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DECISAO LIMINAR

Trata-se de Procedimento de Controle Administrativo,
com pedido de medida urgente, instaurado por MARCUS ANTONIO
SILVA BARBOSA contra ato do TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DE
SAO PAULO gque publicou a Portaria n° 9.343/16, a qual
estabelece o procedimento para reaproveitamento do magistrado
em disponibilidade. Pleiteia, liminarmente, que este Conselho
suspenda o referido ato e, no mérito, declare sua ilegalidade,
determinando seu 1imediato reaproveitamento na entrancia que
faz Jjus. Alternativamente, requer que o TJSP defira sua

aposentadoria.

Narra que o Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo
instaurou o Processo Administrativo Disciplinar n® 28.879/90
contra o Requerente, processo este que culminou na aplicagéo
da pena de disponibilidade do Magistrado. A decisdo colegiada
foi publicada em 10.05.1995.

Apbs mais de dois anos da aplicacdo da pena, em
06.02.2000, requereu o seu aproveitamento ao Tribunal, nos
termos do artigo 57 da LOMAN (LC n° 35/79), o qual restou
indeferido sob argumento de que os fatos imputados eram graves

e pela ndo conveniéncia do retorno a atividade Jjudicante.
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Diante da negativa do Tribunal, aforou Acdo Anulatdria perante
o Poder Judiciédrio, em que visava a desconstituicdo da pena
aplicada no citado PAD, restando essa acéao, igualmente,

indeferida.

Relata que novamente, em 15.10.2012, apds mais de 18
anos em disponibilidade, apresentou novo pedido de
aproveitamento perante o TJSP. Porém, o Tribunal indeferiu o
pedido sob o argumento de que os fatos a ele imputados eram de
elevada gravidade, demonstrando ser o Requerente pessoa
incompativel com a atividade da Magistratura, o que

justificava seu afastamento definitivo.

Aduz que, contra essa decisdo, ajuizou, em Jjaneiro de
2014, o PCA n°® 0000408-30.2014.2.00.0000 neste Conselho,
ocasidao em que o entdo Conselheiro Emmanoel Campelo Jjulgou
procedente o pedido inicial, determinando o reaproveitamento

do Magistrado, nos seguintes termos:

“Ante o exposto, Jjulgo procedente o presente pedido
para determinar ao Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo que inicie o procedimento administrativo
necessario ao reaproveitamento do magistrado nas
fung¢des judicantes, na forma que couber, de acordo
com as regras e praticas usualmente observadas para
o funcionamento da atividade judiciéria local”.

Conta que apdés a referida decisdo, foi interposto
Recurso Administrativo pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, inicialmente recebido com efeito suspensivo, efeito
este cassado posteriormente em face da edig¢do do Enunciado
Administrativo aprovado na 162 Sessdao Virtual deste Conselho.
O recurso foi 1levado a Jjulgamento em pauta virtual, porém
ainda né&o teve seu julgamento concluido em funcdo de pedido de

vista do Conselheiro Gustavo Tadeu Alkmim.

Declara que a Corte requerida permanece resistente em
cumprir decisdo deste CNJ, tendo em vista a publicacadao da
Portaria n°® 9.343/16 que estabelece o procedimento para o seu
reaproveitamento e institui requisitos desprovidos de amparo
legal e desarrazoados, que nada mais ¢é do gque um novo
concurso, cobépia do Edital do 186° Concurso de Provas e Titulos

para Ingresso da Magistratura do Estado de Sdao Paulo,
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travestido de procedimento administrativo para aproveitamento
de magistrados colocados em disponibilidade. Entende que o
TJSP, ao agir assim, usurpou a competéncia legislativa da

Unido.

Nesse sentido, alega que o TJSP tem tentado impor ao
Requerente um novo concurso de provas e titulos, o que ¢é
vedado pela Constituicdo Federal (arts. 37 e 93), que
determina que somente o ingresso na carreira da Magistratura
seja feito mediante concurso publico de provas e titulos, bem
como pela LOMAN (arts. 78 e 79), que consigna que o 1ingresso
na Carreira da Magistratura dar-se-4& apds concurso publico de
provas e titulos. Cita, ainda, a Jjurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que sustenta o posicionamento de que para o
cargo da Magistratura de Carreira, o concurso publico sera
feito apenas para o ingresso, ndo podendo ser repetido até o

final da carreira.

Ressalta que, como houve determinacdo deste Conselho
para que o requerente fosse reaproveitado e retornasse as
funcdes Jjudicantes, ndo ha margem para qualquer discusséo
administrativa, devendo o TJSP fazé-lo a critério do Tribunal

ou seu Orgdo Especial.

Enfatiza que a forma a ser adotada a critério do TJSP
limitar-se-ia a autoridade que conduzira o procedimento de
reaproveitamento, e as etapas de reingresso do Magistrado
colocado em disponibilidade, tais como cursos de atualizacao,
acompanhamento médico ou psicoldgico, definicdo da wvara de

lotacdo, dentre outros.

Ressalta que o) TJISP estaria se utilizando de
subterfigios para impedir que o requerente deixe a condicdo de
disponibilidade, e assim, caso o mesmo ndo obtenha éxito nas
trés fases designadas na Portaria, o TJSP podera formalizar o
ato de aposentadoria do magistrado, com seus vencimentos
reduzidos, nos termos do artigo 90, §6° do RITJSP, e conforme

o artigo 16 da referida Portaria.
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Sustenta que, por nunca ter deixado de ser magistrado,
caso possuisse algum problema de salde ou eventualmente
estivesse tecnicamente desatualizado, caberia ao TJISP
providenciar os respectivos tratamentos e cursos necessarios
para suprir tais deficiéncias, como faria para qualquer outro

membro da ativa.

Argumenta, ainda, que ja preencheu os requisitos para a
aposentadoria facultativa, inserta no artigo 74 da LOMAN, e,
em razdo de Jja ter obtido deferimento do seu pleito de
aproveitamento por este Conselho, seria necessario determinar
de pronto o reestabelecimento de seus vencimentos integrais,

por Jja ter preenchido os requisitos para sua aposentadoria.

Consigna que, ao consultar o Orgdo competente do TJSP
acerca do preenchimento do seu tempo de servico, teria sido
expedida certiddo no sentido de que, em caso de aposentadoria,
esta deveria se dar com vencimentos proporcionais, € nao

integrais.

Entende, assim, que houve violacdo ao artigo 74 da
LOMAN que determina que apds trinta anos de servico publico o
magistrado tem a faculdade de se aposentar com os vencimentos

integrais.

Diante dos fatos acima descritos, requer que este CNJ,
liminarmente, determine a suspensdo do Procedimento n.°
2012/00140991 realizado com esteio na Portaria 9.343/16, bem

como ordene ao TJSP que passe a realizar o pagamento dos seus

vencimentos integrais ou, ainda, que obrigue o Tribunal
Paulista a deferir a sua aposentadoria, com proventos
integrais.

No mérito, requer seja declarada a
ilegalidade/inconstitucionalidade da Portaria 9.343/16,

afastando a sua aplicabilidade no processo de reaproveitamento
do Requerente, determinando o imediato e incondicional retorno
do Magistrado as suas atividades judicantes, com o)

percebimento de seus vencimentos integrais.
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Subsidiariamente, requer seja afastada a aplicabilidade
da Portaria 9.343/16 ao Requerente, determinando-se ao TJSP
que realize, imediata e incondicionalmente, a sua

aposentadoria, com pagamento de seus vencimentos integrais.

Instada e se manifestar, conforme informacdes inseridas
no ID 2136846, a Corte requerida alega que o pedido similar ao
do autor Jj& foil apreciado por este Conselho, em procedimento
idéntico (PCA 0005442-15.2016.2.00.0000) em que outro
magistrado paulista, em disponibilidade ha 25 anos, impugnava
o rito estabelecido pela Portaria do TJSP, para
reaproveitamento, e pleiteava seu imediato retorno as

atividades judicantes.

Assinala que o Plendrio do CNJ, em linhas gerais,

assentou que:

(1) “(...) da leitura da Portaria TJSP
9.341/2016, editada para tal finalidade, n&do se
infere, prima facie, existéncia de nenhuma

ilegalidade, arbitrariedade, abusividade ou mesmo
desproporcionalidade. Ao contrario, percebe-se que o
procedimento ali delineado estd fundado em critérios
objetivos, isonbmicos e necessarios ao
reaproveitamento de magistrado em disponibilidade”.

(ii) “ante a 1inexisténcia de regramento
legal sobre o tema e a auséncia de precedentes a
respeito, coube ao TJSP definir a forma do
procedimento administrativo de reaproveitamento”;

(iid) “tem-se indispensavel a afericéo
prévia da capacidade técnica e juridica, porquanto
somente a partir desse exame o Tribunal teré
elementos suficientes para aferir se o magistrado
estd apto e preparado para desempenhar t&o relevante
mister”;

(1v) “De fato, afigura-se temerdrio o)
retorno do requerente a atividade judicante sem que
seja previamente comprovada sua capacidade técnica e
juridica atual, sob pena de grave comprometimento do
interesse publico, representado na prestacao
jurisdicional efetiva, eficiente e de qualidade, com
vistas a protegdo dos direitos fundamentais do
cidad&o”;

(v) “o procedimento administrativo em tela
ndo configura novo concurso puUblico de ingresso a
carreira da Magistratura, porquanto, para além de
ndo haver disputa de vagas, pontuacdo por titulos e
submissdo a prova de sentenca (Resolugcao CNJ
75/2009), deve constituir ©oénus do magistrado que
sofreu sancdo de acentuada gravidade no desempenho
de sua atividade (disponibilidade) e, em razdo dessa
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pena, ficou afastado de suas funcgdes judicantes por
tdo longo periodo - no caso, 25 (vinte e cinco) anos
— submeter-se a rigoroso procedimento administrativo
em que, dentre outras, seja também reavaliada sua
capacidade técnica e juridica”; e

ANY =

(vi) néo se estd aqui defendendo a
manutencdo do afastamento do requerente de sua
funcéo judicante sine die, tampouco que seu
reaproveitamento fique a discricionariedade absoluta
do Tribunal (...) No entanto, o©o qgue ndo se pode
admitir ¢é que o retorno do magistrado a suas
atividades profissionais ocorra sem a afericgéo
prévia de sua capacidade técnica e Jjuridica,
comprovando-se que de fato encontra-se apto e
preparado para voltar a desempenhar tdo relevante
mister, sob pena de grave comprometimento do
interesse publico” (PCA 5442-15.2016.2.00.0000).

Alega 1nexistir os pressupostos autorizadores da
concessdo da medida liminar, haja vista que os fundamentos
faticos e Jjuridicos invocados pelo requerente 7ja terem sido

apreciados e afastados pelo Colegiado deste CNJ.

Quanto ao mérito, ressalta que ha uma lacuna
legislativa quanto ao procedimento para aproveitamento de
magistrados a quem tenha sido imposta a penalidade de
disponibilidade, visto inexistir dispositivo constitucional ou
legal que discipline o 1instituto, a servir como referéncia
para os Tribunais gquanto ao reaproveiltamento de magistrados,

nem precedente a respeito na jurisprudéncia deste Conselho.

Dessa forma, afirma a Corte Paulista ndo teve outra
opgcdo sendo criar procedimento a fim de viabilizar que o
magistrado interessado, afastado hd quase 22 anos, pudesse ser

reaproveitado.

Menciona, ainda, que o TJSP promoveu amplos estudos
para o pronto cumprimento da decisdo prolatada nos autos do
PCA 000408-30.2014.2.00.0000 e Jjunta aos autos a Tabela
elaborada por ocasido dos estudos que elaboraram a Portaria
9.343/2016, contendo os artigos dos Regimentos Internos dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionails Federais do
Pais que disciplinam o procedimento de reaproveitamento de

magistrados.
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Considera 1inexistir arbitrariedade ou ilegalidade na
Portaria ora questionada e que o rito instaurado se pauta em

critérios isondémicos e objetivos.

Por fim, defende a temeridade na conduta de permitir o
retorno a atividade judicante de magistrado em disponibilidade
ha «quase 22 anos sem a devida avaliacdo do interessado,
mediante provas e exames médicos, sob pena de comprometer o

interesse pUblico na prestacdo jurisdicional efetiva.

Pelo exposto, o Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo requer o indeferimento do pedido de liminar, e a

improcedéncia do pedido.

E o relatério. Decido.

Inicialmente, destaco que os autos desse procedimento
me foram trazidos para andlise em razdo da vacancia da cadeira
destinada ao representante deste Conselho indicado pela Camara
dos Deputados, tendo em vista a disposicdo regimental prevista
no artigo 24, I, que determina caber ao “Conselheiro imediato,
observada a ordem prevista neste Regimento, (...) deliberacdo

sobre medida urgente”.

No que se refere ao pedido liminar formulado, registro
que o deferimento de medida urgente pressupde a presenca da
plausibilidade do direito e do perigo da demora ou da

necessidade de assegurar o resultado Util do processo.

Contudo, em exame perfunctdédrio da questdo, Unico
possivel nesta fase do procedimento, ndao vislumbro a
possibilidade de concessdo da liminar pleiteada. N&o esté
evidente a plausibilidade do direito do autor ou risco de
perecimento do direito invocado aptos a ensejarem o

deferimento de uma medida acauteladora.
Com efeito, conforme o alegado pelo Tribunal requerido,

ndo existe, no ordenamento Jjuridico patrio, regulamento ou

dispositivos pardmetros que disciplinem o procedimento acerca
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do reaproveitamento de magistrados em disponibilidade nos

Tribunais.

Dessa forma, atualmente, diante da aludida caréncia
legislativa, deparamo-nos com a necessidade da regulamentacao
de tal matéria pelos préprios Tribunais, autonomamente, no
dmbito de sua circunscricdo, até que, eventualmente, sejam
definidas as regras do instituto de forma uniforme e

nacional.

A exigéncia da avaliacdo do magistrado, antes de
efetivamente retornar ao exercicio das atividades judicantes,
mostra-se razoavel, considerando o notavel tempo que ©
interessado encontra-se afastado - quase 22 anos - sem
precisas noticias do seu comportamento e atividades nesse
periodo, a fim de que a idoneidade e as capacidades técnica,
juridica, fisica e metal do interessado sejam devidamente

comprovadas e avaliadas para o desempenho da magistratura.

Ndo se pode fazer abstracdo de que, neste momento,
independentemente das razdes que levaram o Tribunal requerido
a afastar o magistrado por tdo longo tempo, o procedimento de
reavaliacéo das suas condicdes, tanto técnicas quanto
psicolbégicas, é medida que atende ao interesse publico, uma
vez que muito importa ao Jjurisdicionado e a sociedade de
maneira geral a certificacdao da aptiddo da pessoa que se
propde a voltar apds esse periodo a desempenhar as graves e

sensiveis atribuicgdes de um Juiz de Direito.

Nessa mesma linha de entendimento, importante citar
recente decisdo, proferida em 07.02.17, no Procedimento de
Controle Administrativo 0005442-15.2016.2.00.0000, de
relatoria da eminente Conselheira Daldice Maria Santana de
Almeida, no qual questionava-se, em caso similar ao ora
debatido, a regularidade do procedimento de reaproveitamento
de magistrado posto em disponibilidade ha& 25 anos, nos termos
de Portaria editada pelo TJSP para esse fim. A inteligéncia do
voto vencedor do Conselheiro Bruno Ronchetti foi no sentido da
legalidade da Portaria questionada, cujos trechos colaciono a

seguir:
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Quanto ao particular, tem-se indispenséavel a
afericdo prévia da capacidade técnica e Jjuridica,
porquanto somente a partir desse exame o Tribunal
terd elementos suficientes para aferir se o
magistrado estd apto e preparado para desempenhar
tdo relevante mister.

De fato, afigura-se temerario o retorno do
requerente a atividade Jjudicante sem que seja
previamente comprovada sua capacidade técnica e
juridica atual, sob pena de grave comprometimento do
interesse publico, representado na prestacéo
jurisdicional efetiva, eficiente e de qualidade, com
vistas a protegdo dos direitos fundamentais do
cidadéo.

Outrossim, ndo se pode olvidar que, desde a data
em que o requerente foi afastado de suas fungdes, o
ordenamento juridico patrio passou por profundas
mudancas nas duas Ultimas décadas, tais como: a
Constituicdo da Republica foi emendada 93 vezes;
novo Cédigo Civil, novo Cdbdigo de Processo Civil e
nova Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas
entraram em vigor; o Cbébdigo de Processo Penal e a
Legislacdo Penal sofreram substanciosas alteracgdes e

inovacdes; sobreveio a Lei de Licitacdes e
Contratos, a Lei de Responsabilidade Fiscal, o
Estatuto do Idoso, além de inumeras outras leis de
igual relevo. Outrossim, a doutrina e a

jurisprudéncia evoluiram substancialmente, a ponto
de alterar entendimentos até entdo consolidados anos
atrés.

De outro lado, com o maximo respeito ao
entendimento da eminente Conselheira Relatora, o
procedimento administrativo em tela ndo configura
novo concurso puUblico de 1ingresso a carreira da
Magistratura, porquanto, para além de nédo haver
disputa de vagas, pontuacdo por titulos e submisséo
a prova de sentenca (Resolucéao CNJ
75/2009), deve constituir ©6nus do magistrado que
sofreu sancédo de acentuada gravidade no desempenho
de sua atividade (disponibilidade) e, em razdo dessa
pena, ficou afastado de suas funcdes Jjudicantes por
tdo longo periodo - no caso, 25 (vinte e cinco) anos
- submeter-se a rigoroso procedimento administrativo
em que, dentre outras, seja também reavaliada sua
capacidade técnica e juridica.

Entendo, assim, inexistir a plausibilidade do direito
discutido, o que desaconselha a concessdo da medida liminar

requerida.

Além disso, no gque concerne ao requisito do perigo da
demora, entendo também que melhor sera que o Tribunal continue
com O procedimento instaurado pela portaria impugnada, ao
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invés de obstar o seu curso, uma vez que, dessa forma, néo
havera prejuizo, Jja& que a verificacdo da legalidade néo
deixard de estar sob a jurisdicdo deste Conselho, que poderéa
deliberar de maneira diversa ao final, se este procedimento de
controle administrativo ndo perder o objeto com a possivel

declaracdo superveniente de aptiddo do magistrado.

Por tails razdes, INDEFIRO o pedido liminar.

Intime-se o requerente para ciéncia da presente deciséo
e para se manifestar acerca das informacdes apresentadas pelo
TJSP (Id 2136845), no prazo de 15 (quinze) dias.

A Secretdria Processual para as providéncias cabiveis.

Brasilia, 29 de marco de 2017.

HENRIQUE AVILA

Conselheiro Relator, em substituicdo regimental
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