Advogados que ele, o Tribunal, “néo havia
gostado” dalista.

Diante do exposto, sugere-se que este Conselho Federal, mediante Oficio, solicite ao STJ que, em face
da lista séxtupla ja enviada aguela Corte e nos termos do 8 3°, do art. 27, do seu proprio Regimento
Interno, realize tantos escrutinios quanto os necessérios para aformacgdo dalistatriplice
constitucionalmente requestada.
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Brasilia, 18 de fevereiro de 2008.
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