A PROMOCAO POR MERECIMENTO NO PODER
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RESUMO

O trabalho analisa a promog¢ao por merecimento ap6s a Emenda
Constitucional n°® 45/2004, mostrando suas vantagens e desvantagens e

apresenta sugestdes de aperfeicoamento do instituto.
PALAVRAS-CHAVE: Judiciario, promog¢do por merecimento.
INTRODUCAO

A promog¢ao de magistrados é um importante instrumento de
gestdo do Poder Judiciario. E por meio desse instrumento que se escolhem
os magistrados mais aptos para o exercicio dos cargos mais elevados
na estrutura hierarquica de uma determinada corte. Mas nao ¢ s6. No
especifico caso do Poder Judiciario, os critérios de promog¢ao devem ser
compatibilizados com garantias de independéncia e autonomia dos juizes.

A promocgdo tradicionalmente ocorre alternadamente segundo
critérios de antiguidade e merecimento. O tribunal somente podera
recusar o juiz mais antigo pelo voto fundamentado de dois tergos de seus
membros, conforme procedimento proprio, assegurada ampla defesa,
repetindo-se a votagdo até fixar-se a indicagdo (art. 93, inc. I, alinea “d”,
da Constituicdo Federal de 1988).

REvISTA ESMAFE. RECIFE, v.2 N. 19, p. 281-336, 2009



282 EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO

Essas sdo algumas garantias proprias do Poder Judiciario e t€ém
por fim assegurar a independéncia dos juizes, sem o que seria impossivel
alcangar um minimo de justi¢a nos julgamentos. A recente reforma do
Poder Judiciario, trazida pela Emenda Constitucional n° 45, de 30 de
dezembro de 2004, preocupada com as garantias que devem escudar
a magistratura, avancou um passo. Estabeleceu novos critérios para a
promogao por merecimento.

De acordo com o art. 93, inc. II, alinea “c”, com redagdo dada
pela Emenda Constitucional n® 45, o merecimento sera aferido conforme
o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza
no exercicio da jurisdicdo e pela frequéncia e pelo aproveitamento em
cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoamento.

O Conselho Nacional de Justica, 6rgao criado pelamesma Reforma
do Judiciario e no desempenho de suas competéncias constitucionais,
regulamentou esse dispositivo constitucional por meio da Resolugdo
n° 6, de 13 de setembro de 2005. A referida resolucao estabelece, em seu
art. 1°, que as promogdes por merecimento serdo realizadas em sessao
publica, em votacdo nominal, aberta e fundamentada. O art. 4° da mesma
resolugdo estabelece que os tribunais deverao editar atos administrativos
disciplinando os critérios para a promog¢ao por merecimento.

Desde entdo, os tribunais vém disciplinando esses critérios. O
presente trabalho objetiva mostrar as vantagens e desvantagens da
promogao por merecimento e analisar até que ponto e como € possivel uma
aferi¢do objetiva do merecimento que possa ser usada como instrumento
de gestdo que venha a aumentar a eficiéncia do Poder Judiciario.

Para isso, investigaremos a tradicao histdrica que fixou entre nds
a promogao segundo critérios de antiguidade e merecimento. Passaremos
em revista os valores contemplados pela reforma do Poder Judiciario e

quais seus objetivos no especifico momento histérico em que eclodiu.
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Cotejaremos os avangos conseguidos com a Emenda Constitucional
n°® 45 com outras propostas laterais que ndo vingaram, em especial, com
a proposta de Emenda Constitucional apresentada pela Ajufe.
Aofim,intentaremos demonstrar que apromog¢ao por merecimento,
nos moldes em que vem sendo praticada, ainda ndo consegue realizar
os valores constitucionais. A objetividade perseguida pela reforma
constitucional ¢ dificil, sendo inatingivel, e pode ser facilmente driblada.
Mas a promog¢do por merecimento ainda pode vir a ser utilizada
como um importante instrumento de gestao, servindo como instrumento
de garantia a independéncia dos magistrados. Para isso, se faz necessaria
uma abertura no processo de escolha da promogdo por merecimento, de
modo de que dele participem, segundo o principio democratico, todos
0s juizes, de primeira e segunda instancia, que compdem o respectivo

tribunal.
1 PROMOCAO E GESTAO PARTICIPATIVA

A fun¢do gerencial tem ganhado cada dia mais importancia no
mundo contemporaneo, muito embora, paradoxalmente, ndo se saiba
ao certo qual a fun¢do do gestor ou do dirigente de uma organizagao.
Acredita-se, normalmente, que o bom gestor ¢ aquele que tem bom
preparo técnico acerca de uma determinada matéria. Assim, o bom
médico seria um bom dirigente do hospital, ou o bom professor seria um
bom dirigente de uma institui¢cao de ensino.

Estudos mais recentes sobre a fung¢do gerencial, ainda que ndo
tenham logrado definir e delimitar com exatiddo a gestdo, tém desfeito
muitos mitos. As habilidades solicitadas de um bom gerente normalmente
ndo se confundem com as habilidades exigidas de um bom técnico.

O conhecimento técnico ndo ¢ suficiente para o bom desempenho da
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atividade de gestdo de uma institui¢do, € as experiéncias e as expectativas
que recaem sobre um excepcional técnico que passara a ocupar uma fungao
de dire¢cdo podem se mostrar ruinosas ou, pelo menos, desapontadoras.
O Poder Judiciario ¢ composto de muitos 6rgaos e tribunais. Cada
tribunal se apresenta como uma enorme institui¢do que necessita de uma
boa gestdo para que alcance niveis adequados ou razoaveis de eficiéncia.
Os gestores dessas instituicdes sdo juizes que normalmente ingressam
no cargo por meio de um concurso publico de provas e titulos, no qual
se mede o seu preparo técnico, € ndo suas capacidades como gestores.
A administragcdo do Poder Judiciario, de modo geral, vive, pois,
um descompasso entre as habilidades que sao exigidas de seus membros
quando do ingresso na institui¢do e as habilidades que sdo exigidas de
seus membros como gestores dos juizos que ocupam ou dos tribunais
que compodem. Em maior ou menor medida, sempre cabera aos juizes
uma atividade de gestdo. Seja a gestdo de sua propria vara, na condugao
de seus processos, seja a gestdo da estrutura administrativa das varas,
como ¢ o caso do diretor do foro. Mesmo no ambito do segundo grau de
jurisdi¢do, o magistrado estara sempre envolvido em alguma atividade
de gestdo: do processamento e julgamento dos feitos sujeitos a sua
propria jurisdi¢do, passando pelas atividades correcionais, até chegar a
administracao de todos os 6rgdos jurisdicionais submetidos ao tribunal.
Processar e julgar agdes implica gerir pessoas ¢ atividades que
possibilitem ao magistrado chegar até o resultado final: a decisdo, a
sentenca ou o acorddo. Isso para ndo falar, como ja mencionamos, nas
atividades eminentemente administrativas, as chamadas atividades-
-meios que, eventualmente, caberdo ao magistrado, como as de diretor
do foro, corregedor ou presidente do tribunal.
De regra geral, o ingresso na magistratura representa um choque.

Aquele que pensava que teria por fungao solucionar conflitos, interpretar
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leis e elaborar sentengas vé-se obrigado a gerir pessoas e processos de
trabalho. Vé-se pressionado por nimeros, estatisticas e metas de processos
sentenciados, remetidos ao tribunal e arquivados, quantidade de precatorios
pagos e até nimero de pessoas atendidas e audiéncias realizadas.

Alguns instrumentos basicos de gestdo, amplamente acessiveis
por meio de cursos de capacitagdo, seriam capazes de operar uma grande
melhoria nos indicadores de eficiéncia do Poder Judiciério. Isso pode ser
alcancado por uma mudancga na cultura institucional e nos paradigmas
dos orgaos dirigentes dos tribunais e dos proprios juizes, que ja comega
a ocorrer, de modo lento, mas bastante convincente.

No presente trabalho, interessa-nos a promog¢ao por merecimento
como instrumento de gestao. O Poder Judiciario brasileiro conta com duas
espécies basicas de promog¢ao: a promogao por antiguidade e a promogao
por merecimento. Na promogao por antiguidade, a escolha recai sobre o
juiz mais antigo, ou seja, aquele que conta com mais tempo de servigo a
instituicdo. A rigor, o desempenho do magistrado ¢ desconsiderado. Na
promogao por merecimento, o objetivo da escolha ¢ chegar ao nome do
magistrado mais merecedor de acessar o cargo superior na hierarquia
da institui¢do. Durante muito tempo, essa escolha foi feita com base em
critérios puramente subjetivos.

Acrecente reforma do Poder Judiciario, contudo, levada a efeito pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, trouxe importantes modificagdes na
promog¢ao por merecimento, tornando obrigatoria a utilizagdo de critérios
objetivos na escolha do magistrado a ser promovido por merecimento.
Esses critérios objetivos e a propria forma de escolha, como pretendemos
demonstrar, podem ser utilizados pelos tribunais como importantes
instrumentos de gestdo e, quica, de democratizacao do poder.

Paulo Roberto Motta, falando acerca do exercicio do poder e seus

componentes politicos na vida da empresa, diz-nos que
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De inicio, a palavra poder e seus componentes politicos
(principalmente estes), quando associados a vida empresarial,
tendiam a ser negligenciados, reprimidos ou escondidos como
algo deselegante. Valorizava-se, no trabalho gerencial, a
racionalidade técnica das decisées e da estrutura burocrdtica’.

Essa mesma constatagdo pode ser facilmente aplicada ao Poder
Judiciario e aos seus mecanismos de gestdo. H4 um certo pudor em
admitir que os membros dos tribunais exercem o poder segundo sua
particular visdo de mundo e, ndo raro, sobrepondo ou conjugando sua
visdo particular de mundo aos interesses institucionais. A psicologia
organizacional admite, hoje, que esse comportamento ¢ inevitavel. De
toda sorte, pode ser controlado ou minimizado.

Isso, todavia, passa por uma mudanca cultural e organizacional
que acolha e estimule uma maior participacdo de todos aqueles que
compdem o Poder Judicidrio na gestao dos 6rgaos jurisdicionais. O Poder
Judiciario ¢ organizado em uma estrutura hierarquica bastante rigida. No
ambito jurisdicional, costuma-se afirmar que as decisoes judiciais nao se
discutem, cumprem-se. Esse paradigma, entretanto, afeta negativamente
a gestdo administrativa dos 6rgaos jurisdicionais.

Muito embora o poder de dizer o direito e dar a solucdo para os
conflitos que lhe sdo submetidos esteja nas mdos de um determinado
juiz ou de uma determinada turma de um tribunal, esse mesmo modelo
ndo se aplica adequadamente as atividades administrativas de dire¢do, a
geréncia das organizagdes, ainda quando elas sejam 6rgdos jurisdicionais.
Os estudos demonstram que o poder nas organizagdes € pluralista. Poder
deve aqui ser entendido como ““a capacidade de influenciar outra pessoa
ou grupo a aceitar ideias diferentes e a se comportar de maneira diversa
do que usualmente faria™ .

Todos aqueles que compdem a organizagdo, servidores, juizes e

desembargadores, detém alguma parcela de poder no que diz respeito
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a sua gestdo. Duas consequéncias decorrem dessa constatagdo. De um
lado, os programas e metas da organizagdo como um todo — aqueles
mais abrangentes tais como planejamento or¢amentario, execucao de
obras de engenharia, normalizacdo interna de funcionamento, etc —
devem ser planejados com a participacdo de todas as instancias, tendo
em vista objetivos comuns também discutidos e planejados em conjunto.
Se promover a participagdo de todos, a organiza¢do ganhard com a
motivagdo de seus membros e eficiéncia de suas atividades.

Asegunda consequéncia é que os objetivos e as metas da institui¢ao
tém de ser muito bem definidos e as instancias superiores devem velar
pelo seu atingimento. Do contrario, esses objetivos e essas metas podem
ser relegados a segundo plano em proveito dos interesses de pessoas ou
grupos que detenham pequenas parcelas do poder institucional. Como
adverte o professor Paulo Motta, “deve-se ter em mente que dirigentes e
funciondrios se inserem em um meio em que a conquista € a manutencao
de recursos de poder colidem em muitas instancias com a racionalidade
estrutural e processual para a producdo de bens e servigos™ .

E evidente que a estrutura de poder formal da organizagio exerce
um papel essencial que se sobrepde a estrutura informal de poder, as
quais fazem referéncia os estudos sobre poder institucional e gestdo.
Nada obstante, isso que chamamos estrutura informal de poder deve
ser sempre levado em conta pelos dirigentes e utilizado por eles como
um poderoso auxiliar da gestdo. Isso somente pode ser feito por meio da
maior participacdo dos subordinados e de certa dose de democratizagdo
do poder formal.

A fixagdo de critérios objetivos de gestdo e a participagdo de
todos os juizes de primeira e segunda instancia no processo de escolha
da promocgdo por merecimento poderiam trazer proveitos imediatos a

gestdo do Poder Judiciario. E disto que trataremos nas paginas seguintes:
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de um lado, analisar criticamente os critérios objetivos que vém sendo
aplicados pelos tribunais na promog¢do por merecimento e, por fim,
sugerir modelos de gestdo participativa que consistem basicamente na
democratizagdo da escolha na promogao por merecimento.

Na sociedade pos-moderna, faz-se cada dia mais necessaria uma
maior legitimidade das decisdes jurisdicionais, mediante um processo
argumentativo de convencimento. Nao se admite mais o uso exclusivo
da autoridade e da hierarquia® . Por outro lado, ¢ fundamental que aqueles
chamadosadecidirea geriro Poder Judiciario tenham arepresentatividade
de todos quantos o compdem. S3o esses temas que abordaremos nos
topicos seguintes, sempre que se apresentem relacionados a promogao
por merecimento.

E claro que ha enormes dificuldades a contornar para implantagio
de uma gestao participativa e democratica no Poder Judiciario, mas ¢ um
caminho que, se ndo precisa ser trilhado, vale a pena ser trilhado e que
podera nos conduzir com seguranca através da crise de credibilidade e

legitimidade que vivemos.
2 APROMOCAO NO PODER JUDICIARIO

No presente capitulo, abordaremos a promocdo no Poder
Judiciario desde uma perspectiva historica até seu estagio atual, com a
regulamenta¢do dos critérios objetivos da promogao por merecimento
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pelos Tribunais Regionais
Federais.

Intentaremos descrever o modo como se processa a promogao
por merecimento e construir uma andlise critica acerca dos critérios
objetivos adotados, suas limitagdes e impossibilidades. O estudo prévio

dos valores que devem nortear a promogao no Poder Judiciario servira de
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base e fundamento para aquela andlise. A seguir, proporemos alternativas
que possam coadjuvar o processo de promoc¢do por merecimento,

tornando-o mais participativo e democratico.

2.1 Breves Notas Historicas

A Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824 nao
regulamentava a promog¢ao dos magistrados. Havia uma breve referéncia
a antiguidade no art. 163, que dispunha sobre a composi¢ao do Supremo
Tribunal de Justica. O seu art. 151 assegurava a independéncia do Poder

Judiciario.
Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824

Art. 151. O Poder Judicial independente, e serd composto
de Juizes, e Jurados, os quaes terdo logar assim no Civel, como
no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem.

Art. 152. Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os
Juizes applicam a Lei.

Art. 153. Os Juizes de Direito serdo perpetuos, o que
todavia se ndo entende, que ndo possam ser mudados de uns para
outros Logares pelo tempo, e maneira, que a Lei determinar.

Art. 154. O Imperador podera suspende-los por queixas
contra elles feitas, precedendo audiencia dos mesmos Juizes,
informagdo necessaria, e ouvido o Conselho de Estado. Os
papeis, que lhes sdo concernentes, serdo remettidos d Relagdo do
respectivo Districto, para proceder na forma da Lei.

Art. 155. So por Sentenca poderdo estes Juizes perder
o Logar.

Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de
Justica sdo responsaveis pelos abusos de poder, e prevaricagoes,
que commetterem no exercicio de seus Empregos; esta
responsabilidade se fara effectiva por Lei regulamentar.

Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concussao
havera contra elles ac¢do popular, que podera ser intentada
dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do
Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei.

[-]

REvISTA ESMAFE. RECIFE, v.2 N. 19, p. 281-336, 2009



290 EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO

Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relagdo, que
deve existir, assim como nas demais Provincias, haverd tambem
um Tribunal com a denominagdo de - Supremo Tribunal de Justica
- composto de Juizes Letrados, tirados das Relagdes por suas
antiguidades, e serdo condecorados com o Titulo do Conselho.
Na primeira organisag¢do poderdo ser empregados neste Tribunal
os Ministros daquelles, que se houverem de abolir.

A Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1891 também nao versava sobre a promogao dos juizes.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934, emseu art. 64, pela primeira vez proclamou, emnivel constitucional,
as ja classicas garantias da magistratura. Em seu art. 104 estabeleceu o
concurso publico como forma de acesso e o sistema de promocgao por

antiguidade e merecimento.

Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934

Art. 64 - Salvas as restri¢oes expressas na Constitui¢do,
os Juizes gozardo das garantias seguintes.

a) vitaliciedade, ndo podendo perder o cargo sendo
em virtude de sentenga judicidria, exonera¢do a pedido, ou
aposentadoria, a qual sera compulsoria aos 75 anos de idade, ou
por motivo de invalidez comprovada, e facultativa em razdo de
servigos publicos prestados por mais de trinta anos, e definidos
em lei;

b) a inamovibilidade, salvo remog¢do a pedido, por
promog¢do aceita, ou pelo voto de dois tercos dos juizes efetivos
do tribunal superior competente, em virtude de interesse piiblico;

¢) a irredutibilidade de vencimentos, os quais ficam,
todavia, sujeitos aos impostos gerais.

Art. 104 - Compete aos estados legislar sobre a sua
divisdo e organiza¢do judicidrias e prover os respectivos cargos,
observados os preceitos dos arts. 64 a 72 da Constituigdo,
mesmo quanto a requisi¢do de forca federal, ainda os principios
seguintes:

a) investidura nos primeiros graus, mediante concurso
organizado pela Corte de Apelacgdo, fazendo-se a classificagdo,
sempre que possivel, em lista triplice;
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b) investidura, nos graus superiores, mediante acesso
por antigiiidade de classe, e por merecimento, ressalvado o
disposto no § 6

¢) inalterabilidade da divisdo e organiza¢do judicidria,
dentro de cinco anos da data da lei que a estabelecer, salvo
proposta motivada da Corte de Apelagdo,

Na Constituigdo de 1937, fica evidente que o concurso publico
para os cargos da magistratura ndo vinculava a nomeagdo a ordem de
classificacdo no concurso. Ao Governador do Estado, competiria escolher

entre os trés melhores classificados no certame, nos termos do art. 103:

Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1937

Art. 103 - Compete aos Estados legislar sobre a sua
divisdo e organiza¢do judicidaria e prover os respectivos cargos,
observados os preceitos dos arts. 91 e 92 e mais os seguintes
principios:

a) a investidura nos primeiros graus far-se-a mediante
concurso organizado pelo Tribunal de Apela¢do, que remeterd ao
Governador do Estado a lista dos trés candidatos que houverem
obtido a melhor classificagcdo, se os classificados atingirem ou
excederem aquele numero,

b) investidura nos graus superiores mediante promog¢do
por antigiiidade de classe e por merecimento, ressalvado o
disposto no art. 105;

O art. 124, incs. III e IV, da Constituicao dos Estados Unidos
do Brasil de 1946, manteve basicamente o mesmo regramento da
Constituicdo de 1937 quanto aos concursos. Manteve também o de
promogdo por antiguidade e merecimento, sendo que, nos casos de
merecimento, a lista triplice poderia compor-se de nomes escolhidos

dentre os juizes de qualquer entrancia:

Art. 124 - Os Estados organizardo a sua Justica, com
observancia dos arts. 95 a 97 e também dos seguintes principios:

[-]
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Il - o ingresso na magistratura vitalicia dependerd de
concurso de provas, organizado pelo Tribunal de Justica com
a colaboragdo do Conselho Secional da Ordem dos Advogados
do Brasil, e far-se-a a indica¢do dos candidatos, sempre que for
possivel, em lista triplice;

1V - a promog¢do dos Juizes far-se-d de entrdncia para
entrancia, por antigiiidade e por merecimento, alternadamente,
e, no segundo caso, dependerd de lista triplice organizada pelo
Tribunal de Justica. Igual propor¢do se observard no acesso ao
Tribunal, ressalvado o disposto no n°V deste artigo. Para isso,
nos casos de merecimento, a lista triplice se compora de nomes
escolhidos dentre os dos Juizes de qualquer entrdncia. Em se
tratando de antigiiidade, que se apurarda na ultima entrancia,
o Tribunal resolvera preliminarmente se deve ser indicado o
Juiz mais antigo, e, se este for recusado por trés quartos dos
Desembargadores, repetira a votagdo em relagdo ao imediato,
e assim, por diante, até se fixar a indica¢do. Somente apos dois
anos de efetivo exercicio na respectiva entrancia poderd o Juiz

ser promovido.

As constituicdes seguintes, outorgadas na Ditadura Militar,
mantiveram basicamente os mesmos parametros. A Constituigdo Federal
de 1988 trouxe importantes inovagdes, como nomeagao dos candidatos
aprovados em concurso publico segundo a ordem de classificagdo e a
afericdo do merecimento mediante critérios da presteza e seguranga
no exercicio da jurisdicdo e pela frequéncia e pelo aproveitamento em

cursos reconhecidos de aperfeicoamento.

Constituicdo Federal de 1988

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

1 - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz
substituto, através de concurso publico de provas e titulos, com a
participa¢do da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas
fases, obedecendo-se, nas nomeagées, a ordem de classificagdo,

1I-promogdo de entranciapara entrancia, alternadamente,
por antigiiidade e merecimento, atendidas as seguintes normas:
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a) é obrigatoria a promogdo do juiz que figure por trés
vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento;

b) a promogdo por merecimento pressupoe dois anos
de exercicio na respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira
quinta parte da lista de antigiiidade desta, salvo se ndo houver
com tais requisitos quem aceite o lugar vago,

¢) aferi¢do do merecimento pelos critérios da presteza
e seguran¢a no exercicio da jurisdicdo e pela freqiiéncia e
aproveitamento em cursos reconhecidos de aperfeicoamento,

d) na apuragdo da antigiiidade, o tribunal somente
poderd recusar o juiz mais antigo pelo voto de dois tercos de
seus membros, conforme procedimento proprio, repetindo-se a
votagdo até fixar-se a indica¢do.

A seguir, voltaremos o olhar para o estagio atual da promocao na
Justica Federal, ja considerando a reforma constitucional empreendida
pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal acerca da matéria. Nos topicos seguintes, enfocaremos
a regulamentacao da matéria pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e

pelos Tribunais Regionais Federais.

2.2 O Estagio Atual

Depois desta breve noticia historica, ¢ necessario vislumbrarmos
qual o estagio atual da promogado no Poder Judiciario Federal. A Emenda
Constitucional n°® 45/2004 deu a seguinte redagdo ao art. 93, inc. 11, da

Constitui¢ao da Republica:

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

[-]

Il - promog¢do de entrdncia para entrancia,
alternadamente, por antigiiidade e merecimento, atendidas as
seguintes normas:

a) é obrigatoria a promogdo do juiz que figure por trés
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vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento;

b) a promogdo por merecimento pressupoe dois anos
de exercicio na respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira
quinta parte da lista de antigiiidade desta, salvo se ndo houver
com tais requisitos quem aceite o lugar vago;

¢) afericdo do merecimento conforme o desempenho e
pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio
da jurisdicdo e pela freqiiéncia e aproveitamento em cursos
oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento, (Reda¢do dada
pela Emenda Constitucional n°45, de 2004)

d) na apuragdo de antigiiidade, o tribunal somente
poderd recusar o juiz mais antigo pelo voto fundamentado de
dois tergos de seus membros, conforme procedimento proprio, e
assegurada ampla defesa, repetindo-se a votagdo até fixar-se a
indicagdo, (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°45, de
2004)

e) ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente,
retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo
devolvé-los ao cartorio sem o devido despacho ou decisdo;
(Incluida pela Emenda Constitucional n°45, de 2004)

1II - 0 acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por
antigiiidade e merecimento, alternadamente, apurados na ultima
ou unica entrancia, (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional
n°45, de 2004)

IV - previsdo de cursos oficiais de preparagdo,
aperfeicoamento e promogdo de magistrados, constituindo etapa
obrigatoria do processo de vitaliciamento a participa¢do em
curso oficial ou reconhecido por escola nacional de formagdo e
aperfeicoamento de magistrados, (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n°45, de 2004)

A seu turno, o art. 107 da Constitui¢do da Republica, regulando
especificamente os Tribunais Regionais Federais e os juizes federais,

assim dispde:

Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compoem-
se de, no minimo, sete juizes, recrutados, quando possivel, na
respectiva regido e nomeados pelo Presidente da Republica
dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco
anos, sendo:

I - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de
efetiva atividade profissional e membros do Ministério Publico
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Federal com mais de dez anos de carreira;

I - os demais, mediante promogdo de juizes federais com
mais de cinco anos de exercicio, por antigiiidade e merecimento,
alternadamente.

Importa destacar que, conforme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o requisito da letra “b”, do inc. I, do art. 93 da
Constitui¢do da Republica ndo se aplica a Justica Federal, por forga
do disposto no art. 107, inc. II, retro transcrito. Assim decidiu a Corte

Suprema em acédrdao da relatoria do Ministro Moreira Alves:

EMENTA: Mandado de seguranca. Justica Federal.
Promog¢do por merecimento para Tribunal Regional Federal. -
Improcedéncia das preliminares de impossibilidade juridica do
pedido e da falta de interesse de agir. - Improcedéncia, também,
das duas alegacoes de mérito. Quanto a primeira, porque é
inaplicavel a norma do art. 93, II, “b”, da Constitui¢do Federal
a promogdo de juizes federais, por estar esta sujeita apenas ao
requisito do implemento de cinco anos de exercicio, conforme o
disposto no art. 107, II, da Carta Magna; e, no tocante a segunda,
porquanto nos cinco anos de exercicio a que alude o inciso 11
do art. 107 da Constituicdo se computa, também, o tempo de
exercicio no cargo de juiz substituto. Mandado de seguranca
denegado.

(STF. Pleno. MS 23337/SP. Relator Min. MOREIRA
ALVES. DJ 19.12.2000, p. 004)

Na oportunidade, o Supremo firmou, ainda, que, nos cinco anos
de exercicio, exigidos para a promog¢do por merecimento, computam-se
também o tempo exercido no cargo de juiz substituto. Extraio trecho do
voto do Ministro Moreira Alves:

Além disso, é de notar-se que a expressdo “exercicio no
cargo”’, que se encontra, para efeito de promog¢do aos TRF's criados
pela atual Constitui¢do, no § 9°do art. 27 do ADCT (“Quando
ndo houver juiz federal que conte o tempo minimo previsto no art.
107, II, da Constitui¢do, a promog¢do podera contemplar juiz com
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menos de cinco anos no exercicio do cargo ), significa, na verdade,
exercicio como juiz federal independentemente de distingdo entre
titular e substituto, porquanto a Emenda Constitucional n° 7/77,
ao dar nova redagdo ao art. 123 da Emenda Constitucional n’
1/69, suprimiu o cargo de juiz substituto da Justica Federal de
primeiro grau, embora o § 2° dessa nova redagdo do dispositivo
mencionado (“§ 2° A lei podera atribuir a juizes federais
exclusivamente fun¢do de substitui¢do, em uma ou mais Sec¢oes
Judiciarias, e, ainda, as de auxilio a juizes titulares de varas,
quando ndo se encontrarem no exercicio da substitui¢do”),
como adverte FREDERICO MARQUES (“A Reforma do Poder
Judiciario”, vol. 1°, n° 232, p. 427, Edi¢do Saraiva, Sao Paulo,
1979), “deixou esclarecido que as fungées de substitui¢do podem
constituir a atribui¢do exclusiva de juiz federal, pois o que se
excluiu foi o cargo de juiz substituto, e ndo, como é 6bvio, suas
fungées”, e, portanto, “com essa supressdo dos cargos de juiz
federal substituto, todos os que ocupavam tais cargos passaram
ao de juiz federal”, o que, alias, foi declarado expressamente no
caput do art. 201 que foi acrescentado as disposi¢ées transitorias
da Emenda Constitucional n° 1/69 pela Emenda Constitucional
n®7/77 (“Ficam transformados os atuais cargos de juiz federal
substituto em cargos de juiz federal”); assim, ao estabelecer o
art. 28 do ADCT da atual Constitui¢cdo que “os juizes federais
de que trata o art. 123, § 2°, da Constitui¢do de 1967, com a
reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 7, de 1977, ficam
investidos na titularidade de varas na se¢do judiciaria para a qual
tenham sido nomeados ou designados; na inexisténcia de vagas,
proceder-se-a ao desdobramento das varas existentes”, extinguiu
com relagdo a eles até a distingdo de fungées, ja que o cargo era
0 mesmo, o que implica dizer que, ao tratar da promog¢do para
os TRFs entdo criados, e promog¢do que so se faria entre esses
Juizes federais sem distingdo sequer entre exercentes, ou nao
de fun¢do de substitui¢do, os cinco anos de exercicio no cargo
nada mais sdo do que cinco anos de exercicio desde o ingresso
na magistratura federal, como, com referéncia a esses juizes que
foram investidos na titularidade das varas, é expresso o disposto
no paragrafo unico desse art. 28 do ADCT, ao aludir a promog¢do
por antiguidade, mas que, por identidade de razdo, se aplica
também a promog¢do por merecimento a um dos TRF's.

Em suma, os cinco anos previstos no art. 107, I, da atual
Constitui¢do sdo critério de maturidade que advém do tempo de
servigo desde o inicio da carreira, e ndo critério, como ocorre na
Justica Comum Estadual, de antiguidade em entrancia.

REvISTA ESMAFE. RECIFE, V.2 N. 19, p. 281-336, 2009



EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO 297

Assim, um quinto dos cargos dos Tribunais Regionais Federais
¢ ocupado por advogados com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional e membros do Ministério Publico Federal com mais de dez
anos de carreira. E o chamado quinto constitucional.

Os demais cargos sao ocupados por juizes de carreira, sendo que
a metade deles ascende ao tribunal pelo critério de antiguidade e a outra
metade pelo critério de merecimento. A promog¢do por antiguidade ¢é
baseada em um critério estritamente legal, no qual o magistrado mais
antigo em atividade ¢ necessariamente promovido a menos que seja
rejeitado pelo voto de 2/3 (dois tercos) dos membros do respectivo
Tribunal Regional Federal, nos termos do art. 93, inc. II, letra “d”, da
Constituicao da Republica.

Quanto a promogao por merecimento, a Emenda Constitucional
n°® 45/2004 promoveu importante inovagdo, ao fixar, em seu art. 93,
inc. I, letra “c”, que a aferi¢do do merecimento dar-se-a4 “conforme o
desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no
exercicio da jurisdi¢do e pela frequéncia e pelo aproveitamento em
cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento”.

A regulamentacdo infraconstitucional desses dispositivos
encontra-se na Lei Complementar n° 35, de 14 de marco de 1979, a
Lei Organica da Magistratura Nacional, que foi recepcionada pela
Constituicao da Republica de 1988. Importa destacar que o art. 80, § 1°,
inc. 11, da referida lei ja determinava que a promog¢ao por merecimento
seria apurada “com prevaléncia de critérios de ordem objetiva, na forma
do Regulamento baixado pelo Tribunal de Justica, tendo-se em conta a
conduta do Juiz, sua operosidade no exercicio do cargo, nimero de vezes
que tenha figurado na lista, tanto para entrancia a prover, como para as
anteriores, bem como o aproveitamento em cursos de aperfeigoamento”.

Transcrevamo-lo:
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Art. 80 - A lei regulara o processo de promogdo,
prescrevendo a observancia dos critérios de antigiiidade e de
merecimento, alternadamente, e o da indica¢do dos candidatos a
promogdo por merecimento, em lista triplice, sempre que possivel.

$ 1°- Na Justica dos Estados:

I - apurar-se-do na entrancia a antigiiidade e o
merecimento, este em lista triplice, sendo obrigatoria a promog¢do
do Juiz que figurar pela quinta vez consecutiva em lista de
merecimento,; havendo empate na antigiiidade, terd precedéncia
o Juiz mais antigo na carreira;

Il - para efeito da composi¢do da lista triplice, o
merecimento serd apurado na entrdancia e aferido com prevaléncia
de critérios de ordem objetiva, na forma do Regulamento baixado
pelo Tribunal de Justica, tendo-se em conta a conduta do Juiz,
sua operosidade no exercicio do cargo, numero de vezes que
tenha figurado na lista, tanto para entrdncia a prover, como
para as anteriores, bem como o aproveitamento em cursos de
aperfeicoamento,

Embora o dispositivo diga respeito exclusivamente a Justica dos
Estados, parece-nos que ndao havia nenhum impedimento a aplicagdo
analogica do dispositivo a Justica Federal. O art. 87, § 1°, da Lei
Organica da Magistratura Nacional também j4 previa que o acesso por
merecimento aos tribunais poderia ser condicionado a frequéncia, com
aprovacao, a curso ministrado por escola oficial de aperfeigoamento
de magistrado. O dispositivo aplicava-se também a Justica Federal por

forga no seu § 2°, in verbis:

Art. 87 - Na Justica dos Estados e do Distrito Federal e
dos Territorios, o acesso dos Juizes de Direito aos Tribunais de
Justica far-se-a, alternadamente, por antigiiidade e merecimento.

$ 1°- A lei podera condicionar o acesso por merecimento
aos Tribunais, como a promog¢do por igual critério, a freqiiéncia,
com aprovagdo, a curso ministrado por escola oficial de
aperfeicoamento de magistrado.

$ 2? - O disposto no pardgrafo anterior aplica-se ao
acesso dos Juizes Federais ao Tribunal Federal de Recursos.

REvISTA ESMAFE. RECIFE, V.2 N. 19, p. 281-336, 2009



EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO 299

Nesse ponto, ndo havia necessidade da tdo propalada reforma do
Poder Judiciario. Como vimos, pelo menos no que tange a promogao
por merecimento, seja no que tange aos critérios objetivos da promogao,
seja no que diz com a exigéncia de capacitacdo como condi¢do para a
promogao, desde 1979 ja vigia entre nds a letra natimorta da lei. Mesmo
a inclusdo desses mandamentos no texto constitucional ¢ insuficiente
para a verdadeira reforma do Poder Judiciario. Uma reforma que tal se
faz no dia a dia, pela maior independéncia dos juizes, por sua maior
capacidade de critica as decisdes administrativas dos 6rgdos gestores do
Judiciario. Esses sdo os tnicos instrumentos capazes de verdadeiramente
modificar a cultura patrimonialista de gestdo do Poder Judiciario.

Nos topicos e capitulos seguintes, intentaremos demonstrar que
os critérios objetivos sdo ainda insuficientes para promover uma gestao
mais eficiente dos recursos humanos do Poder Judiciario. Por outro lado,
ndo sdo garantia de que os mais capacitados julgadores ascendam ao
tribunal.

No que tange a promogao por antiguidade, o inc. III, do § 1°, do
art. 80, que regulamentava a recusa do juiz mais antigo na promog¢ao por
antiguidade, foi modificado pela Constitui¢ao da Republica. Dispunha
que o juiz mais antigo poderia ser recusado pelo voto da maioria absoluta

dos membros do tribunal. Eis a redagao:

11l - no caso de antigiiidade, o Tribunal de Justi¢a, ou
seu orgdo especial, somente poderd recusar o Juiz mais antigo
pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, repetindo-se a
votagdo até fixar-se a indica¢do;

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu, em seu art.
93, inc. II, letra “d”, que a recusa do juiz mais antigo somente poderia
se dar pelo voto de 2/3 (dois tercos) dos membros do tribunal. Ja a

Emenda Constitucional n® 45/2004 aumentou ainda mais essa garantia,
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ao estabelecer um procedimento proprio para a recusa, assegurada ampla

defesa. O dispositivo ficou com a seguinte redacao:

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

Il - promogdo de entrancia para entrdncia,
alternadamente, por antigiiidade e merecimento, atendidas as
seguintes normas:

[-]

d) na apuragdo de antigiiidade, o tribunal somente
podera recusar o juiz mais antigo pelo voto fundamentado de
dois terg¢os de seus membros, conforme procedimento proprio, e
assegurada ampla defesa, repetindo-se a votagdo até fixar-se a
indicagdo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°45, de

2004.)

O objetivo do constituinte, tanto do origindrio como do
reformador, foi aumentar as garantias de independéncia da magistratura.
O juiz mais antigo somente podera ser recusado pelo voto da maioria
qualificada do tribunal, 2/3 (dois terg¢os) dos votos, em procedimento em
que seja assegurada a ampla defesa e com votagao fundamentada e votos
abertos, por for¢a do disposto no art. 93, inc. IX e X, da Constituigao.

Agora, voltemos um pouco o olhar para a promog¢dao por
merecimento, nos termos regulamentados pela Emenda Constitucional
n°® 45/2004. De o primeiro passar de olhos no disposto no art. 93, inc.
I, letra “c”, podemos concluir que o merecimento levara em conta
basicamente dois critérios: (a) o desempenho no exercicio da func¢ao,
objetivamente mensurado; e (b) a capacitagdo, por meio da frequéncia e do
aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoamento.
O desempenho sera medido por critérios objetivos de produtividade e
presteza no exercicio da jurisdicao.

A redagdo do dispositivo pode conduzir a outra interpretagao,

ja& que enuncia “conforme o desempenho e pelos critérios objetivos
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de produtividade e presteza no exercicio da jurisdi¢do”, como se o
desempenho, o critério objetivo de produtividade e o critério objetivo
de presteza fossem trés coisas distintas. Na verdade, ndo ha sentido em
interpretar o dispositivo dessa maneira, a menos que se queira dar ao
desempenho uma conotagdo bem mais ampla. Como veremos, essa foi a
opcao do Conselho Nacional de Justiga. Em uma primeira aproximagao,
contudo, o desempenho esta relacionado a produtividade e a presteza no
exerciciodajurisdicao, ndo setratando de coisas diferentes. Aprodutividade
diz respeito a quantidade, e a presteza diz respeito a celeridade.

E interessante notar que o dispositivo constitucional nio faz
referéncia a qualidade do trabalho do magistrado, ou seja, a qualidade
técnico-juridica das sentengas e dos despachos produzidos, a ndo ser
quando se refere a capacitagdo. Leva-nos a crer que a qualidade sera
mensurada unicamente em func¢do da quantidade de trabalho produzido
e da celeridade.

Porenquanto, estamos apenas fixando e delimitando o estagio atual
da promog¢do por merecimento. No espaco destinado as consideragdes
criticas, nos capitulos seguintes, analisaremos a interpretagdo que o
Conselho Nacional de Justica vem dando ao dispositivo, com fins a
apontar o ponto de estrangulamento dessas interpretagdes, € quais as
possibilidades de aperfeicoamento da promogao por merecimento, ainda
que se trate de possibilidades de lege ferenda. Veremos que a aplicacdo do
dispositivo mediante uma interpretacdo estritamente literal traz algumas

dificuldades que precisam ser ultrapassadas.

2.3 Quais Valores Devem Nortear a Promocao?

A promoc¢ao no Poder Judiciario ¢ norteada por alguns valores

fundamentais e principios constitucionalmente positivados. Os primeiros
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e mais caros a ordem constitucional, aqueles que se originam na propria
formula politica fundamental do Estado, sdo os principios democratico
e republicano.

A democracia funda-se primacialmente na igualdade. Como ja
tivemos oportunidade de destacar em outro lugar’, a nogdo classica de
democracia, desde Herddoto (484-425 a.C.), o primeiro autor de que se
tem noticia a classificar os regimes politicos, esta germinalmente ligada
a isonomia, a igualdade de todos os cidadaos, conduzindo, a partir dai,
ao governo de todos®. Se todos sdo iguais, todos tém o mesmo direito de
participar da condu¢@o dos rumos do Estado.

Segundo Aristdteles, o principio que distingue a democracia grega
insere-se em uma visao antes binaria que ternaria. O principio democratico
consistia em que os cargos da cidade-Estado fossem distribuidos nao
segundo a nobreza e a riqueza, o que era proprio da oligarquia ou da
aristocracia, mas essencialmente por sorteio dentre os que formavam um
povo reconhecidamente soberano® . A excecio do sorteio para o exercicio
de alguns cargos, como os de arcontes, responsaveis pela administragao
da cidade-Estado, ou os dicasts, que compunham a helieia; salvo ainda a
eleigdo dos estrategoi '°, ou comandantes, pela eklesia, a democracia grega
era exercida, de modo direto, na dgora. A eklesia submetia os arcontes e 0s
estrategoi a uma forte fiscalizagdo, e a eleicao para esses cargos era anual.

A transferéncia desses principios basicos da democracia para o
Poder Judiciario resulta na necessidade de que os juizes sejam escolhidos
dentre o povo e segundo os seus méritos ou, mais especificamente, segundo
os seus conhecimentos juridicos. A férmula moderna dessa escolha, entre
noés, ¢ o concurso publico. O concurso publico € o instrumento capaz de
assegurar o amplo acesso de todos do povo a magistratura em igualdade
de condi¢des. A distingdo ocorre unicamente em razao das habilidades

demonstradas no manejo do ferramental juridico.
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,

E interessante notar como a democracia moderna substituiu o
sorteio pelo voto, no caso dos cargos parlamentares e executivos, e pelo
concurso publico, no caso dos cargos da magistratura e dos servidores
publicos de carreira e, ao que nos parece, com larga vantagem. O
concurso publico ¢ o método mais eficiente de assegurar a igualdade
na disputa pelo cargo publico e a exceléncia daqueles que o exercerdo.
Além disso, ¢ capaz de assegurar também a independéncia, tdo cara ao
Poder Judiciario, no exercicio da funcao publica.

A selecdo dos juizes para ingresso na carreira € a promocao dos
magistrados deve, a um s6 tempo, assegurar a independéncia destes e
possibilitar que os mais capazes e operosos sejam nomeados para os tribunais.
Mas ndo s0 isso: os juizes devem também ser escolhidos entre aqueles que,
de alguma forma, conseguem expressar o sentimento juridico do povo.

Como proclama o art. 1°, paragrafo unico, da Constituicdo da
Republica, “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.
Da férmula “todo o poder emana do povo”, ndo se pode excluir o Poder
Judiciario. Também ele é exercido em nome do povo. E claro que a
decisdo judicial esta vinculada a outras instancias de poder — visto que
cumpre ao Judicidrio aplicar as normas juridicas votadas pelo Congresso
Nacional e sancionadas pelo presidente da Republica — e a argumentos
estritamente juridicos, ndo se podendo utilizar de argumento de principios
politicos, na expressdo de Dworkin'".

Para Geraldo Ataliba, essa vinculagdao do Judiciario a vontade
do povo expressa na Constituicdo e nas leis vincula e envolve toda a

magistratura na concretizagao do principio republicano. Segundo ele,

Consagrou-se, na maioria dos Estados Democraticos
modernos — especialmente naqueles que atribuiram ao
Judiciario o carater de um dos poderes do Estado —, a arraigada
convic¢do de que so tem cabimento a aplicac¢do do principio da
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representatividade aos orgdos executivos e legislativos. Assim,
somente os exercentes de fun¢des sdo mandatarios do povo,
eleitos de alguma forma. Nem nos Estados Unidos, quanto aos
orgdos de cupula, nem no Brasil, em todas as suas formas de
expressdo, os membros do Poder Judiciario sdo eleitos pelo povo,
e na verdade nao representam diretamente a vontade popular,
o que em nada deprime a abrangéncia e extensdo do principio
republicano, nem lhe amesquinha seu porte.

Isso é perfeitamente explicavel a vista da circunstancia
de que se, efetivamente, ao Poder Judiciario incumbe — como
sublinhou  maravilhosamente, com excepcional didatica,
Aliomar Baleeiro (RTJ 44/54) — a aplicagdo da lei, sem maior
possibilidade de agregar, nesse processo, a vontade pessoal do
orgdo judiciario, entdo a vontade do Judiciario sera sempre
a tradugdo da vontade da lei. Se a lei emana dos orgdos da
representa¢do popular, a circunstancia de ndo serem os juizes
— e nem haver necessidade disso — mandatarios do povo, ao
contrario de desservir as exigéncias do principio republicano,
serve-lhe excelentemente’.

O principio democratico e o principio republicano, no caso
especifico da promocao, erigem em valores fundamentais a independéncia
da magistratura e a eficiéncia do Poder Judiciario, de modo a assegurar os
valores que fundam a propria democracia: a liberdade e a igualdade. Sem
independéncia da magistratura, ndo ha liberdade, e sem liberdade nao
ha independéncia da magistratura. Por outro lado, sem um tratamento
1sondmico a todos que concorrem aos cargos publicos da magistratura
e aos magistrados que concorrem aos cargos dos tribunais, ndao ha

independéncia nem liberdade.

A independéncia — como condi¢do objetiva de
imparcialidade — do Poder Judiciario ¢ a garantia do
funcionamento do sistema, a seguran¢a das prerrogativas
de fungdo dos exercentes dos demais poderes. E essencial ao
funcionamento das institui¢oes republicanas® .

A Organizacao das Nagoes Unidas reconheceu a independéncia
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dos juizes como requisito fundamental para a democracia e a paz
por meio da Resolu¢do n® 194/41, de 4 de marco de 1994, na qual a
Comissdo de Direitos Humanos recomendou a criagdo do cargo de
relator especial sobre a independéncia do Poder Judiciario. O Conselho
Econémico e Social da ONU acolheu a recomendagdo e criou o cargo de
relator especial com as fungdes de, entre outras, investigar toda dentincia
contra a independéncia do Judiciario, identificar e registrar os atentados
a independéncia do Poder Judiciario, dos advogados e do pessoal e
auxiliares da Justi¢a, além de estudar e propor formas de assegurar a
independéncia do Poder Judiciario e da advocacia'®.

E basicamente o zelo pela independéncia do magistrado que justifica
a promog¢ao por antiguidade. Com efeito, metade dos juizes de carreira
dos Tribunais Regionais Federais ascende ao cargo de desembargador
simplesmente porque s3o os mais antigos dentre os seus pares.

O critério de antiguidade pode ser, e tem sido, objeto de ndo poucas
criticas, afinal o juiz mais antigo ndo necessariamente ¢ o melhor ou mais
preparado — ndo ha uma relacdo objetiva e necessdaria entre a experiéncia
e o saber. Ordinariamente temos a ideia de que os mais velhos sdo também
0s mais sabios, mas nem sempre isso ¢ verdade. Os mais velhos podem
também se apresentar como os mais cansados ¢ acomodados ou, ainda,
como os mais desatualizados no dominio da ciéncia juridica, que, a cada
dia, modifica-se e renova-se a um ritmo mais veloz.

Contudo, a opgao do constituinte justifica-se porque a antiguidade
¢ o0 Unico critério que pode assegurar inelutavelmente a objetividade da
escolha e, via de consequéncia, a independéncia do magistrado, a despeito
das desvantagens ja aludidas. O critério da antiguidade ¢ muito caro a
tradi¢do juridica brasileira e, como vimos, esta presente entre nds desde
a Constituicao do Império de 1824, ainda que ndo nos fortes termos em

que hoje vincula os 6rgaos judiciarios e o proprio Poder Executivo.
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Além disso, a antiguidade resgata a classificagdo obtida pelo
magistrado no concurso publico, fazendo, de algum modo, referéncia
ao mérito e a capacitagdo. Isso porque, no Poder Judiciario Federal, o
critério de desempate da antiguidade, quando os candidatos a promoc¢ao
ingressam na carreira por meio do mesmo concurso, ou seja, t€ém igual
tempo de servigo no cargo, ¢ a classificacdo obtida no concurso publico
de ingresso. Assim, se todos entraram por meio do mesmo concurso, diz-
-se mais antigo aquele que teve a melhor classificagdo no concurso.

Nos termos do art. 107 da Constitui¢do da Republica, o Presidente
da Republica nomeara os membros dos Tribunais Regionais Federais
tanto na promogao por antiguidade como na promog¢ao por merecimento.
Mas, na promog¢ao por antiguidade, ndo lhe cabera nenhum grau de
discricionariedade — estard vinculado ao nome do juiz mais antigo na
carreira, a menos que, como ja dito, o tribunal respectivo rejeite 0 nome
do mais antigo por 2/3 dos votos do Plenério ou Orgdo Especial.

A promogao envolve, pois, um processo de escolha. Vale perguntar
a quem cabe essa escolha e com base em quais critérios ela deve ser
realizada de modo a concretizar os principios democratico e republicano,
em ultima instancia, a liberdade e a igualdade, sem desconsiderar o
principio da eficiéncia.

A promog¢do por antiguidade, j4 o vimos, tem um critério
estritamente vinculado, de modo a preservar a independéncia do
magistrado. A eficiéncia, nesse caso, atua apenas como valor negativo.
Ja que o magistrado mais antigo podera ser recusado por 2/3 dos votos do
tribunal nos casos de ineficiéncia no exercicio do cargo publico.

A nomeacao de advogados e membros do Ministério Publico para
os cargos do tribunal destinados ao quinto constitucional, a seu turno, ¢
um ato complexo, no qual os candidatos sdo escolhidos pelos 6rgdos de

representacdo das respectivas classes, que formam uma lista séxtupla,
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da qual o proprio tribunal formara uma lista triplice e submetendo-a ao
presidente da Republica, no caso dos Tribunais Regionais Federais, que
escolhera um dos trés candidatos discricionariamente'”.

Neste caso, o objetivo do mandamento constitucional ¢ espargir o
processo de escolha dentre todos os cidaddos que militam junto ao Poder
Judiciario e fazem parte dos 6rgaos essenciais ao exercicio da jurisdigao:
a Advocacia e o Ministério Publico. Esse processo de escolha permite
ampla concretizagdo do principio democratico, por meio da reparti¢ao de
poder. Isso porque a escolha dos candidatos para compor a lista séxtupla
tem sido promovida mediante o voto de todos aqueles que compdem a
respectiva classe.

A titulo de exemplo, trazemos a colacdo o art. 53 da Lei
Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993, a Lei Organica do
Ministério Publico da Unido'¢. Nos termos desse dispositivo, ao Colégio
dos Procuradores da Republica, 6rgao integrado por todos os membros
da carreira em atividade no Ministério Publico Federal e presidido pelo
Procurador-Geral da Republica, compete elaborar as listas séxtuplas
para o preenchimento dos cargos do quinto constitucional no Superior
Tribunal de Justica e nos Tribunais Regionais Federais, quando a vaga
houver de ser preenchida por um membro do Ministério Publico Federal.

A promog¢@o por merecimento ¢ a que mais controvérsias tem
causado e a que tem sido o objeto primeiro das lutas e reivindicagdes das
entidades de classe de toda a magistratura, o que acabou por resultar nas
modificagdes introduzidas pela Emenda Constitucional n°® 45/2004. Ja
na sua redacdo originaria, o art. 93, inc. II, letra “c”, da Constitui¢do da
Republica'’, dispunha que o merecimento seria aferido mediante critério
de presteza e seguranca no exercicio da jurisdi¢cdo e pela frequéncia e
pelo aproveitamento em cursos reconhecidos de aperfeigoamento.

Nao obstante o dispositivo constitucional, as promog¢des por

merecimento ndo seguiam absolutamente esses critérios ou, se seguiam,
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nao havia como os aferir. Na maioria dos casos, sendo na quase totalidade
deles, os tribunais procediam a escolha da lista triplice em sessdes
secretas sem qualquer fundamentagdo de suas decisdes. A escolha da
lista triplice, entdo, resumia-se a procedimento de escrutinio no qual
votam apenas os membros do proprio tribunal.

As modificagcdes introduzidas pela Emenda Constitucional
n® 45/2004, nesse ponto, deram-se basicamente para assegurar a
objetividade na elaboragdo da lista triplice. Fundamentalmente, a
modificagdo introduziu a expressao critérios objetivos de produtividade e
presteza na letra “c” do inc. II, do art. 93'%, da Constituigdo da Republica.
A presteza ja era prevista na redagdo anterior. Além disso, a emenda
acrescentou a expressao cursos oficiais. Assim, além de cursos oficiais
de aperfeicoamento, promovidos pela Escola Nacional de Formacgao e
Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), a promogao por merecimento
devera levar em conta os cursos reconhecidos pela Enfam, sobremodo
os cursos ¢ graus da academia brasileira, como graduacdes e pods-
-graduacgdes: especializagdes, mestrados e doutorados.

Assegurar a objetividade ¢é assegurar a independéncia da
magistratura, na medida em que a auséncia de critérios que vigorava
anteriormente favorecia, em muitos casos, a escolha dos juizes na
promogao por merecimento por critérios ndo propriamente republicanos.
Dalmo de Abreu Dallari aponta, como um dos principais obstaculos a

magistratura independente,

as estruturas sociais e politicas que, embora
ndo se caracterizem como ditaduras, sdo intrinsecamente
antidemocraticas ou ndo favordaveis a democracia, mantendo
mecanismos de decisdo politica que asseguram a supremacia de
grupos sociais determinados. Essas formas politicas, geralmente
classificadas como oligarquicas ou autoritarias, costumam
utilizar formalidades democraticas sem conteudo democrdtico,
inclusive uma legalidade aparente, para legalizar injusticas.
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A cumplicidade da magistratura tem papel importante nesse
processo”’.

A reforma, contudo, ndo conseguiu resolver todos os problemas.
A referéncia a critérios objetivos pelo texto constitucional nao ¢
suficiente para assegurar que a objetividade necessaria seja efetivamente
assegurada. Ha todo um rol de normas infraconstitucionais e praticas
institucionais que condicionaro o processo. E precisamente esse aspecto
que passaremos a analisar nos proximos topicos: como o Conselho
Nacional de Justica e os Tribunais Regionais Federais tém regulamentado
esses critérios e se eles sdo adequados e suficientes para assegurarem a
objetividade da escolha.

Por outro lado, a concentracao de poder propria da promogao por
merecimento ainda remanesce, visto que somente os desembargadores
dele participam, ao contrario do que ocorre no ambito da advocacia
ou no Ministério Publico Federal, em que todos os procuradores da
Republica participam do processo de escolha. De toda sorte, importa
destacar que foi o proprio constituinte originario que assim determinou.
Dessarte, ndo se pode arguir a inconstitucionalidade do processo. Assim,
0 nosso ambito de argumentagdo neste trabalho ultrapassa a perspectiva
puramente dogmatica e procura enfocar o problema também sob uma
perspectiva zetética®®, abrangendo seus aspectos politicos e filoséficos,
além dos puramente administrativo-organizacionais.

Em um primeiro momento, podemos afirmar, pois, que apromog¢ao
por merecimento € um instrumento de concentragao de poder, pelo menos
quando a escolha se afasta dos critérios objetivos ou ndo os acompanha.
Isso porque somente os membros do tribunal tém direito a voto para
composi¢do da lista triplice. Ainda que sejam escolhidos os juizes mais
capazes, nao significa dizer que sejam aqueles que melhor representam

a categoria de onde se originam ou aqueles que melhor expressam o
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sentimento do povo com relacdo a interpretacdo da Constituicdo e das
leis do Pais.

A promogdo por merecimento também desfavorece a
independéncia da magistratura em pelo menos dois niveis distintos:
(a) na relagdo do juiz candidato & promog¢do com os desembargadores
que votaram para a composicao da lista triplice; (b) na relacdo do juiz
candidato com as forcas politicas capazes de assegurar a nomeagao para
o cargo do tribunal a partir da lista triplice.

Na oportunidade da promogdo por merecimento hd, na maioria
dos casos, uma discreta, mas forte, campanha dos juizes candidatos
em busca de votos dos desembargadores que compdem o tribunal. E a
oportunidade em que os juizes apresentam aos membros da corte votantes
seu curriculo, sua historia de vida, seu trabalho, sua eficiéncia, presteza,
etc. Essa campanha, além de totalmente legitima, deveria se dar de forma
mais aberta, de modo a favorecer a publicidade e, com isso, o principio
republicano.

Por outro lado, ¢ natural, como em todo grupamento humano, que
se formem grupos de interesse nos tribunais, grupos aos quais tendem a
se associar os juizes candidatos, seja em uma opgao livre, seja em uma
opcao circunstancialmente induzida. Esses grupos de interesse se formam
ao redor de diversas questdes, desde aquelas eminentemente juridicas,
que envolvem a interpretacdo da Constituicao e das leis, passando pelas
questdes de cunho de gestdo financeiro-administrativas da Corte até as
questdes de mero relacionamento pessoal.

Esse conjunto de circunstancias conjugado a assimetria de
posi¢des entre as partes envolvidas — de um lado, os juizes de primeiro
grau que sdo potenciais concorrentes a uma promog¢ao por merecimento;
de outro, os desembargadores que procuram ampliar o seu proprio raio

de influéncia politico-administrativa — pode conduzir a sérios arranhdes
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na independéncia dos juizes e, por consequéncia, de toda a magistratura.
Zaffaroni diferencia entre a independéncia externa e interna da
magistratura e alerta para a importancia desta ultima, embora seja ela

menos lembrada.

Quando em nossa regido se aspira estruturar poderes
Judiciarios democraticos, evidentemente que uma das premissas
consistira em evitar que sofram as pressoes dos fortissimos
executivos que conhecemos em nossos direitos constitucionais,
ndo apenas concebidos unipessoalmente em sentido formal, mas
de seus poderosissimos aparelhos administrativos. Contudo, deve-
se ter o mesmo cuidado em preservar a independéncia interna,
isto é, a independéncia do juiz relativamente aos proprios orgdos
considerados “superiores’ no interior da estrutura judiciaria.

[-]

A pressdo sofrida pelos juizes em face de lesdo a sua
independéncia externa, em um pais democratico, é relativamente
neutralizavel, por via da liberdade de informagdo, de expressdo
e de critica, mas a lesdo de sua independéncia interna é muito
mais continua, sutil, humanamente deteriorante e eticamente
degradante. Quanto menor seja o espago de poder de uma
magistratura, quer dizer, quanto menor independéncia externa
possua, maior parece ser a compensag¢do buscada pelos seus
corpos colegiados no exercicio tiranico de seu poder interno. Em
uma magistratura com estes vicios é quase impossivel que seus
atos sejam racionais.

A independéncia interna somente pode ser garantida
dentro de uma estrutura judiciaria que reconhec¢a igual dignidade
a todos os juizes, admitindo como unicas diferencas juridicas
aquelas derivadas da diversidade de competéncia. Este modelo
horizontal constitui justamente a estrutura oposta a verticalizada
bonapartista, cuja expressdo maxima foi a judicatura facista®'.

O perigoso ¢ quando essa conjugagdo de interesses resvala
em uma organizacdao oligarquica que mina a capacidade criadora da
magistratura e ofusca as possibilidades de que as decisdes judiciais
venham a expressar o mais fielmente possivel o sentimento social. O

modo mais salutar e eficaz de evitar isso, além da propria objetividade
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de critérios, ¢ dar ampla publicidade ao processo, tanto no que diz com a
campanha dos candidatos como com a escolha. A resolu¢ao do Conselho
Nacional de Justica que regulamentou a matéria, como veremos, foi
direto a esse ponto.

A independéncia no exercicio do cargo ¢ importante ndo s6 para
que o juiz se posicione com imparcialidade ao julgar uma determinada
questdo, embora seja esse sempre o aspecto mais comumente ressaltado.
A independéncia deve ser preservada também em uma perspectiva
global ou macroscdpica, sob pena de prejudicar o proprio debate juridico
nacional. E que as questdes juridicas sio decididas em um amplo auditorio
do qual fazem parte todos aqueles que compdem o Poder Judiciario,
incluindo os que atuam diretamente junto aos juizos e tribunais, como
os advogados, publicos e privados, os defensores publicos, os membros
do Ministério Publico, além das partes, que sdo representadas por seus
advogados, mas cujas demandas constituem-se precisamente no discurso
que envolve todo esse auditorio.

Esse auditdrio estd constantemente envolvido em um amplo
processo argumentativo em que cada um tem voz e cada um langa mao
de argumentos para convencer os outros ¢ toda a sociedade de seus
pontos de vista. O resultado dessa argumentacdao e desse processo de
convencimento ¢ a jurisprudéncia dos tribunais e dos tribunais superiores,
que fazem cumprir e fixam o sentido das leis ¢ da Constituigdo do Pais*.

Ora, a formagao de oligarquias dentro desse processo se assemelha
a formacao de codgulos no fluxo sanguineo vital e pode levar a necrose
dos tecidos sociais, sufocando a livre manifestagdo dos individuos e
grupos sociais em busca de seus direitos. E certo que a escolha de um dos
candidatos que compdem a lista triplice pelo presidente da Republica de
alguma forma confere legitimidade ao processo, mas, de toda sorte, ndo

¢ antidoto contra a concentracao do poder.
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Dizemos que de alguma forma legitima o processo porque a
escolha do candidato pelo presidente da Republica envolve a conjugacao
de uma série de forcas politicas. Nesse ponto do processo de promogao
por merecimento, os candidatos se voltam para as liderangas politicas
— governadores, deputados federais, senadores — ou quaisquer outras
personalidades de expressdo sociopolitica que possam fazer geréncias
junto ao chefe do Poder Executivo e influenciar-lhe a escolha. Todo esse
processo ¢ absolutamente natural e legitimo, mas pode representar uma
séria ameacga a independéncia da magistratura.

De um lado, ha toda uma discussdo sobre a conveniéncia para
os objetivos republicanos da interferéncia do poder politico na escolha
dos magistrados dos tribunais. Isso, contudo, foi op¢do do proprio
constituinte originario ¢ ndo pode ser criticado em uma perspectiva
puramente dogmatica. De todo modo, e sem que se faca necessario
um aprofundamento desse debate, o processo de escolha poderia ser
aperfeicoado por uma maior publicidade e melhor distribuicao do poder,
como ¢ proprio de uma democracia.

E nossa intengio apresentar, nos proximos capitulos, fundamentos
€ mecanismos que possam contribuir para o aperfeicoamento do processo
de promogao por merecimento, ainda que isso implique uma modificacao
do proprio sistema constitucional. Antes disso, faz-se necessaria uma
analise das normas que disciplinam a promog¢do por merecimento
para que, a partir dela, possamos encetar as consideragdes criticas. E

precisamente isso que procuraremos fazer nos proximos topicos.
2.4 A Resolucio n° 6/2005 do CNJ

A promog¢ao por merecimento foi regulamentada, no ambito da

magistratura nacional, pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da

REvISTA ESMAFE. RECIFE, v.2 N. 19, p. 281-336, 2009



314 EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO

Resolugdo n° 6, de 13 de setembro de 2005, que dispde sobre a aferigdo
do merecimento para promoc¢ao de magistrados e acesso aos tribunais de
2° grau.

O art. 1°* da referida resolug@o trouxe uma importante inovagao
ao determinar que as promog¢des por merecimento serdo realizadas em
sessdo publica, em votagdo nominal, aberta e fundamentada. O Conselho
Nacional de Justica espancou qualquer duvida acerca da publicidade e
da fundamenta¢ao das decisdes. O Conselho optou por dar interpretacao
ampla ao disposto no art. 93, incs. IX e X, da Constitui¢do da Republica,

que dispdem:

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

[-]

IX — todos os julgamentos dos orgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presen¢a, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagdo;

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

O inc. X, em sua redagdo original, ja previa que as decisdes
administrativas seriam motivadas, mas ndo havia referéncia a publicidade,
razdo pela qual, em muitos casos, a lista triplice da promocao por
merecimento era elaborada mediante o voto secreto dos membros do
tribunal. Essa inovagdo foi de fundamental importancia, ¢ o Conselho
Nacional de Justicatem demonstrado operosidade em dar-lhe aplicabilidade.

O art. 4° da Resolugao n° 6/2005, do Conselho Nacional de

Justica, assim dispde:
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Art. 4°- No prazo de 120 (cento e vinte) dias, os tribunais
deverdo editar atos administrativos disciplinando:

I - a valoragdo objetiva de desempenho, produtividade
e presteza no exercicio da jurisdi¢do, para efeito de promog¢do
por mérito;

Il - a freqiiéncia e o aproveitamento em cursos oficiais
ou reconhecidos de aperfeicoamento ou especializagdo de
magistrados que serdo considerados para fins de ascensdo por
mérito, com a respectiva gradagdo, e

IIl - até que sejam regulamentados o inciso I do
paragrafo unico do art. 105 e o inciso [ do § 2° do art. 111-A,
ambos da Constitui¢do, os cursos que serdo considerados para
fins de promogdo por merecimento com a respectiva gradagdo,
observados, para efeito de participa¢do nesses cursos, critérios
de isonomia e de razoabilidade, respeitado sempre o interesse
publico.

Paragrafo unico: No prazo referido no caput, os
tribunais deverdo enviar ao Conselho Nacional de Justi¢a copias
dos respectivos atos.

O Conselho Nacional de Justiga determinou que os tribunais
regulamentassem critérios objetivos envolvendo trés aspectos: (a)
desempenho, (b) produtividade e (c) presteza no exercicio da jurisdicao.
Utilizou os mesmos termos ja presentes no art. 93, inc. II, letra “c”, da
Constitui¢ao da Republica. Na interpretagdo dada pelo CNJ, desempenho,
produtividade e presteza sdo trés critérios diferentes. Sendo assim, o
desempenho ndo se mede apenas pela produtividade e presteza, como
nos parece mais adequado extrair de uma interpretagao literal.

Segundo o CNJ, o desempenho seria um critério a mais,
paralelamente a produtividade e a presteza, o que permite uma
interpretagdo bastante ampla e a utilizagdo de uma variada gama de
critérios para medi-lo. Mas o que ¢ o desempenho? Segundo o dicionario
Houaiss, o desempenho esté ligado a eficiéncia, ao rendimento, diz-se a
“atuacao desejada ou observada de um individuo ou grupo na execu¢ao
de uma tarefa”. Assim, o desempenho nao se restringiria a produtividade

e a presteza.
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Como ja dissemos, a produtividade esta relacionada a quantidade
de trabalho produzido, no caso, a quantidade de despachos, decisdes e
sentencas proferidas, a quantidade de processos arquivados e remetidos
ao tribunal, etc. J4 a presteza esta relacionada a celeridade na execucao
das tarefas: quanto tempo os feitos aguardam conclusos para a prolagao de
sentengas ou decisdes?, qual o tempo médio de tramitacdo de processos
em determinado juizo?, etc.

Esses dois talvez sejam os mais visiveis critérios para a avaliacao
do trabalho de um julgador, mas ndo sdo os Unicos. Alids, o que faz
de um juiz um bom juiz? Embora a produtividade e a presteza sejam
qualidades fundamentais do bom julgador, s3o importantes também
qualidades como parcimonia, prudéncia, espirito publico, sensibilidade
social, etc. H4 como medir o desempenho por meio dessas qualidades?
Ha critérios objetivos para medir essas qualidades? Dentre outras, essas
sdo algumas das dificuldades na afericdo objetiva do merecimento que
serdo mais detidamente analisadas no capitulo quatro.

Além disso, o art. 4°, da Resolucdo n°® 6/2005, previu também
que os tribunais regulamentassem, nos mesmos atos administrativos,
a frequéncia e o aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos
de aperfeicoamento ou especializacdo de magistrados que serdo
considerados para fins de ascensdo por mérito.

O paragrafo unico do art. 5° da referida resolug¢do trouxe norma
de fundamental importancia. Dispde que, na auséncia de especificagdo de
critérios valorativos, que permitam diferenciar os magistrados inscritos,

deverao ser indicados os de maior antiguidade na entrancia ou no cargo.

Art. 5° - Durante o prazo referido no artigo anterior e
até que sejam editados os respectivos atos administrativos, os
membros dos tribunais que participarem dos procedimentos de
votagdo para promogdo por merecimento deverdo fundamentar
detalhadamente suas indicagoes, apontando critérios valorativos
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que levaram a escolha.

Paragrafo unico: Na auséncia de especificagdo de
critérios valorativos que permitam diferenciar os magistrados
inscritos, deverdo ser indicados os de maior antigiiidade na
entrdncia ou no cargo.

Assim, quando os critérios objetivos nao conseguirem
razoavelmente distinguir entre os méritos dos candidatos, a lista triplice

devera ser composta dos trés candidatos mais antigos.

3 AS DIFICULDADES NA AFERICAO OBJETIVA DO
MERECIMENTO

A principal critica que se pode fazer a promogao por merecimento
com base em critérios objetivos ¢ que, em verdade, a objetividade ¢
dificilmente atingida. Regras objetivas, principalmente no que tange
a produtividade e presteza, podem ser eficazmente utilizadas como
clausulas de barreira, como obstaculos a promocao, mas nao se prestam
a indicar o melhor ou os melhores magistrados entre muitos bons
magistrados que estejam concorrendo a promogao.

As qualidades de um bom juiz sdo tantas e tdo variadas que ¢
impossivel encontra-las na mesma propor¢ao em todos os magistrados.
E certo que ha qualidades que sdo estritamente necessarias e devem
ser exigidas, tais quais idoneidade, operosidade, assiduidade, cortesia,
dentre outras. Mas, dentre a ampla gama de qualidades que pode possuir
um magistrado, ¢ comum que uns se destaquem em umas; outros,
noutras, de modo que cada um preserva sua caracteristica individual
e inconfundivel. Ha juizes que atendem os advogados e as partes com
maior atencdo e parcimoénia, outros preferem ouvi-las por meio das
razodes escritas, mas sao mais céleres no julgamento. Alguns se esmeram

na pesquisa e discussdo dos temas postos em juizo, subsidiando a decisao
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dos tribunais; outros sdo mais praticos, mas conseguem julgar maior
numero de demandas.

Sobretudo com relagao a produtividade e a presteza no exercicio
da jurisdicdo, podemos afirmar que hd um minimo a ser observado.
Esse patamar minimo, contudo, ¢ varidvel em funcdo da competéncia
exercida pelo juiz, do numero de processos da vara, da estrutura da vara,
dentre outras circunstancias. De modo que os marcadores minimos de
produtividade e presteza deveriam ser fixados pela corregedoria do
tribunal, periodicamente, e consideradas as peculiaridades de cada juiz,
como foi estabelecido pela Resolugdao n°® 4/2006, do Tribunal Regional
Federal da 2% Regido, ja mencionada.

Aqueles que conseguissem atingir os critérios minimos fixados
poderiam todos figurar na lista de promog¢ao por merecimento e seriam
igualmente votaveis. A utilizagao dos critérios de produtividade e presteza
como critérios objetivos da promog¢ao por merecimento, mediante uma
sistematica de pontuacgdo, contudo, importa em dificuldades consideraveis
e dificilmente superaveis. Tomemos dois exemplos: o numero de
processos sentenciados e o tempo de processamento dos feitos, que sdo
os marcadores que irdo, de regra, interferir em quase todos os demais
marcadores relacionados nos topicos precedentes.

O numero de processos sentenciados normalmente varia em
funcdo de fatores alheios a vontade do julgador, tais quais: nimero de
processos em tramitagdo no juizo, complexidade dos feitos, necessidade
ou ndo de producdo de prova testemunhal ou pericial, necessidade ou
ndo de expedi¢do de carta precatoria para realizacio da prova, etc. O juiz
de uma vara que tem uma baixa quantidade de feitos em tramitacdo, 3
mil processos por exemplo, ndo tem possibilidade de sentenciar a mesma
quantidade de processos de outro, de uma vara com 7 mil processos,

mesmo que as duas dividam a mesma competéncia para julgamento.

REvISTA ESMAFE. RECIFE, V.2 N. 19, p. 281-336, 2009



EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO 319

O juiz que tem sob sua responsabilidade 7 mil processos conta
muito mais facilmente com processos sobre os mesmos temas, o que
facilita o julgamento em bloco. Nada obstante, ndo raro, o juiz que tem
somente 3 mil processos sob sua jurisdi¢do ja teve 9 mil, 7 mil, 5 mil
processos e fez um trabalho para julga-los ou arquiva-los, diminuindo-
-lhes o numero. Pode também ocorrer de o juiz que tem quantidade
inferior de processos ja ter assumido suas fun¢des quando a vara estava
saneada, enquanto outro assume uma vaga com grande numero de
processos deixados pelo seu antecessor.

O levantamento estatistico tem sempre dificuldade de incorporar
essa espécie de dado qualitativo. Tal dificuldade também se evidencia
em processos de alta complexidade. H4 agdes, principalmente penais,
civis publicas e de improbidade, que envolvem muitos réus, cuja prova
¢ complexa e a tramitacdo, bastante demorada. Assim sdo os casos de
lavagem de dinheiro, crimes do colarinho branco, a¢cdes de improbidade
administrativa em casos de grande repercussdo, como o famoso desvio
de verbas do prédio do Tribunal Regional do Trabalho em Sdo Paulo
ou o episddio que ficou nacionalmente conhecido como “mensaldo”.
Nesses casos, o processamento e o julgamento de uma Unica ag¢do valem
pelos de muitas outras. Entretanto, o levantamento estatistico ndo faz a
qualificagdo dos dados.

Ha algumas propostas no sentido de pontuar e classificar as
acdes judiciais segundo o grau de complexidade e, a partir dai, pontuar
a produtividade dos juizes. Mas também esses critérios deixam muito a
desejar. Carlos Henrique Borlido Haddad noticia a classificagdo utilizada
pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, e parece aderir a ela,
segundo a qual o julgamento de uma acdo civil publica, de uma agdo
popular ou de uma agdo de improbidade administrativa valeria 5 (cinco)

pontos, enquanto o julgamento de uma agdo ordinaria valeria 4 (quatro)
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pontos; de uma acdo cautelar, 2 (dois); e de uma agdo de jurisdigdo
voluntaria, apenas 1 (um) ponto®*.

Assim, o julgamento de uma acdo de improbidade valeria 5
(cinco) pontos, enquanto o julgamento de uma a¢do ordinaria valeria
apenas 4 (quatro). Todavia, ha agdes de improbidade que ocupam os
esfor¢os de 10 (dez) agdes ordindrias, ao passo que ha acdes ordindrias
bem mais complexas que muitas acdes de improbidade. Por outro lado,
ndo se pode absolutamente estabelecer uma relagdo de cinco para quatro
entre acdes de improbidade e agdes ordindrias para o geral dos casos.

A mesma dificuldade estd presente nos cursos de formagdo ou
aperfeicoamento. Talvez por isso a Constitui¢do tenha se referido somente
a frequéncia e ao aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
formacgao ou aperfeicoamento. Embora a frequéncia e a aprovagdao em
tais cursos sirvam como requisito para a promog¢ao por merecimento, a
avaliacdo do mérito dos magistrados com base nas notas obtidas no curso
importaria algumas dificuldades. Passo a relaciona-las.

A primeira delas diz respeito ao principio da igualdade. Se a
nota obtida for considerada um fator distinguidor do mérito de cada
juiz, necessariamente os magistrados deverao ser submetidos as mesmas
provas, deverdo ter aulas das mesmas disciplinas e com 0s mesmos
professores. Do contrario ¢ impossivel avalid-los sem o minimo de
isonomia. Ocorrera, todavia, que concorram a promog¢ao por merecimento
magistrados que fizerem cursos distintos em ocasides diferentes, com
professores distintos, e submeteram-se a avalia¢des diferentes ou a
provas com niveis de dificuldade diversos.

A segunda dificuldade que assoma a esses casos diz respeito ao
principio da impessoalidade. Se a nota obtida nos cursos de formacao
e aperfeicoamento servir para distinguir o mérito dos candidatos a

promogao, necessariamente a prova devera ser corrigida resguardando-se
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aidentidade do magistrado. Caso contrario, havera a mesma pessoalidade
j4 tdo comum nas promog¢des por merecimento € que a reforma do
Judiciario pretendeu combater. Essa pessoalidade seria apenas diluida e
transferida do tribunal para as escolas da magistratura.

A dificuldade na aferi¢do objetiva do merecimento esta patente
em todas as resolugdes que tratam da promogao por merecimento nos
Tribunais Regionais Federais. Como vimos, nenhuma delas estabelece
uma vinculacdo necessaria entre a pontuacao obtida segundo os critérios
objetivos fixados e o resultado da promocdo por merecimento ou,
quando menos, da composi¢do da lista. Os critérios objetivos sdo meros
guias e servem apenas para fundamentar o voto dos desembargadores
que decidirdo acerca da promog¢ao. Quando da votagdo, ndo ha, também,
nenhum impedimento expresso em fugir desses critérios, ou valores mais
um que outro de modo a favorecer ou prejudicar este ou aquele candidato.
Sendo assim, por 6bvio, a objetividade fica bastante prejudicada, muito
embora a publicidade e o dever de fundamentacdo do voto ja tenham

vindo contribuir sobremodo para a fiscalizagdo do processo de escolha.

4 PROMOCAO POR MERECIMENTO E DEMOCRATIZACAO
DO PODER JUDICIARIO

A Associagdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), ha cerca
de dez anos, reedita propostas de reforma do Poder Judicidrio que
contemplam, em diversos pontos, a democratizacdo do Poder Judicidrio,
até mesmo na escolha das listas de merecimento, a exemplo do que ja
acontece no Ministério Publico. A primeira dessas propostas foi editada
quando era Fernando da Costa Tourinho Neto presidente da entidade,
em 1999, como subsidio ao trabalho da Camara dos Deputados e

listava alguns topicos importantes na reforma do Judiciario. Dentre eles
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constava: “Escolha da lista de promocao por merecimento por todos os
juizes de primeira instancia. Os juizes de primeiro grau deverao ter direito
a voto no processo de escolha dos que serdo promovidos ao tribunal por
merecimento”™ .

Na proposta de reforma do Poder Judiciario apresentada pela
Ajufe na gestdo Flavio Dino, constava do item 6.3 proposta de acréscimo
de um paragrafo ao art. 107 da Constituicdo da Republica, que passaria
a ter a seguinte redacao:

$ Os magistrados de primeira entrancia terdo direito
a voto no processo de escolha dos que serdo promovidos ao
Tribunal por merecimento® .

Acompanhada dessa proposta, vinha a seguinte justificativa:

A proposi¢cao visa ampliar o universo de pessoas
competentes para avaliar o merecimento dos que serdo
promovidos aos Tribunais de segunda instancia. A idéia insere-
se na logica de constru¢do de um modelo mais democratico de
organizagdo administrativa no Judiciario, mais compativel com
o principio republicano?.

Finalmente, na gestdo Paulo Sérgio Domingues, a Ajufe uma
vez mais editou uma proposta de reforma, em que constava a seguinte

redagdo para o art. 107, § 1°, da Constituicdo da Republica:

Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compoem-
se de, no minimo, sete juizes, recrutados, quando possivel,
na respectiva Regido e nomeados pelos seus Presidentes,
dentre brasileiros com mais de trinta anos de idade, mediante
promogdo de juizes federais, por antiguidade e merecimento,
alternadamente, observado o disposto no art. 93, I1.

$ 1° Os magistrados de primeira instancia terdo direito
a voto no processo de escolha dos que serdo promovidos ao
Tribunal por merecimento’.
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Sempre que se fala de democratizacdo do Poder Judiciario,
argumenta-se contrariamente que isso acarretaria uma partidarizagcdo da
Justica, o que seria deletério para a independéncia e imparcialidade do
juiz. Muitas pessoas confundem a democratizagcdo com o estabelecimento
de eleigdes para o cargo de juiz. Nao se trata disso. Entende-se por
democratizagdo do Poder Judicidrio uma maior participagdo dos juizes
de primeiro grau nas decisdes administrativas dos tribunais. Vista por
esse angulo, ao contrario do que alguns apregoam, a democratizacao do
Judicidrio teria por consequéncia conferir maior independéncia aos juizes
e maior legitimidade ao Poder Judiciario. Esse ¢ também o pensamento

de Eugénio Zaffaroni:

Todos os defensores de estruturas empiricas
(partidarizadas) e burocraticas clamaram contra as estruturas
democrdticas pelo risco de partidarizagdo dos juizes. Mas
a historia vem demonstrando outra coisa, que ademais era
previsivel: o pluralismo interno da estrutura condiciona controles
reciprocos e suas respectivas denuncias, o que limita o risco e a
tentagdo de partidarizagdo, como os juizes ndo estdo submetidos
a ameaga das cupulas ditatoriais, ndo se véem necessitados de
aceitar os imperativos de nenhum setor sob ameaca de san¢do
arbitraria; e, finalmente, como ndo devem por sua nomeagdo e
tampouco temem sua destitui¢do por efeito de nenhum partido,
sua filiagdo ideologica, embora seja conhecida, ndo os situa
como engrenagens de nenhum aparelho partidario®.

Em verdade, a promog¢do por merecimento desde sempre foi
permeada por atuagdes politicas dos candidatos e dos eleitores, as quais,
de resto, como ja se frisou, sdo legitimas e devem existir. Por ocasido da
promogdo por merecimento, ¢ comum que os magistrados apresentem
pessoalmente seu curriculo aos desembargadores votantes, pegam-lhes
votos, etc. Por outro lado, os votantes, por vezes, sentem-se inclinados
a escolher por motivos subjetivos, tais quais: proximidade pessoal,

simpatia pelo estilo de atuag@o ou, até mesmo, como forma de aumentar
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seu proprio poder e capacidade de influenciar no destino da instituicao.
Os critérios objetivos, como vimos, sdo incapazes de, sozinhos, afastar
essas motivagdes ou reduzi-las a um nivel razoavel.

Ampliar a base de votagdo também ndo afasta completamente
essas motivagdes, mas as diminui consideravelmente, ja que hd uma
diluicdo de poder e um sistema de controles reciprocos muito mais
amplo. E tudo isso contribui para aumentar a independéncia do Poder
Judiciario, tanto externa como internamente.

A democratiza¢do interna do Poder Judiciario ¢ premente, e
desconfiamos que valeria por toda uma reforma do Poder Judiciério.
Como adverte Norberto Bobbio: “Quando se deseja saber se houve
um desenvolvimento da democracia num dado pais, o certo ¢ procurar
perceber se aumentou ndo o nimero dos que tém o direito de participar
nas decisdes que lhes dizem respeito, mas 0s espagos nos quais podem
exercer esse direito”".

José de Albuquerque Rocha, em bem elaborada critica a
organizacao do Poder Judicidrio, destaca que essa organizagao estritamente
hierarquizada ¢ uma reprodu¢do do modelo napoleonico e foi concebida
j& como uma resposta aos excessos das tendéncias mais democraticas
e populares da Revolucdo Francesa, lideradas por Robespierre. Essa
organizacdo possibilitava que o Poder Judiciario ficasse sob o controle
de uma cupula de confianga do Poder Executivo®!. Esse modelo, contudo,
esgotou-se. A realidade social pds-moderna precisa de novos modos
de organizacdo para o enfrentamento dos desafios como a crise de
legitimidade que afeta a todas as institui¢cdes publicas*’. Rocha acredita
que ha uma “inconciliabilidade da configurag@o burocratica da instituicao
judiciaria com a exigéncia fundamental de uma Justi¢a independente™.

Outro argumento comumente levantado contra o direito a voto

de todos os magistrados, de primeira e segunda instancia, na promo¢ao
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por merecimento, ¢ o de que os magistrados de primeiro grau ndo
teriam como avaliar o merecimento de seus pares, seja porque nao sao
destinatarios de seu trabalho, como o tribunal o ¢, seja porque nao ha
uma relagdo maior entre os juizes de mesmo grau hierarquico e, muitas
vezes, eles estdo geograficamente afastados®.

Esse argumento, contudo, ¢ facilmente rebatido por meio
da constatacio de que o desempenho do magistrado ndo se mede
exclusivamente mediante a produtividade e a presteza. Podemos até
mesmo imaginar magistrados muito produtivos e céleres, mas pouco
comprometidos com a fungdo. Como ja dito, as qualidades de um bom
magistrado sdo inimeras, ¢ ha sempre na magistratura aqueles que sdo
naturalmente indicados pelos seus pares como modelos de magistrados,
seja pela sua competéncia, seja pela sua prudéncia, seja pela sua
capacidade de ouvir, seja pela sua coragem, seja pela sua capacidade
de inovacdo. Essas qualidades, quando se destacam, sdo amplamente
conhecidas de todos os juizes que compdem um determinado tribunal.

Os meios informativos proprios da instituicdo, os encontros,
congressos € seminarios, as conversas informais entre os colegas, e
todos os meios de informagdo, proprios de um mundo cada vez mais
informatizado e on-line, contribuem para isso. Além disso, hoje em
dia, os dados estatisticos e a produtividade dos juizes do tribunal sdo
amplamente divulgados pelas corregedorias e conhecidos por todos os
juizes.

Ainda assim, pensamos que, na promog¢ao por merecimento, a
democratizagdo poderia ser conjugada com outras ferramentas de modo
a apresentar um resultado ainda melhor. O ideal seria que os tribunais
e as corregedorias estabelecessem critérios minimos de produtividade
e presteza, como fez o Tribunal Regional Federal da 2* Regido, por

meio da Resolugdo n°® 4/2006%, bem como fixassem a frequéncia e o
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aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de formacdo ou
aperfeicoamento como requisitos para que o juiz pudesse figurar na lista
de merecimento.

Uma vez na lista de merecimento, o candidato a promog¢ao
poderia ser votado por todos os seus pares, juizes da primeira instincia ou
desembargadores federais do respectivo Tribunal Regional. A partir daqui,
poderiamos trabalhar com duas variagdes. Atualmente, a Constituicdo
da Republica confere ao presidente da Republica o poder de escolher e
nomear os juizes que concorrem a promog¢ao por merecimento, a partir
de uma lista triplice elaborada pelo tribunal (CR, art. 107, caput). Seriam,
portanto, possiveis duas solucdes distintas, a serem implementadas por
reforma constitucional, na segunda parte da reforma do Poder Judiciério,
ainda em tramitag¢do no Congresso Nacional: a) todos os juizes votariam
para composi¢do de uma lista triplice e o mais votado seria escolhido e
nomeado pelo presidente da Republica; b) todos os juizes votariam para
composi¢ao de uma lista triplice e haveria nova votagao, no tribunal, para
escolha do juiz entre os trés mais votados, excluindo-se a participagdo do
presidente da Republica no processo.

Com base nesses fundamentos, poderiamos propor a seguinte
redagdo para o art. 107 da Constituicdo da Republica, com o acréscimo
dos paragrafos 1°, 2° e 3°:

Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compoem-
se de, no minimo, sete juizes, recrutados, quando possivel,
na respectiva Regido e nomeados pelos seus Presidentes,
dentre brasileiros com mais de trinta anos de idade, mediante
promogdo de juizes federais, por antiguidade e merecimento,
alternadamente, observado o disposto no art. 93, I1.

$ 1° Para concorrer a promog¢do por merecimento o
magistrado precisa preencher os requisitos de desempenho,
produtividade e presteza fixados pelo respectivo Tribunal, além
de ter participado dos cursos de formagdo e aperfeicoamento
exigidos.
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§ 2° Tendo preenchidos os requisitos do pardagrafo
anterior, os magistrados serdo considerados habilitados a
promogdo por merecimento e poderdo livremente se candidatar.

§ 37 Pelo voto dos magistrados de primeira instancia
formar-se-a lista triplice dentre os magistrados habilitados. A
escolha de um dentre os trés mais votados caberd ao respectivo
Tribunal.

Uma terceira possibilidade, que poderia ser implementada a partir
daregulamenta¢do do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) oudo Conselho
da Justica Federal (CJF), ou dos proprios Tribunais Regionais Federais,
sem necessidade imediata de reforma constitucional, seria a participacao
dos juizes de primeiro grau na elaboragdo de uma lista séxtupla, a qual
seria reduzida a lista triplice pelo voto dos desembargadores federais®.
Todos os juizes federais de primeira instancia votariam para formagao de
uma lista séxtupla dentre os juizes que houvessem cumprido os requisitos
para a promog¢ao por merecimento. Os seis mais votados teriam o nome
encaminhado ao tribunal que, dentre eles, retiraria uma lista triplice, para
encaminhamento ao presidente da Republica, no caso de promogao ao
tribunal, ou para encaminhamento ao presidente do tribunal no caso de
promocao do cargo de juiz substituto ao cargo de juiz federal.

Se, de um lado, esse processo pouco aumenta a influéncia dos
juizes de primeiro grau, de outro, apresenta como principal vantagem
poder ser implementado sem a necessidade de reformas constitucionais,
além de funcionar como um bom modelo de transi¢do entre um paradigma
que exclui completamente a participagdo dos juizes de primeira instancia
e outro que a exige como instrumento de legitimacao da escolha.

Essas variagdes quanto a participacdo dos juizes de primeira
instancia no processo € o papel do tribunal e do presidente da Republica
podem ainda se desdobrar em muitas possibilidades. O mais importante
¢ que a democratizagdo do processo, com a participacao de todos os

juizes, permita diluir e descentralizar o poder dos tribunais, em prol
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da independéncia da magistratura. Esses mecanismos permitiriam
aperfeicoar a gestdo do Poder Judicidrio, seja tornando mais legitimas
as cortes e suas decisdes, seja dando maior representatividade a

administracao dos o6rgaos do Poder Judiciario.
CONCLUSAO

A promog¢do por merecimento ainda ndo logrou alcancgar a
objetividade pretendida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004. Em
verdade, tal objetividade dificilmente podera ser atingida. As qualificacdes
exigidas de um bom juiz sdo tantas que ¢ impossivel encontra-las de
modo uniforme em todos os magistrados. O mais comum ¢ que cada
um apresente uma caracteristica que o distingue dos demais, um talento
especifico, como o aprofundamento nas questdes juridicas, a clareza, o
atendimento as partes e aos seus advogados, a qualidade de conciliador,
etc.

E bem verdade que alguns requisitos e metas minimas devem ser
exigidos de todo aquele que exer¢a o cargo de magistrado e que tenha em
suas maos a responsabilidade de dizer o direito e solucionar os conflitos
sociais. Mas mesmo essas metas minimas variam de acordo com o tipo
de 6rgao jurisdicional, a sua estrutura, a complexidade e o nimero das
demandas, entre outros fatores.

Até mesmo no que diz respeito a formacao e ao aperfeicoamento
dos magistrados, a aferigdo dos melhores cursos, das melhores
qualificagdes ou titulos raramente ¢ capaz de alcancar uma objetividade
isenta e imparcial. E comum, por isso, que as escolhas dos magistrados
na promog¢ao por merecimento sejam sempre acompanhadas de uma boa
dose de subjetividade, o que pode vir a comprometer a independéncia e a

capacidade criativa dos juizes e da magistratura como um todo.
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Muitas vezes as escolhas sdo motivadas por um jogo de influéncias
e contrainfluéncias reciprocas que — apesar de inevitdvel ¢ mesmo
conatural a toda organizacdo humana que detenha e exerga o poder,
mesmo naquelas em que o poder exercido somente diz respeito a propria
organizagdo, como as associagdes sem fins lucrativos ou associagdes
religiosas, por exemplo — tem efeitos colaterais perniciosos.

A maneira de minimizar os efeitos deletérios desse jogo de poder
e redirecionar os efeitos das influéncias reciprocas entre os membros do
tribunal e os juizes, para fazer deles um instrumento eficaz de gestdo
participativa, ¢ democratizar amplamente o processo de escolha da
promocao por merecimento, concedendo a todos os juizes o direito de
votar naqueles que, se cumpridos os requisitos minimos, apresentem-se
como os mais merecedores de acender na carreira.

Como vimos, a democratiza¢do da escolha foi objeto de sucessivas
propostas de reforma do Poder Judicidrio por parte da Associacdo dos
Juizes Federais do Brasil (Ajufe). A principal critica que se faz a essa
proposta ¢ o risco de partidarizagdo do Poder Judiciario. Essa critica,
contudo, ndo resiste a uma analise atenta. Em verdade, a partidarizagdo e
os movimentos politicos sempre fizeram parte do Poder Judicidrio, como
fazem parte de toda e qualquer organiza¢ao humana.

Nao queremos dizer com isso que haja qualquer tipo de vinculo
partidario entre os juizes ou que os magistrados tenham qualquer grau
de ligagdo com os partidos politicos, queremos significar que, no seio
da magistratura, formam-se grupos que defendem diferentes modos de
administrar o Poder Judiciario, diferentes prioridades, diferentes modos
de relacionamento ou trato com a sociedade, etc.

Tudo isso ¢ inerente a qualquer organizacdo e faz parte da
qualidade politica de tudo quanto ¢ humano, mas devemos pensar

em mecanismos adequados de subordinar esse processo politico aos
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interesses institucionais do Poder Judicidrio e de toda a sociedade.
Devemos ampliar o rol daqueles que podem participar do processo de
escolha na promogao por merecimento € equalizar suas posigdes.

O direito a voto de uns poucos, na promog¢ao por merecimento,
coloca-os em uma posi¢do de superioridade em face da maioria dos
que podem ser votados, mas ndo tém direito a votar. Isso acaba por
desequilibrar o processo de escolha e favorecer interesses que ndo vao
além de fortalecer a posicdo de grupos ou a influéncia de pessoas, a
despeito dos reais objetivos da institui¢ao.

E chegada a hora de o Poder Judiciario abrir suas portas e janelas
e deixar-se invadir pela ensolarada, renovadora e estimulante brisa da
democracia. A participa¢do de todos os juizes no processo de escolha da
promocao por merecimento, sem desconsiderar as metas e 0s requisitos
minimos a serem atingidos por aqueles que desejem se candidatar, ¢, sem
sombra de duvida, um instrumento hébil a transformar a promocgao por

merecimento em um importante instrumento de gestao participativa.
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