& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Sistema do quinto constitucional gera cenario de concorréncia desleal

Em seminario recente da Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) novamente se abordou o
melindroso problema do assim quinto constitucional, que trata da composi ¢ao heterogénea dos Tribunais
no pais, admitida a participacdo de pessoal egresso diretamente de duas carreiras distintas da
Magistratura: o0 Ministério Publico e a Advocacia[1]

O ingresso nos Tribunais pelavia do quinto constitucional e obediente ao disposto no artigo 94, da
Constituicdo Federal, tem sido assegurado pela Carta no sentido de garantir ao Poder Judiciario uma
certatransparéncia social (oxigenagéo) com gue se permeia o sistema judicial de diversas visoes
institucionais como as da advocacia e do Ministério Pablico. Esse quinto constitui, alias, um dos
argumentos gque sempre sustentaram, dentre outras idéias ainda menos transparentes, 0s opositores do
controle externo da magistratura pelo que o consideram tecnicamente impossivel.

Um vicio do sistemafaz com que esses representantes, no ato da posse, perpetuem-se como magistrados,
embora ndo de carreira, e ndo mais como advogados ou representantes do Ministério Publico, segundo
suas origens, de cujas funcdes estariam temporariamente af astados. Gera-se com iSso uma estranha
perspectiva psicofuncional: o agente nem € mais advogado ou representante do Ministério Publico e,
conforme tampouco jamais fora magistrado, também passa a exercitar de forma ndo raramente incomum
aJudicatura.

O grande perigo de aproveitar esse pessoal da forma como presentemente esta estabelecido pela
Constituicéo Federal é justamente 0 de que venha a exercitar a magistratura sendo eximios politicos.
Nesse caso, 0 agente, parecendo juiz, de fato acaba ndo o sendo para comprometer, aindamais, aja
alquebrantada salde institucional do sistema como um todo. Parece mesmo dispensavel referir que para
esses acessos muitos lobbies sdo gerenciados no sentido do amesguinhamento da prépria instituicéo
judiciaria, valendo tais acfes tanto para 0 ambiente dos Tribunais da elei¢cdo como para um concerto
muito largo e complexo de excentricidades politicas de tradicdo colonia por meio das quais o
pretendente passa a atuar por Si Ou por Seus prepostos, sempre interessados em algum tipo de retorno que
possa, quando menos, exprimir prestigio e poder.

Ninguém o admite, mas é o fenémeno politico que acaba prevalecendo. Umalei sociolégica o demonstra
cabal mente na medida em que, sem essas tratativas, jamais algum profissional seria eleito para os cargos
reservados ao quinto constitucional. Uns e outros, curiosamente, gerimpam entre gabinetes e eventos
oficiais e outros nem tanto para, sem serem chamados muitas vezes, oferecer-se a consideracéo dos
eleitores ou dos amigos eleitores de quem procuram.

A lastimavel préatica ndo é tampouco estranha aos magistrados quando em suas carreiras séo chamados a
submissdo ao (des)critério do Merecimento.[2]

Em sintese, um quadro que ndo faz transparecer, de modo algum, o viés republicano com que
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deveriamos pautar todas as nossas condutas no momento histérico em gque vivemos. A propdésito, este
autor faz aqui 0 seu mea culpa e confessa que ja pediu para ser promovido, muito embora jamais tenha
prometido coisa alguma em troca disso. Simplesmente expds aos seus interlocutores (quando recebido)
0s seus esforgos profissionals, 0s seus pretéritos e a sua producdo cientifica

E fez, outrossim, menos pela vontade de sé-10 e mais para constatar, em pessoa, o fendmeno que, afinal,
tem tentado teorizar na Academia da qual faz parte e cuida pesquiséa-lo tanto quanto possivel, segundo o
método da observacao participativa. Invariavelmente, tem recebido votacdo igual a zero em todos os
concursos de promogao na carreirajudicial dos quais participou em 27 anos de Magistratura.

E claro que isso ndo | he diz absolutamente nada e nem se desgja com esse sentimento depreciar a
carreirada qual também é integrante (auténtico “laboratorio” do seu Magistério). Ressente-se apenas
pelainsuficiéncia na valorizagdo dos aspectos profissionais da carreirajudicia no pais, os quais lhe
dariam contornos propriamente institucionais e correcao nos agires de parte a parte, bem como plenitude
guanto ao crédito social merecido pelo Poder Judiciario estabel ecido sob os dominios de um Estado de
Direito com regime democrético.

Com efeito, também no plano das carreiras judiciarias — as propriamente ditas e aquelas inauguradas
por transversao legal (“ Quinto Constitucional”) — temos uma coisa e profligamos outra.

Além disso, o caso do Supremo Tribunal Federal, cujo sistema é em grande medida copiado da Suprema
Corte norte-americana, portanto, de um sistema de tradicéo juridica radicalmente diversa do nosso
(anglo-sax&o [common law] x romano-germanico [civil law]), traduz uma teratologia a parte, conquanto
suas composi ¢oes sao inteiramente descoladas de qualquer critério profissional, sendo unicamente
politico.

Se a Constituicéo brasileira ndo fosse um exercicio quase que exclusivamente simbdlico, no sentido do
pensamento do brasileiro Marcelo Neves e do aleméo Karl Loewenstein, até se compreenderia essa
liberdade de indicacdo dos membros que haverdo de ditar a Ultima palavra no que respeita ao seu cabal
cumprimento.

Conforme o descompromisso de Estado para com a Carta Politica sgja uma manifestacéo recorrente,
sucede que ndo harazoavel previsibilidade nos veredictos da Suprema Corte brasileira cujo perfil
decisorio acaba sendo um vetor poderoso na distribuic¢éo da Justica no Brasil. Agrava o quadro de
morosidades crénicas também ali observado em muitos casos concretos.

Entretanto, institutos aos quais se atribuem a classificacdo de “modernos’, como a SimulaVinculante,
consolidam de vez a quebra do principio da liberdade no ato de produzir decisdo judicial de parte de
todo Juiz que ndo assente aguele Colegiado, o guardido da Carta. E ndo é dificil compreender o sentido
de uma cléssicalicéo de Nicklas Luhmann para quem aquel e que detém a responsabilidade de produzir
decisdo, deve exigir paras aliberdade de procedé-la.

As aberturas a politizacéo das investiduras pretorianas adquire, dessa forma, um aspecto inteiramente
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descerimonioso no trato da composicdo do Supremo Tribunal Federal, paradoxa mente o érgéo que
detém a guarda e conservacao da propria Constituicdo Federal. Naquele Colegiado todos 0s cargos sao
igual e excepcionalmente providos mediante critérios estritamente politicos e ndo de carreira (artigo 101,
CF).

Como visto, aliberdade de decidir dos juizes brasileiros sempre esteve em xeque e predisposta as
intemperancas de cada momento historico e de cada conjuntura, além das suscetibilidades das cupulas,
cristalizadas em redomas inatingiveis e distantes aos comuns dos mortais.

O poder retido por um juiz brasileiro €, de regra, mediocre e ndo vai além de sacudir ladréo de galinha
na cadeia, porgque do contrario ele vai sofrer riscos em sua carreira. Tira-lo de |4 € que sempre pareceu
revolucionario e até altruistico de parte da autoridade judiciaria. Alias, ninguém integra uma carreira
para ndo alimentar uma justa aspiracdo de ascensdo profissional.

Pode-se até suplimar isso, mas a frustragéo subjetiva que decorre da injustica dos tratamentos sel etivos
ou discriminatérios € um mal que consome o espirito do julgador permanentemente. Sobra-lhe a
descrenca na propria Justica e nada pode ser mais destrutivo para a democracia do que um tal sentimento
envolto em sombras que insistem em n&o se dissipar no territorio judicial de nossa péatriae jando de
agora.

Vencer esse sentimento deveria ser a primeira atitude com que o pais se dispusesse a mudar o quadro de
mazel as que estdo no foco da critica social atualmente como a modorrenta prestacéo jurisdicional. Sobre
isto, convém destacar que, sem que Justica seja feita a Justica, nenhum processo de racionalizacéo dos
servicgos judiciarios ou mesmo atransformacao dos Juizes em simples “tarefeiros’ vai garantir cabal
eficiéncia a Jurisdicéo.

Ainda que se pense numa atuacao destacada pela repeticao escolastica de certas formulas de decisdo, a
exemplo do que segue sugerido pelas tais Simulas Vinculantes — gque podem, alias, ser perfeitamente
fraudadas, contanto que n&o haja vontade de obedecé-las — a situacdo tampouco se dtera

Em poucas palavras. os tribunais, como quaisquer outros espacos publicos no Brasil, parecem gque tem
“donos’ e esses donos ndo sdo definitivamente o povo em nome de quem todo poder €, afinal, exercido,
mas apenas “parainglés ver”.

Por isso mesmo, e segundo uma abordagem sistemética de que se compadece o Direito Positivo, ja ndo
pareciaresidir favor juridico ao pessoal do quinto constitucional de origem guanto areserva de cargos de
juizes de carreira junto as Instancias Superiores (artigos 104, inc. |, e 111-A, inc. |, da Constitui¢&o),
pois esses agentes, embora formal mente juizes porque passaram a integrar tribunais locais, comuns ou
especializados, pelavia do multicitado quinto constitucional, e ndo obstante 0s méritos pessoais com que
possam eventual mente vergastar suas Judicaturas de ocasido, ndo o sdo de fato, pois jamais vivenciaram
uma carreira judiciaria como tal reclamada pela prépria Constitui c&o.

Maior risco é aquel e que se antevé no médio e longo prazos quando — a se consolidar o0 ja notorio trato
familista com que as coisas no servico publico brasileiro costumam ser conduzidas — os Tribunais
Superiores, que deveriam ser 6rgdos eminentemente técnicos, passarem a se guarnecer de composi ¢oes
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magj oritariamente ndo de origem judicativa. Ent&o, teremos uma comunidade de advogados e de
representantes do Ministério Publico a comandar os destinos e a autonomia do Poder Judiciario neste
pais, se janao for o que se observa no presente.

Paraisso, basta olhar a biografia dos Chefes do Poder Judiciério. Dessa forma, agueles que se arredam
de defender o controle externo da magistratura cuja expressao embrionaria e ainda muito imperfeitaé o
atual Conselho Nacional de Justica, até por articulagcdes as mais irascive's, na verdade sdo uns
contraditérios na medida em que defendem a possibilidade de acesso as I nsténcias Superiores de Juizes
que acudiram aos Tribunais locais e regionais pela via do assim chamado Quinto Constitucional.[3] De
fato, esse pessoal se transforma, magicamente, em juiz no momento dainvestidura, por encanto e ficcéo
se tornam vitalicios desde aquele exato momento ao qual ndo se segue sequer um periodo de adaptacéo
para verificacdo da prépria desenvoltura, a exemplo do que sucede com quem presta concurso publico e
vai, na sequiéncia, se submeter aum periodo de estagio probatério dentro do qual ndo ha que se falar em
vitaliciedade, caso dos Juizes.

Por isso mesmo, 0s egressos do quinto constitucional ndo terdo empreendido a experiéncia nem os
sofrimentos que todos os magistrados de carreira, que prestaram concurso €, pois, teoricamente, néo
devem nada a ninguém, sendo a Deus (setemente a Ele), alel e a propria consciéncia, tiveram de superar
e se véem, por isso, desprestigiados com a perpetuacdo da politica de resultados e da desigualdade
também na emblematica quest&o das investiduras originérias as cortes superiores deste infelicitado pais.

Osjuristas de formacdo genuina e os formalistas, portanto, ndo devem se iludir. Repetindo
Sheakespeare, em Hamlet: "Ha mais coisas entre 0 céu e aterra do que possa supor nossa va filosofial"

Entende-se, hgja vista o quanto acima expendido, que as listas para acesso aos tribunais superiores em
gue figurem juizes oriundos do quinto constitucional para vagas destinadas a Magistrados de carreira
n&o podem prevalecer do ponto de vista juridico e também ético, pois agueles de carreira ndo séo, ante o
gue resultariam "premiados’ politicamente duas vezes, na primeira como na segundainvestiduras, em
detrimento da dignidade da magistratura como um todo e no desprestigio de tantos magistrados quantos
houvessem em condicdes legais para uma leal e perfeita disputainstitucional e corporativa como cabe
em casos que tais.

Ja édificil garantir purezainstitucional mesmo entre os iguais que compdem as corporacoes de oficio
nas sociedades periféricas. Imagine-se com o elastério hermenéutico que se vem praticando até aqui para
favorecer quem n&o deveria ser favorecido por ndo se enquadrar nas mesmas condigoes de seus
concorrentes.

De fato, os magistrados de carreira ndo sao de regra guarnecidos de espirito politico (pelo menos ndo
deveriam em profusdo), ndo lidam, por oficio, com a politica e, portanto, via de regra ndo sabem
transitar com facilidade por entre os seus subsistemas (nem seria isso honesto, dado que lhes é vedado
todo partidarismo) e tampouco dominam a linguagem com gue Se comunicam 0s Seus interlocutores
ordinérios.

A proposito, aLe Organica da Magistratura chega ao requinte de proibir ao universo de magistrados,
expressamente, a participacao politicopartidaria, e isso parece mesmo um exagero, se a proibicao for
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analisada em profundidade, pois, conforme possam os magistrados normal mente votar — e diferente néo
poderia ser —, também deveriam poder ser votados, observados, por exemplo, 0S mesmos critérios
vigentes para 0 Ministério Publico.

Parece muito mais transparente conhecer do magistrado suas idéias, sentimentos e vontades, inclusive do
ponto de vista partidario, viabilizando ainda mais adequadamente as insurgéncias legai s contra os atos de
decisdo, do que fazer supor, em v&o, que 0s juizes s8o agentes inteiramente ascéticos do contexto social
em que atuam em nome do Estado que também é um sistema dessa mesma Ordem Social.

Por outro lado, o pessoal do quinto constitucional sabe muito bem como administrar a politica
insinuando-se para 0 amago dos tribunais, tanto pela razéo de que fora que aproveitado de igual forma,
enquanto a competicdo que resulta estabel ecida entre uns e outros por cargos mais proeminentes acaba
refletindo uma cruel e desigual disputa. Acaba gerando um cendrio de concorrénciadesleal.

Combater afalta de participagéo justaetoleravel e afalta de democraciano meio judicial brasileiro ndo
se compadece das interpretacdes menos avisadas e que, por certo, sofismam situacfes imperscrutaveis,
dado coletar argumentos de discriminagao quando tais argumentos estéo eivados de ambiguidade e
ativados, justamente por isso, para o efeito oposto: produzir injustica nas disputas da carreirajudicial e
NO acesso aos Tribunais.

Sem se pretender generalizar, todavia, pois que toda generalizacdo é tdo ou mais injusta do que o objeto
de sua propriacritica, afirma-se que enquanto o Poder Judiciario no Brasil for assim, adizer, prenhe de
sinuosidades e susceptivel atodo componente de influenciacéo de indole estritamente politica, paraaém
do profissionalismo que os magistrados deveriam exercitar com toda exclusividade, de acordo com o
sistema constitucional vigente, ndo havera motivos para que dele a Nac&o se orgulhe plenamente tanto
no foco da prépria magistratura como no da cidadania em geral.

Por fim e sb por amor ao argumento, basta que o0 Constituinte derivado, sobre manter avelhaldgica do
quinto constitucional por razées que sO a agdo politica compete avaliar, experimente classificar o
instituto como um exercicio temporario e honorifico para de logo se tornar possivel constatar,
positivamente, a sua inteira obsolescéncia, afalta de clientela apta para ocupar essas vagas,

estabel ecidas, pois, como exercicio puramente civico e participativo (que traduz a esséncia declarada do
instituto) e ndo profissional, acrescida da vantagem de ndo se submeter as dores de uma carreira. Podera
também, alternativamente, estabelecer uma segunda variavel que se traduz pelaincorporacéo do sistema
de mandato a exemplo do gque ja ocorre no Tribunal Superior Eleitoral e nos Tribunais Regionais
Eleitorais, quanto areserva para uuristas junto as suas composi¢oes. eles sdo remunerados durante o
exercicio do mandato judiciério, masteréo de deixar o posto e regressar as funcdes de origem t&o logo
seus periodos se completem.

Quaisquer das duas solucdes sugeridas, de lege ferenda, importam em perfeita oxigenacéo dos tribunais,
diversamente do que presentemente acontece em relagdo a todos os tribunais brasileiros com excegéo
dos eleitorais.

[1] http://www.conjur.com.br/2009-mai-15/amb-oab-voltam-discutir-imprensa-quinto-constitucional .
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[2] Causa espécie na prética judiciaria como o critério de Antiguidade passou a adquirir mais
envergadura ética e reputacional do que o mal gerenciado critério de Merecimento, pelo que todo
discurso no sentido de sua objetivagdo termina inutilizado.

[3] O sistema de Controle Externo inaugurado pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 ndo implica,
rigorosamente, um controle social e democratico da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e da Magistratura Nacionais. O papel, embora dilargado a érgdo cuja presenca era até entéo
desconhecido no nosso sistema judicial, ndo escapou, significativamente, das méos da propria
Magistratura Nacional como de resto do universo dos operadores juridicos. Nas composi¢oes do
Conselho Naciona de Justica, em que se repetem os velhos estratagemas de indicacdo politica, sO ha
juristas, sejam eles Magistrados (em maioria), Representantes do Ministério Publico, Advogados ou
Professores de Direito. A sociedade, definitivamente, ndo esta ali inteiramente representada, razdo pela
gual esse modelo de Controle Externo padece de ilegitimidade e frustra a luta que se vinha travando a
muito tempo em seu favor.
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