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Quinto Constitucional deve ser extinto

04/10/1999

Muitos dizem que o chamado “quinto constitucional”, previsto no artigo 94 da Constituicao
Federal, teria como objetivo levar para os Tribunais a experiéncia profissional e a visao
ampliada e de certa forma mais amadurecida de advogados e membros do Ministério Publico,
os quais dessa maneira estariam colaborando para que os julgamentos nas instancias
superiores fossem mais democraticos.

Assim, a Ordem dos Advogados e o Ministério Publico indicam os seus candidatos para o
“quinto” , formando uma lista séxtupla que adota como um dos critérios de escolha um requisito
de dificil ou discutivel afericdo, que é o do “notdrio saber juridico”, requisito esse que pode dar
margem a indicagdes baseadas em subjetivismos sujeitos a interferéncias que nao favorecem o
meérito.

No relatério apresentado pela Deputada Zulaié Cobra Ribeiro, onde se propoe a chamada
“reforma” do Poder Judiciario, da-se nova redacao ao citado artigo 94, com o que doravante
deixam de existir as listas séxtuplas e triplices, ficando a indicagao a cargo exclusivo da OAB,
que escolhera o juiz, obrigatoriamente nomeado pelo executivo dentro de 20 dias da data da
indicagao. Comenta-se, alids, que a deputada seria contra tal dispositivo, entendendo deva ser
extinta a nomeacao pelo “quinto”, mas que teria recebido pressoes para manté-lo, o que é
verossimil, sendo ela ex-conselheira da OAB de Sao Paulo.

Apesar de tal proposta ser um avanc¢o, na medida em que afasta a subordinagao da OAB ao
Judiciario e a deste ao Executivo, parece-nos que melhor solucao seria a extingao pura e
simples do “quinto”, eis que as possiveis interferéncias politicas e trafico de influéncia ficariam
reduzidos a um Unico 6rgao, no caso a OAB que, como todos sabemos, nao tem o privilégio da
perfeicdo nem a dadiva da infalibilidade, posto que advogados sdo criaturas humanas, embora
muitos possam disso duvidar. Assim, permanecem os equivocos que recomendam a extingao do
“quinto” , ante a subjetividade dos conceitos que o inspiram.

Nao comentaremos nesta oportunidade o requisito de “ilibada reputacao”, ja que ele deve ser
preenchido por qualquer aspirante ao cargo de Juiz, mesmo na primeira instancia, da mesma
forma que a “idoneidade moral” é requisito legal a ser preenchido para a prépria inscrigcao
como advogado.

Apesar da aparente “democratizacao” ou “arejamento” dos Tribunais, a elaboracao de listas
séxtuplas acaba por sujeitar os indicados a constrangedores pedidos de apoio, seja a
Conselheiros das Segoes da Ordem dos Advogados, seja a integrantes do Ministério Publico, o
que viabiliza a interferéncia de interesses ou sentimentos pessoais que em nada enriquecem o
sistema de escolha.

Ao submeter a lista séxtupla ao crivo do préprio Tribunal de que o candidato deseja fazer parte,
possibilita-se verdadeira submissdao da Advocacia e do Ministério Publico ao Poder Judicidrio, o
que prejudica a liberdade e a autonomia dessas instituigdes, em evidente prejuizo do interesse
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maior da Justiga.

Outrossim, apds a escolha dos Tribunais a decisao final pertence ao Poder Executivo. Isso acaba
violando os mais elementares principios de independéncia e autonomia que devem existir entre
os poderes da Republica, ignorando o principio classico da sua triparticao. Nao raras vezes a
escolha final recai sobre o indicado que melhor tenha demonstrado defender os interesses do
Executivo, desequilibrando a balanca da Justica.

Em vérias ocasides temos encontrado pretendentes ao “quinto” que procuram justificar a
candidatura com uma alegada “irresistivel vocacdao” para a magistratura, s6 percebida depois
de mais de dez anos de advocacia. Se a vocacao € tao irresistivel como alegam, certamente
haverd de ser suficiente para vencer as diversas etapas de um concurso publico de titulos e
provas, embora alguém possa afirmar que vocagoes deveriam manifestar-se mais cedo.

Entendemos que a Unica forma verdadeiramente democratica de ingresso na magistratura e no
servigo publico em geral, especialmente no Judiciario, pelas suas proprias e singulares
caracteristicas, finalidades e poder, é através de concursos publicos de provas e titulos, sistema
que, evidentemente, melhor pode aferir o ja citado requisito de “notdrio saber juridico”.

O acesso dos magistrados aos Tribunais superiores deve ser uma conseqiiéncia de progressao
na respectiva carreira, combinando-se a aferi¢do de tempo de servigo e merecimento, critérios
apuraveis objetivamente, enquanto a indicacao através de listas séxtuplas pode resultar de
composicoes de natureza estranha aqueles critérios.

Da forma como atualmente existe, a instituicdo do “quinto” possibilita interferéncias politicas
ou de outra espécie, com o que os indicados podem se ver obrigados ou comprometidos a
retribuir tais interferéncias, com evidente prejuizo para uma Justica verdadeiramente
democratica, transparente e adequada aos tempos de modernidade em que vivemos.

Ha quem entenda, por tudo isso, que a instituicdo do “quinto constitucional” é resquicio
medieval e colonial, de épocas em que a Justiga era um favor concedido pelo Rei ou Imperador
e nao uma conquista e exigéncia da sociedade politicamente organizada em um Estado
democratico de Direito.

Acompanhando as formacoes das listas “séxtuplas” no Estado de Sao Paulo, temos verificado
que os candidatos que se apresentam ao Conselho Estadual da OAB, como regra, preenchem
folgadamente todos os requisitos que a Lei Maior exige. Sem duvida qualquer um dos que
compoem as listas , se nomeado, iria abrilhantar e enriquecer os Tribunais superiores.

Todavia, ndao nos parece justo que advogados e membros do Ministério Publico devam se
submeter ao constrangimento de pedir votos ou apoios a seus colegas para que possam ocupar
cargos nos Tribunais superiores. E o que é pior: que essas pessoas, profissionais de ilibada
reputacao e reconhecido saber juridico tenham de se submeter a humilhantes e desgastantes
“campanhas”, envolvendo até membros do Legislativo, como se tais cargos pudessem resultar
de algum tipo de “negociacao” politica, no seu aspecto mais negativo.
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Nem por eleigao direta, onde todos os advogados votassem, nem através de concursos, seriam
evitadas ingeréncias ou pressoes espurias sobre tal processo. Haveria, por certo, prejuizo ao
principio da isonomia.

No Estado de Sao Paulo o Conselho Seccional da OAB vem, pelo menos atualmente, dando ao
texto constitucional um tratamento absolutamente transparente, democratico e criterioso. A
formacao das listas séxtuplas é precedida de ampla divulgacao, abrindo-se a todos os
advogados que entendam preencher os requisitos legais igual oportunidade de inscrigdao. Os
“curricula” dos inscritos sao examinados com antecedéncia por todos os Conselheiros, que, em
sessao publica, fazem um amplo exame dos candidatos. Dessa forma, os indicados atualmente
pela OAB-SP sdo, sem sombra de duavida, os que melhor atendem as exigéncias do
procedimento, pela sua cultura, pela sua tradigdao advocaticia e pelo seu notério saber juridico.
Isso nao impede, de forma absoluta, constrangedores pedidos de votos, algumas vezes vindos
de antigos advogados, verdadeiros idolos da advocacia, profissionais respeitados e respeitaveis,
aos quais é muito dificil dizer “ndo” e que poderiam ser poupados de tal constrangimento, mas
que a eles se submetem, desejosos, por certo, de ver nos Tribunais determinados colegas cujo
valor reconhecem e que por certo teriam esse valor adequadamente apurado em qualquer
concurso a que se submetessem, de forma mais democratica e transparente, sem que ficassem
devedores de quaisquer apoios desses idolos, de certa forma humilhados e reduzidos ao nivel de
“cabos eleitorais”.

Enquanto o “quinto” existir, ndo pode a OAB, certamente, deixar de participar do processo, pois
as vagas a serem preenchidas decorrem de preceito da Carta Magna e a omissao por certo
prejudicaria a composicao dos Tribunais. Mas é evidente que, submetendo a escolha ao
Judiciario e finalmente ao Executivo, cria-se a possibilidade de interferéncias espurias ou
pressoes politicas, isso quando, como agora, a OAB procure nao exercé-las e faca uma escolha
criteriosa.

Caso a proposta de mudancga do artigo 94 seja aprovada, estaremos transferindo para a OAB a
responsabilidade total pela nomeacgao desses Juizes, abrindo a possibilidade de que escolhas
equivocadas possam desprestigiar a Advocacia. Ja existem Magistrados, oriundos do “quinto” e
indicados pelas listas da OAB, que nao tinham na profissao grande destaque, sendo discutiveis
os critérios de “notdrio saber juridico” que inspiraram a escolha.

Se houver, em algum Conselho, descuido nesses critérios, inclusive no da “ilibada reputagao”,
evidentemente que toda a legitimidade da escolha ficara prejudicada e podera o sistema servir
de instrumento para o atendimento de interesses subalternos ou mesmo para o exercicio de
trafico de influéncia.

Diante de todas essas consideracoes, e ao se cuidar de uma reforma do Poder Judiciario,
entendemos que ja € hora de eliminar essa forma de nomeacao de Juizes. Os que possuam 0
requisito do “notério saber juridico” , certamente nao terao qualquer dificuldade para que
sejam aprovados nos concursos de ingresso a magistratura. Nossa sugestao, portanto, é que
simplesmente seja extinto o “quinto constitucional”. Quem tiver vocacao para a Magistratura,
que preste os concursos das carreira, onde poderd receber as promogoes necessarias para
preencher as vagas dos Tribunais.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/1999-out-04/quinto_constitucional extinto-2/
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