MAGISTRADO — ANTIGUIDADE — ORGAO ESPECIAL

— O art. 128, 111, do Decreto-lei n.° 3, de 1969, do estado de
Sdo Paulo, ao estabelecer a idade como critério de desempate para
efeito de determinacao de antigiiidade no cargo de desembargador,
ndo viola os arts. 153, § 1.°, e 144, 11 e 111, da Constituicdo Federal.
Ademais, nio discrepa ele, também, do disposto no inciso I do § 1.°
do art. 80 da Lei Organica da Magistratura Nacional, que diz respei-
to, apenas, a critério de desempate em antigiiidade para efeito de
promogdo por antigiiidade entre juizes de direito, de uma entrincia

para outra.

— Em face do inciso V do art. 144 da Constitui¢io, ndo é o
drgao especial dos Tribunais de Justica grau da carreira da magistra-
tura, mas apenas um Orgdo que estes comportam.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Dinio de Sanctis Garcia e outros versus Conselho Superior de
Magistratura e Francisco Thomaz de Carvalho Filho
Recurso Extraordinario n® 99.392 — Relator: Sr. Ministro

MOREIRA ALVES

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os ministros do Supremo Tribunal
Federal, em sess@ao plenéria, na conformida-
de da ata do julgamento ¢ das notas taqui-
graficas, por unanimidade de votos, ndo co-
nhecer do recurso.

Brasilia, 26 de outubro de 1983. — Mo-
reira Alves, Presidente e Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Moreira Alves: A petigéo
de recurso extraordindrio dos Desembarga-
dores Dinio de Sanctis Garcia, Dagoberto
Salles Cunha Camargo e Jodo Sabino Neto
— cujas razdes foram subscritas pelo De-
sembargador Onnei Raphael Pinheiro Oric-
chio — assim resume as alegagdes produzi-
das no presente mandado de seguranga, bem
como os fundamentos do acérddo que o jul-
gou, ¢ do qual se recorre:
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“Promovidos a desembargadores do Tri-
bunal de Justica de Sdo Paulo os recorren-
tes, em companhia de outros magistrados de
carreira e de seis juizes dos tribunais de
Algada oriundos do quinto constitucional,
tomaram posse dos respectivos cargos em
28.11.1979.

Um deles, o Desembargador Dinio de
Sanctis Garcia, j4 no dia anterior postulara
que, em face da inconstitucionalidade do
art. 128 n® III, do Decreto-lei estadual
n? 3, de 27 de agosto de 1969, reproduzido
no art. 39 do Regimento Interno, fosse ado-
tada como regra de desempate para a fixagao
da antigiiidade na Corte, a da maior anti-
giiidade na entréncia anterior.

Em 6.8.80, ap6s prolongada tramitaggo,
a representacdo foi indeferida pelo 6rgio
especial do egrégio Tribunal de Justica de
Sao Paulo, por maioria de votos.

Esta decisdo foi, pelo autor da represen-
tacdo, impugnada através do mandado de
seguranca em referéncia, ao qual posterior-



mente aderiram, como litisconsortes ativos,
os Desembargadores Dagoberto Salles Cunha
Camargo, Jodo Sabino Neto, Ennio Bastos
de Barros e Onnei Raphael Pinheiro
Oricchio.

Os argumentos da inicial, postos em sua
ordem légica, podem ser resumidos da se-
guinte forma:

Os arts. 99 ¢ 102 da Lei Orgénica da
Magistratura, estabelecendo que devem
compor o Orgdo especial o presidente, o
vice-presidente do Tribunal de Justica, o
corregedor da Justica e ‘os desembargadores
de maior antigiiidade no cargo, respeitada
a representagio do quinto constitucional’;
e prescrevendo que os titulares dos cargos
de diregdo sejam eleitos ‘dentre seus juizes
mais antigos’, dividiram os desembargado-
res em duas subclasses:

1) a dos que compdem o 6rgdo especial,
exclusivamente em razdo da antigiiidade;

2) a dos que daquele ndo participam, por
serem mais modernos.

b) Indiscutivel que a subclasse dos de-
sembargadores do 6rgdo especial hd de ser
posta em nivel superior ao da subclasse dos
demais desembargadores, pois lhes cabe ‘o
exercicio das atribuigGes administrativas e
jurisdicionais, da competéncia do Tribunal
Pleno’ (Constituicdo Federal, art. 144, n? V),
além da elegibilidade para os postos do
Conselho Superior da Magistratura.

c) Assim, o ingresso no Orgdo especial,
por constituir acesso a subclasse superior,
tem a natureza e os efeitos de verdadeira
promogdo, que se realiza independente-
mente de atos formais de indicagdo e no-
meagdo, porque decorréncia exclusiva da
antigiiidade, sem possibilidade de veto ou
de recusa de encargo.

d) Em conseqiiéncia, fixada a antigiiidade
dos desembargadores é o mesmo que re-
solver, de modo irreversivel, sobre o acesso
ao Orgdo especial ¢ a qualificagdo para os
cargos de diregdo.

e) Dai se segue que, a partir da Lei Or-
ganica da Magistratura, o tema deixou o
dmbito de andédinas regras de protocolo,
que podem ser estabelecidas com larga mar-

gem de arbitrio, para alcancar o nivel das
normas atinentes & promog¢do dos magis-
trados.

f) Vista a questdo de tal &ngulo, a pri-
meira conclusdo que se alcanga é a de
que a norma incriminada viola o principio
da isonomia, parificando situagSes desiguais
pela origem e pelo tempo de servigo.

g) Fere também o mesmo principio por
ser arbitrario, de vez que adota, para defi-
nir a antigiiidade, critério inteiramente es-
tranho a matéria, de todo divorciado do fim
que justifica a prioridade por tempo de
servi¢o e aniquilador da prépria antigiiidade,
pois passa os mais modernos & frente dos
mais antigos.

h) E, ainda, contrdria 3 Lei fundamental,
pois invade 4rea de exclusiva competéncia
do legislador constituinte, introduzindo, ao
lado do merecimento e da antigitidade, um
terceiro critério de progressdo na carreira:
a idade.

i) Quando menos, violaria o conceito de
antigiiidade inscrito na Carta, numa inad-
missivel confusdo entre o tempo de efetivo
exercicio e a idade do juiz, com o que se
cria uma antigiiidade ficta a prevalecer so-
bre a real.

j) E, por igual, incompativel com o siste-
ma da Lei Orginica da Magistratura e, es-
pecialmente, com a regra que regula a for-
magdo do 6rgdo especial (art. 99) pois, a
pretexto de compb-lo com os desembargado-
res de maior idade, finda por integr-lo com
os mais modernos, s6 porque mais idosos.

k) Afastada a norma discutida, surge co-
mo tunica solugdo justa a que estabelega a
precedéncia entre os desembargadores que
simultancamente chegam ao Tribunal de
Justica com o mesmo critério que rege a
promogdo, ou seja, a da antigiiidade na Gl
tima entrancia (Constituicdo Federal, art.
144 n° III).

1) Por tal alvitre fala também a circuns-
tincia de, no tocante a carreira do magis-
trado, o direito nacional dar primazia & an-
tigiiidade na entrincia sem, claro esti, que
se anule a antigiiidade anterior, que para
vérios efeitos continua atuante até o fim da
carreira.
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m) Afinal, a antigiiidade na entréncia fixa
a posicio juridica do magistrado em relagao
aos demais que integram a classe, e cons
titui direito pablico subjetivo que nao pode
ser aniquilado pela circunstincia, inteira-
mente fortuita, de que ocorram promogdes
¢ posses simultaneas.

n) De outro lado, a perda da posigdo ju-
ridica adquirida na dltima entrdncia que nao
resulte da diversidade das datas em que se
inicie o exercicio na classe superior, tem ©
nitido sentido de um rebaixamento, incom-
pativel com o nosso sistema constitucional.

A estes argumentos acrescentou a inicial
o da invalidade da decisio administrativa
proferida por 6rgdo especial irregularmente
constituido porque dele excluidos, com fla-
grante violagdo do principio contido no art.
99, § 19, da Lei Organica da Magistratura,
de representantes das cidmaras da 22 Secgdo
Civil, cujos lugares foram indevidamente
ocupados por ilustres desembargadores da
Secdo Criminal ¢ da 1% Segao Civil.

IIT

1. A seguranga foi denegada por v. acér-
ddo cujos fundamentos podem ser assim re-
sumidos:

a) Nido teria ocorrido violagdo direta do
art. 144 n® 11, letra q, ¢ do art. 144 n® III
da Constituigdo Federal, que contém nor-
mas especificas da promogdo e do acesso,
ndo disciplinando o desempate da antigiii-
dade no cargo de desembargador, quando
haja igualdade de exercicio ¢ nomeagéo.

b) Também ndo teria havido ofensa indi-
reta ao principio da igualdade perante a lei,
pois uma vez investidos em seus cargos to-
dos os desembargadores se igualariam, ¢ o
desempate na antigiiidade desse cargo, ha-
vendo coincidéncia de posse ou exercicio e
nomeagdo, haveria de basear-se em elemento
comum a todos, como a idade.

c) Para o reconhecimento da inconstitu-
cionalidade indireta seria necessdrio fossem
transgredidas férmulas ou condi¢des prescri-
tas pela Lei Fundamental, ndo podendo ser
declarada apenas por os tribunais entende-
rem a norma ofensiva aos principios da Jus-
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tica, as nogbes fundamentais do direito, ou
ao espirito que anima a Constituigao.

d) A presungdo haveria de ser, sempre,
pela constitucionalidade da lei, ¢ qualquer
didvida razodvel haveria de ser resolvida em
seu favor. Em conseqiiéncia, a inconstitu-
cionalidade s6 poderia ser declarada quando
clara, completa e inequivoca.

¢) Reforcaria a presungdo a favor da cons-
titucionalidade, a vigéncia incontestada da
lei por longos anos. No caso, a solugdo ata-
cada remontaria & Lei n® 338, de 1895, ¢
seria repetida nos regimentos internos da
Corte Suprema, do Tribunal Federal de Re-
cursos, do Tribunal Superior do Trabalho,
do Tribunal Superior Eleitoral, bem como
nos Tribunais de Justica dos estados de Mi-
nas Gerais, Rio Grande do Sul, Pernambu-
co e Paraiba.

f) Também sob o prisma da legalidade, a
norma censurada manteria sua validade e
eficicia, ndo seria incompativel com o art.
119 do Decreto-lei estadual n? 3, nem esta-
ria revogada pela Lei estadual n® 225, de
13 de novembro de 1979.

g) Inaplicavel, de outro lado, seria a re
gra de desempate prevista no art. 80, § 19,
n? I, da Lei Orginica da Magistratura, que
ndo diz com o problema do estabelecimento
da antigiiidade nos tribunais.

h) A Lei Organica da Magistratura ndo
teria revogado a norma incriminada nem
subtraido a competéncia que caberia ao esta-
do-membro, de legislar sobre organizagdo ju-
dicidria, pelo menos nos temas que ndo fos-
sem regulados pelas normas federais.

i) Ndo haveria, por igual, como aplicar &
espécie o art. 80, § 19, n® I, da Lei Orgé-
nica da Magistratura, por via da analogia,
nio sé porque a matéria estaria regulada
pelo art. 128, n® III, do Decretolei esta-
dual n® 3, como também porque inexisti-
ria semelhanga real entre as hiplteses con-
frontantes: tornar-se-ia dispositivo aplicdvel
a juizes de carreira para fins de promo-
¢do, quando a hipdtese versasse sobre de-
sempate na antigiiidade de desembargadores
oriundos das classes de juizes, advogados €
membros do Ministério Piblico.



j) Desejar-se que no desempate no cargo
de desembargador, tenha preferéncia o juiz
mais antigo na carreira, ignorando-se o tem-
po de carreira no Ministério Pablico e o
de advogado para os oriundos de tais clas-
ses, seria discriminar,

k) Nem seria eqiiitativo que entre juizes,
uns promovidos por antigiiidade e outros por
merecimento, fosse escolhido critério de de-
sempate que favorecesse os primeiros.

1) O melhor critério, de lege ferenda, para
o desempate seria o de se considerar os su-
cessivos atos de nomeagdo pela ordem do
preenchimento das vagas, conforme as lis-
tas organizadas pelo tribunal e apresentadas
ao governo do estado — que na espécie se-
ria impraticdvel por ser desconhecida a as-
sinatura dos atos de nomeagdo.

2. O v. acbrddo rejeitou, também, a
preliminar de invalidade da decisdo admi-
nistrativa, pela formagdo irregular do érgao
especial, sob o fundamento de que, estando
este integrado pelos desembargadores mais
antigos, como manda o art. 99 da Lei Orgi-
nica da Magistratura, improcederia a censu-
ra. Irregularidade, se houvesse, estaria na
composi¢do das cimaras ndo representadas
no 6rgao especial, ndo na deste.

3. E também repeliu preliminar de ca-
ducidade, suscitada por um dos eminentes
desembargadores chamados a integrar a li-
de” (fls. 526-31).

Esclare¢o que, por unanimidade, se conhe-
ceu da impetragdo e se afastou a alegagdo
de nulidade do ato impugnado, e, no méri-
to, a seguran¢a foi denegada por maioria.
Houve declaragdo de voto dos Desembarga-
dores Afonso André (que concedia em parte
o mandado, por entender que o art. 80, § 19,
inciso I, da Lei Organica da Magistratura
Nacional revogara o art. 142, IV, do Cédigo
Judicidrio do Estado de Sdao Paulo), Sylvio
do Amaral (no mesmo sentido do anterior)
e Andrade Junqueira (que deferia a segu-
ranga nos termos do pedido).

O recurso extraordindrio foi admitido pelo
seguinte despacho do Desembargador Andra-
de Junqueira, Vice-Presidente do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo (fls.
568-84):

“l — Os Desembargadores Dinio de
Sanctis Garcia, Dagoberto Salles Cunha Ca-
margo e Jodo Sabino Neto, bem como o
Desembargador Onnei Raphael Pinheiro
Oricchio, inconformados com v. acérdao de
fls. 431 e seguintes, interpuseram o presente
recurso extraordinirio, com fundamento no
art. 119, alineas a e ¢, da Constituicio Fe-
deral, ¢ art. 541 ¢ seguintes do Cédigo de
Processo Civil.

Entendem os doutos recorrentes que a
composicdo do o6rgdo especial, quando do
julgamento da representacéo aludida na im-
petragdo, estava constituido em desacordo
com a Lei Organica da Magistratura Nacio-
nal, porquanto esta determina que na com-
posicdo do drgdo especial ‘observarse-4, tan-
to quanto possivel, a representagdo, em nt-
mero paritario, de todas as cAmaras, turmas
ou segles especializadas’ (art. 99, § 19); e
ipso facto, no julgamento do mandado de
seguranga a mesma falha ocorreu, pois o
6rgdo especial estd composto dos 25 juizes
mais antigos do Tribunal de Justica, sem
representagdo em nimero paritirio de todas
as camaras de que se compde o tribunal,
tanto assim que as oito cimaras da 2% Segdo
Civil do Tribunal de Justiga, com um total
de 40 desembargadores, ndo contam com
um Gnico representante no Orgéo especial, o
que representa uma violagdo expressa da-
quele dispositivo de lei federal.

Sustentam, ainda, os impetrantes que a de-
cisdo recorrida, no mérito, estd em manifesta
oposi¢do ao disposto no art. 144, II, letra a
¢ alinea III, da Constituigdo Federal, disposi-
tivos esses que mandam apurar a antigiiidade
na entrdncia e que, no acesso ao Tribunal
de Justica a antigiiidade ha de ser apurada
na dltima entrancia.

Em completo desacordo com tais princi-
pios constitucionais, o 6rgio especial julgou
constitucional o dispositivo regimental que
dispde no sentido de que, quando dois ou
mais juizes entrarem em exercicio na mesma
data no tribunal, a antigiiidade serd regula-
da pela idade dos juizes, quando a lei esta-
dual, em consondncia com a Constituigdo
Federal, dispGe que em tal hipétese deve
prevalecer a maior antigiiidade na entrincia
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anterior (art. 119, pardgrafo tnico, do De-
creto-lei complementar n® 3/1969).

Os impetrantes, na fundamentada exposi-
¢do de fls. 2, apbiam-se em renomados dou-
trinadores, e com argumentagdo cerrada, sus-
tentam a violagdo daqueles principios cons-
titucionais por parte do acérdao recorrido.

Il — Feitas as intimag¢Oes necessérias, de-
correu o prazo legal sem manifestagdo dos
interessados.

O parecer da Procuradoria da Justica se
manifestou pelo indeferimento do recurso,
por ndo ter havido ofensa a Constituigdo
Federal ou a lei federal.

E o relatério.

IIT — Defiro o processamento do recurso
extraordindrio.

O art. 99 da Lei Orgénica da Magistratura
Nacional regulamentou a organizagio do
Orgdo especial criado pelo inciso V do art.
144 da Constituigdo Federal, dispondo, no
§ 19, o seguinte:

‘Na composigdo do Srgdo especial, obser-
var-se-d, tanto quanto possivel, a represen-
tagdo, em ndmero paritario, de todas as cé-
maras, turmas ou secOes especializadas.’

No Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo o 6rgdo especial é composto dos 25
desembargadores mais antigos dentro do tri-
bunal, sem observancia do citado § 19, isto
¢, sem preocupagio de se dar representagéo,
nesse Orgdo, de todas as segOes especializa-
das.

O Tribunal de Justica é composto de duas
se¢Ges civis e uma se¢do criminal, compos-
ta a primeira segdo civil de seis cdmaras, a
segunda com oito cidmaras e a segdo crimi-
nal com quatro camaras.

A segunda secdo civil, composta de oito
camaras ¢ 40 desembargadores, ndo estd re-
presentada por nenhum desembargador no
6rgdo especial.

O v. acoérdio recorrido, para rejeitar a
alegagdo de descumprimento do disposto no
§ 19 do art. 99 da Lei Organica, decidiu
que o caput do art. 99 dispGe que o érgdo
especial deve ser formado pelos desembar-
gadores de maior antigiiidade no cargo, pelo
que a representagdo paritdria, a que alude o
§ 19, embora desejavel, ndo é obrigatéria;
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e que se vicio houvesse, estaria ele na com-
posicdo das cimaras ou segdes, que deve-
riam estar integradas por desembargadores
mais antigos, distribuidos igualmente por to-
das elas.

E de se ponderar, contudo, que o § 19
do art. 99 da Lei Orgénica da Magistratura
Nacional, contém um preceito imperativo, 0
que se verifica pelo emprego da locucgdo
‘observar-se-d’, de modo que o preceito é
obrigatério, e ndo facultativo, como enten-
deu o v. acdrdao.

O fato do aludido dispositivo, em seguida,
consignar a expressdo ‘tanto quanto possi-
vel’, nao faz desaparecer a imperatividade
do preceito; 0 uso dessa expressdo era obri-
gatdria pelo legislador, porquanto, se um tri-
bunal é composto de mais de 25 segdes es-
pecializadas, a evidéncia que todas elas ndo
poderiam estar representadas no drgio es-
pecial, cujo nimero méiximo de integrantes
é de 25 desembargadores.

Mas, no caso do Tribunal de Justia do
Estado de Sdo Paulo, composto somente de
trés segGes especializadas, a representativi-
dade paritaria de todas elas no érgdo espe-
cial € perfeitamente possivel, exatamente
nos termos do citado § 19, do art. 99, da alu-
dida lei federal.

E o principio de que o érgdo especial é
composto dos 25 desembargadores mais an-
tigos ndo € absoluto; tanto ndo é que o
proprio caput do art. 99 admite que 1/5 dos
integrantes do Orgdo especial seja represen-
tado pelos desembargadores provenientes do
quinto constitucional, ainda que ndo tenham
antigiiidade suficiente para figurar entre os
25 mais antigos dentro do tribunal.

E, sem divida, raciocinam corretamente
os ilustres impetrantes quando lembram que
o § 19 do art. 99 introduz uma outra exce-
¢do ao principio da antigiiidade absoluta;
se é obrigatéria a representagdo paritiria de
todas as segOes especializadas, representagio
que, no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, é
possivel de ser feita, como se viu, é eviden-
te que os desembargadoers mais antigos de
cada uma das se¢des podem vir a compor o
6rgdo especial, muito embora, como aque-
les membros do quinto constitucional, nao



estejam entre os 25 desembargadores mais
antigos do tribunal.

Ou ent@o, que o tribunal cuide de distri-
buir os desembargadores mais antigos entre
as trés se¢les especializadas, paritariamente,
de modo a poder ser cumprido o preceito
federal.

Enfim, o preceito do § 192 do art. 99 da
Lei Organica ndo estd sendo cumprido pelo
Tribunal de Justica de S@o Paulo, pelo que
o recebimento do recurso extraordinirio se
impde para que o colendo Supremo Tribu-
nal Federal dé ao citado texto legal a inter-
pretagdo certa, a fim de escoimar ddvidas.

IV — No tocante ao mérito, é manifesta
a infringéncia, pelo acérddo recorrido, dos
textos constitucionais invocados pelos recor-
rentes.

Em novembro de 1979 foram promovidos,
dos tribunais de Algada, para cargos de de-
sembargadores do Tribunal de Justiga, 21
juizes de carreira dos tribunais de Algada,
todos eles assumindo o exercicio do cargo
de desembargador em 28.11.1979, junta-
mente com mais sete nomeados pelo chama-
do quinto constitucional, num total de 28
novos desembargadores.

Aconteceu, em seguida, o inacreditavel:

« 0 Desembargador Dinio de Sanctis Gar-
cia, que era o quarto em antigiiidade em
relagdo aos demais colegas promovidos, com
18 anos, 8 meses e 17 dias de antigiiidade,
11 dos quais como juiz do Tribunal de Al-
¢ada, viu-se rebaixado, ap6s a posse como
desembargador, para o 15° lugar dentre
aqueles mesmos colegas que assumiram o
cargo de desembargador no mesmo dia;

« 0 Desembargador Dagoberto Salles
Cunha Camargo, que era o 13° em antigiii-
dade em relagdo aos demais colegas promo-
vidos, passou para o 28? lugar, apls assu-
mir o cargo de desembargador;

« 0 Desembargador Jodo Sabino Neto,
que era o 10° na antigilidade em relagiio
aos demais colegas promovidos, caiu para o
219 lugar, apdés assumir o cargo de desem-
bargador;

« o Desembargador Onnei Raphael Pi-
nheiro Oricchio, que ocupava o 79 lugar na

antigilidade em relagéio aos promovidos, aca-
bou caindo para o 169 lugar, apés assumir
o cargo de desembargador.

E o que se verifica no documento oficial
de fls. 100-1.

Entéio, vem a pergunta: como poderia ter
acontecido tal rebaixamento na antigiiidade
dentro do tribunal se todos assumiram na
mesma data?

E, mais estranhdvel, ainda: como pode-
riam ter sido colocados, em antigiiidade, em
posi¢do inferior aos membros do quinto
constitucional que assumiram no mesmo dia
no Tribunal de Justica, quando estes ndo
sdo promovidos nem tém acesso ao Tribunal
de Justica, mas sdo nomeados, passando a
contar antigiiidade no Tribunal de Justica a
partir do exercicio do cargo?

Tal situagdo ocorreu porque o Regimento
Interno do Tribunal contém dispositivo no
sentido de que havendo o exercicio do cargo
sido iniciado no mesmo dia, a antigiiidade
dentro do Tribunal serd regulada pela idade
do desembargador.

Por forca desse dispositivo, se o juiz do
Tribunal de Algada, indicado no 219 lugar
pelo critério de antigiiidade para a promo-
¢do, tiver mais idade do que aquele indicado
em 19 lugar, automaticamente passard a
frente de todos quantos houvessem sido in-
dicados a frente dele para promogdo ainda
que pelo critério de antigiiidade!

Tal significou que a promogdo, para o
cargo de desembargador, dos juizes mais no-
vos em idade, isto é, daqueles que inicia-
ram ainda jovens a carreira e que sempre
se esmeraram em ser 6timos juizes, fazendo
carreira rdpida, sem escolher comarcas, ser-
viu para rebaixd-los em antigiiidade, de mo-
do a ficarem colocados, na antigiiidade no
tribunal, em situagdo inferior aquela em que
se encontravam antes de serem promovidos!

O Desembargador Dinio de Sanctis Gar-
cia que tinha 11 anos como juiz do Tribu-
nal de Algada, acabou sendo colocado, pela
ordem de antigiiidade, atris de juizes do
quinto constitucional, juizes estes que n&o
foram promovidos nem tiveram acesso ao
Tribunal de Justica, mas que foram nomea-
dos desembargadores!
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Os recorrentes sustentam a tese de que,
na hip6tese de exercicio simultdneo, os pro-
movidos levam consigo a mesma situagdo
que tinham na entrincia anterior, isto &,
nos tribunais de Algada, pelo que o indicado
em primeiro lugar e como tal nomeado pa-
ra o cargo de desembargador, tem assegura-
da a sua posicio de antigiiidade em rela-
¢do aos demais juizes que assumiram na
mesma data.

E a dnica tese sustentdvel diante do pre-
ceito constitucional que manda apurar na
entrdncia tanto a antigiiidade como o me-
recimento, para efeito de promogio de en
trincia a entrincia (art. 144, III e alinea a),
bem do dispositivo que manda obedecer esse
mesmo critério quanto ao acesso aos tribu-
nais de segunda instincia, apurando-se na
tltima entrdncia a antigiiidade quando se
tratar de promogdo para o Tribunal de Jus-
tica (art. 144, II1, da Constitui¢io Federal).

2

Tao importante € a antigiiidade real do
magistrado na entrincia que a Constituigdo
Federal houve por bem dispensar até mesmo
o pedido do magistrado para ter acesso aos
tribunais, resultando daf que nfo hi con-
curso € ipso facto ndo h4 inscri¢io para esse
acesso, pois a Constitui¢do parte do pressu-
posto que todo juiz almeja e tem direito de
chegar aos tribunais superiores de Justiga
dos estados pelo critério de antigiiidade, a
nio ser que seja vetado.

Se a Constitui¢do Federal adotou o crité-
rio de antigiiidade para a promogdo do ma-
gistrado nas diversas entrancias, assim como
o acesso aos tribunais dos estados, paritaria-
mente com o critério de merecimento, obvia-
mente que tal critério de antigiiidade prevé
a existéncia de uma lista com a antigiiidade
de cada um dos magistrados na entrincia
em que se enconira, sem possibilidade de
empate, de modo a possibilitar ao Tribunal
de Justica verificar qual o juiz mais antigo
na entrancia, para ser indicado para promo-
¢do (art. 144, II, letra a), ou para ser re-
cusado (id. letra b), ou entdo para saber se
o juiz completou o estigio na entrincia (id.
letra ¢).

Portanto, a antigiiidade do juiz, nas diver-
sas entrancias da carreira, é coisa séria, que
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precisa ser tratada com seriedade, pois é o
Gnico critério que garante ao magistrado a
promocdo de uma entrincia para outra e
até mesmo o acesso aos tribunais de segunda
instdncia da Justica dos estados, porquanto
o critério de merecimento é aleatério, de-
pendendo de indicagdo em lista triplice.

E se essa antigiiidade possibilita o acesso
aos tribunais de segunda instncia, isto &,
aquela mesma antigiiidade que o juiz con-
quistou na dltima entrincia (art. 144 da
Constituigdgo Federal), inconcebivel que o
juiz indicado por antigiiidade em primeiro
lugar para acesso ao Tribunal de Justica,
venha a perder essa situagdo, de mais anti-
go em relagdo aos colegas promovidos e que
assumiram na mesma data, em razio da
idade fisica, quando é certo que em nenhum
dispositivo a Constituicdo Federal cogita da
idade fisica para o posicionamento do ma-
gistrado nas diversas entrincias, ou na an-
tigiiidade geral.

O v. acérddo recorrido olvidou que o
acesso ao Tribunal de Justica faz parte da
carreira do magistrado, tanto assim que o
juiz mais antigo somente nZo terd direito a
esse acesso se for vetado ‘pela maioria dos
desembargadores’ (art. 144, III, da Consti-
tuicdo Federal).

E ndo obstante haver chegado ao topo
da carreira com o ingresso no Tribunal de
Justica, certo é que ai entdo precisard ele
se valer mais ainda da sua antigiiidade para
chegar ao 6rgdo especial, composto de um
minimo de 11 e de um méximo de 25 de-
sembargadores (art. 144, V, da Constitui¢ao
Federal), escolhidos entre os de maijor anti-
giiidade no cargo (art. 99 da Lei Orgénica
da Magistratura Nacional), assim como para
chegar a disputar os cargos de diregdo do
tribunal, escolhidos ‘dentre seus juizes mais
antigos’ (art. 102 da Lei Orgénica da Ma-
gistratura Nacional).

A ‘antigiiidade’ a que alude o art. 102 da
Lei Orgénica ndo é nem pode ser criacdo de
regimentos internos ou de leis estaduais, de-
rivada de critérios empiricos, ao sabor de
conveniéncias locais ou ocasionais, como a
idade, mas é a mesma antigiiidade de que
trata a Constituigio Federal (art. 144, II)



e o art. 80 da Lei Orgénica da Magistratura
Nacional, antigitidade que obedece a crité-
rios legais e que é obedecida para as diversas
promogdes de entrdncia para entrdncia e
para o acesso aos tribunais de segunda ins-
tincia dos estados.

Se se admitir que o Regimento Interno
do Tribunal possa erigir a idade do magis-
trado para assegurar-lhe preeminéncia de co-
locagdo, em relagdo ao tempo de servigo na
magistratura de outro magistrado que assu-
miu na mesma data, entdo ter-se-4 que re-
conhecer a inanidade de todas as normas
constitucionais que disciplinaram a carreira
da magistratura, desde o inicio pelo concur-
so e até o acesso aos tribunais.

A se admitir a possibilidade da existén-
cia de uma antigiiidade estribada na idade
ou na cor ou na estatura do magistrado,
para prevalecer dentro do Tribunal de Jus-
tica sobre aquela resultante da estatuida na
Constituigdo Federal, resultante de efetivo
exercicio da magistratura de entréncia para
entrincia, entio teremos instaurado uma
verdadeira subversio dos principios consti-
tucionais, pois o vocdbulo antigiiidade pas-
sard a ter um significado constitucional até
o magistrado ter acesso aos tribunais de Al-
¢ada, pois assumindo véirios juizes na mes-
ma data cada qual conservard a posi¢ao que
tinha na entrincia anterior em razio da an-
tigiiidade (art. 119, parégrafo Gnico, do C6é-
digo Judiciirio do Estado), e passard a ter
o significado que o Regimento Interno do
Tribunal de Justica determinar para efeito
de colocagio dos desembargadores dentro
do tribunal, o que, data venia, importa em
dar preeminéncia a dispositivo do Regimen-
to Interno sobre todas as mormas constitu-
cionais que disciplinam a carreira da magis-
tratura nacional.

V — Se em toda e qualquer carreira do
funcionalismo pidblico, nunca uma promogio
ou acesso justificou ser o promovido coloca-
do em situagdio inferior em antigiiidade aos
colegas a frente dos quais se achava na
classe de onde sairam e que foram promo-
vidos na mesma data, qual a dificuldade na
demonstragdo de tdo ébvia situagdo juridica?

A explicagdo quem no-lo dd é o saudoso
Francisco Campos em palavras lapidares:

‘Penosa e sem termo € a tarefa de demons-
trar a obviedade. Esta se manifesta como
a luz e ndo se pode demonstrar a luz sendo
apontando para os objetos que a sua inci-
déncia pde em relevo e torna desde logo
presente & nossa percep¢do. Hoje, porém,
quando mais se desenvolve a pesquisa e a
investigagdo do obscuro, mais se generaliza
a didvida ou a incerteza em relagdo ao que
é 6bvio ou que se manifesta, em toda a ple-
nitude, pelo simples ato da sua presenga ou
pela forca axiomitica de seu enunciado.’

Pensando certamente nesta triste condigéio
do nosso tempo, foi que o grande juiz, que
por tantos anos iluminou com as irradiacdes
do seu génio a Corte Suprema dos EUA, es-
creveu este juizo, a um s6 tempo sibio e
melancélico:

‘(...) and it seems to me that at this time
we need education in the obvious than in-
vestigation in obscure’ (Holmes, Oliver.
Sellected papers, apud. Rev. Forense, v.
155/84, p. 292).

Em razédo dessa dificuldade na demonstra-
¢do do 6bvio foi que o subscritor deste des-
pacho foi obrigado a fazer duas longas de-
claragdes de voto de fls. 143-67 ¢ de fls.
487-518, sendo que os doutos recorrentes
ainda precisaram se socorrer de novos argu-
mentos juridicos para a demonstragdo de
que o julgado recorrido vulnerou ndo so-
mente o espirito como também o préprio
texto da Constituigdo Federal.

VI — Ante o exposto, defiro o processa-
mento do presente recurso extraordindrio,
pois sobre ambas as teses em debate serd
amplamente proveitoso para todos os jufzes
brasileiros a sibia e justa manifestagdo do
mais alto intérprete da lei federal.”

As fls. 650-8, assim se manifesta a Pro-
curadoria-Geral da Repiblica, em parecer do
Dr. Mauro Leite Soares:

“1. Pretendem os recorrentes a derruba-
da de velha, por sibia, norma inscrita em,
possivelmente, todas as leis ou regimentos
do Poder Judicidrio no atinente 3 antigiiida-
de do juiz no tribunal, referentemente &
precedéncia quanto a posse (exercicio), 3
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nomeagao e 2 idade, respectivamente, nor-
ma essa que encontra inscricdo no art. 17
do Regimento Interno da nossa Corte Su-
prema.

2. Ainda, em preliminar, alegam que a
composicdo do Orgido especial do tribunal
a quo viola o § 1° do art. 99 da Lei Orga-
nica da Magistratura Nacional, porque nio
respeitada a representagdo paritiria de to-
das as cdmaras, turmas ou segdes especiali-
zadas. A preliminar bem respondeu o acér-
dao, fls. 437:

‘Ndo procede, por outro lado, a aventada
nulidade do ato impugnado por vicio de
composicdo do orgdo especial:

Este tem a sua formacgdo fixada no art. 99,
caput, da Lei Orginica da Magistratura Na-
cional:

‘Compdem o Orgdo, a que se refere o pa-
ragrafo tdnico do art. 16, o presidente, o
vice-presidente e o corregedor da Justica,
que exercerdao nele iguais fungbes, os de-
sembargadores de maior antigiiidade no car-
go, respeitada a representagdo de advogados
e membros do Ministério Pablico, ¢ inadmi-
tida a recusa do encargo.’

O comando é claro ao estabelecer a inte-
gracdo do 6rgdo especial pelos ‘desembarga-
dores de maior antigiiidade’, respeitada a re-
presentaggo do quinto constitucional.

Tanto que a substituigdo no 6rgdo espe-
cial, em casos de afastamento ou impedi-
mento, observard ‘a ordem decrescente da
antigliidade’ (§ 29, do art. 99).

Busca-se fazer prevalecer o § 19, pelo
qual

‘Na compossicdo do 6rgdo especial obser-
var-se-4, tanto quanto possivel, a represen-
tagd8o, em nimero paritdrio, de todas as cé-
maras, turmas ou se¢les especializadas.’

Tal regra, contudo, nio se sobrepde ao
caput do dispositivo, com o qual, ao con-
trario, se harmoniza.

Essa representagio é desejivel, mas nfo
€ obrigatéria, pois far-se-4 ‘tanto quanto
possivel’. E a formacdo do érgdo especial
com os desembargadores de maior antigiii-
dade atende a exigéncia legal do caput do
art. 99.
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O problema foi mal enfocado pela impe-
tragdo. Se houvesse irregularidade seria na
constituicdo das cimaras, que deverdo con-
tar ‘tanto quanto possivel’ com elementos
do érgdo especial. A composi¢io deste pelos
‘desembargadores de maior antigiiidade’,
respeitado o quinto, estd perfeita. Nio se
aponta nenhum desembargador entre os seus
membros que careca dessa maior antigiii-
dade.

Repita-se: se vicio houvesse (¢ ndo exis-
te porque essa representagio ¢ ‘tanto quan-
to possivel’) estaria nos atos praticados pelas
cémaras ou se¢Ses. Jamais nos atos do 6rgao
especial, que estd integrado pelos desembar-
gadores de maior antigiiidade, respeitado o
quinto constitucional, na observéncia rigo-
rosa e cabal da lei (art. 99, caput).’

3. Ora, realmente, pretender que um pa-
rigrafo se sobreponha ao caput de um artigo
¢é investir contra principio elementar de her-
menéutica do direito. Obviamente que o
§ 19 dispSe em complementagdo ao caput
do seu art. 99, ‘tanto quanto possivel’, mes-
mo porque a especializagdo dos membros in-
tegrantes do Orgdo especial, pela escolha da
matéria especializada em razdo da prépria
antigiiidade dos membros no tribunal, pode-
rd nao comportar a representagdo paritaria
ou jgualitiria das cémaras, turmas ou se-
¢Oes. Se os membros mais antigos possuem
a prerrogativa normalmente concedida pelos
pares para a escolha da matéria especializa-
da, tal direito precede e permanece inalte-
ravel em suas conseqiiéncias. Se, conforme
aduziu o ilustre Desembargador Andrade
Junqueira em seu despacho admissivo do
recurso, fls. 573, o tribunal a quo comporta
tal distribui¢do paritdria e se tal distribuicdo
paritdria ndo envolve o direito prioritario
dos membros mais antigos para a integra-
¢do do 6rgao especial, a questdo, entdo, ndo
é em relago ao 6rgio especial, mas, sim,
certamente, em relagdo aos seus Orgdos in-
feriores, as segdes especializadas, ou turmas
especializadas ou cdmaras especializadas. O
que ndo é possivel, no caso, é pretender in-
verter a ordem de organizagdo do tribunal,
isto é, em vez de cima para baixo, em ra-
zio da antigliidade, principio maior, para



de baixo para cima, em razgo da paridade,
principio menor. Esta, a paridade, é parte
acessOria, complementar, da parte principal,
fundamental.

4. No mérito, inobstante o brilhantismo
das dedugBes postas nos autos, tal qual o
elevado aprego pelos dignos recorrentes, ndo
merece acolhimento a impugnacéio extraordi-
néria.

5. Declara o despacho admissivo, fls. 574:

‘Em novembro de 1979 foram promovidos,
dos tribunais de Algada, para cargos de de-
sembargadores do Tribunal de Justiga, 21
juizes de carreira dos tribunais de Algada,
todos eles assumindo o exercicio do cargo
de desembargador em 28.11.1979, junta-
mente com mais sete nomeados pelo chama-
do quinto constitucional, num total de 28
novos desembargadores.

Aconteceu, em seguida, o inacreditével:

« 0 Desembargador Dinio de Sanctis
Garcia, que era o quarto em antigiiidade
em relagdo aos demais colegas promovidos,
com 18 anos, 8 meses e 17 dias de antigiii-
dade, 11 dos quais como juiz do Tribunal
de Algada, viu-se rebaixado, apés a posse
como desembargador, para o 159 lugar den-
tre aqueles mesmos colegas que assumiram
o cargo de desembargador no mesmo dia;

« 0 Desembargador Dagoberto Salles
Cunha Camargo, que era o 13° em anti-
gilidade em relagdo aos demais colegas pro-
movidos, passou para o 28° lugar, apés
assumir o cargo de desembargador;

» 0 Desembargador Jodo Sabino Neto,
que era o 10° na antigiiidade em relagdo
aos demais colegas promovidos, caiu para
o 219 lugar, apés assumir o cargo de desem-
bargador;

« ¢ o Desembargador Onnei Raphael Pi-
nheiro Oricchio, que ocupava o 79 lugar
na antigiiidade em relagdo aos promovidos,
acabou caindo para o 16° lugar, ap6s assu-
mir o cargo de desembargador.

E o que se verifica no documento oficial
de fls. 100-1.

Entdo, vem a pergunta: como poderia ter
acontecido tal rebaixamento na antigiiidade
dentro do tribunal se todos assumiram na
mesma data?

E mais estranhédvel ainda: como poderiam
ter sido colocados, em antigiiidade, em po-
sicdo inferior aos membros do quinto cons-
titucional que assumiram no mesmo dia no
Tribunal de Justica, quando estes nio sdo
promovidos nem tém acesso ao Tribunal de
Justica, mas sdo nomeados, passando a con-
tar antigiiidade no Tribunal de Justica a
partir do exercicio do cargo?

Tal situagdo ocorreu porque o Regimento
Interno do Tribunal contém dispositivo no
sentido de que havendo o exercicio do cargo
sido iniciado no mesmo dia, a antigiiidade
dentro do tribunal serd regulada pela idade
do desembargador.

Por forga desse dispositivo, se o juiz do
Tribunal de Algada, indicado no 219 lugar
pelo critério de antigiiidade para a promo-
¢do, tiver mais idade do que aquele indi-
cado em 19 lugar, automaticamente passard
a frente de todos quantos houvessem sido
indicados & frente dele para promogdo ain-
da que pelo critério de antigiiidade!’

6. Nenhum juiz possui direito adquiri-
do, pela antigiiidade, ou liquido e certo, em
qualquer outra hipétese, para ter acesso
ou ser nomeado para o tribunal, porque,
simplesmente, dispde a Constitui¢do Federal
em seu art. 144, III:

‘o acesso aos tribunais de segunda instan-
cia dar-se-d por antigiiidade e por mereci-
mento, alternadamente. A antigiiidade apu-
rar-se-4 na dltima entrdncia, quando se tra-
tar de promogdo para o Tribunal de Justica.
Neste caso, o Tribunal de Justica somente
podera recusar o juiz mais antigo pelo voto
da maioria dos desembargadores, repetin-
do-se a votagdo até fixar-se a indicagdo. No
caso de merecimento, a lista triplice com-
por-se-4 de nomes escolhidos dentre os jui-
zes de qualquer entrancia;’

7. Contrariamente & tese dos recorrentes
a Constituigio Federal ndo fala em promo-
¢do de juiz para o tribunal. Diz textual-
mente, ¢ ndo por simples escolha termino-
16gica, que se trata de acesso.

8. Alegam os recorrentes as fls. 540:

‘Aos juizes do quinto, que 3s agruras da
vida do magistrado preferiram atividades
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menos sofridas e quigd mais rendosas, &
conferido um excepcional privilégio, com
o ingresso direto na judicatura da segunda
instancia.

E inteiramente destituida de sentido a
pretensdo de acrescentar, a este singular be-
neficio, o de passar a frente de juizes que
chegam aos tribunais ao termo de longa
peregrinagdo pelas comarcas e varas do
estado, sem outro patrimdnio que ndo seja
o das rentdncias e sacrificios com que tece-
ram o viver quotidiano.

9. Ad argumentandum, a se aceitar tal
enfoque, nada impediria, em seqiiéncia 16-
gica ou coerente, que os oriundos do deno-
minado quinto constitucional nunca fossem
considerados mais antigos, qualificagio ou
classificagdo essa destinada exciusivamente
aos oriundos da magistratura de carreira, os
quais, certamente, sempre, seriam os mais
antigos no tribunal, deslocando, com o sim-
ples ingresso no tribunal, aqueles que 14
ingressaram anteriormente. E a antigiiidade
do magistrado de carreira seria na entran-
cia anterior ao ingresso no tribunal ou em
toda a sua carreira na magistratura?

10. Questionam os recorrentes, fls. 540:

‘Por que se anula a antigiiidade real dos
juizes conquistada ao longo de anos de tra-
balho arduo, e no lugar dela se institui uma
antigiiidade imaginiria gerada pela idade,
que nenhuma relagdo guarda com os servi-
¢os efetivamente prestados pelo magistrado?

Que beneficios sdo colhidos da subver-
sdo que se instaura na antigiiidade real, com
a reordenagdo dos juizes pela idade?

Que objetivos sdo perseguidos com o re-
baixamento dos mais antigos e a progressdo
dos mais modernos?

Que fundamentos informam a implacavel
sentenga que pune os mais antigos e que
argumentos justificam as benesses que se
derramam sobre os mais modernos?

A afirmagdo de que a espoliagio de tal
ordem resulta da necessidade de encontrar
uma regra de desempate baseada em ele-
mento comum a desembargadoers de carrei-
ra e do quinto, que sd@o desiguais pela ori-
gem, que ingressam no tribunal por vias di-
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ferentes. e que, dentro da Corte, integram
classes diversas, a ninguém pode conven-
cer.’

11. Poderiamos dizer que a lei, os cos-
tumes, o direito, a Constitui¢do, ndao reser-
vam o ingresso nos tribunais apenas para
os juizes de carreira, sendo que também
para outras classes a fim de que, em com-
posicdo heterodoxa, obtenha-se uma resul-
tante da aplicagio e da interpretagio da
lei por parte de segmentos maiores da so-
ciedade.

12. O principio da isonomia se aplica
apds o ingresso no tribunal e, ndo, anterior-
mente, pois que é légico que, antes, nao
sdo todos iguais e, alids, nem os préprios
juizes sdo iguais entre si mesmos, no sen-
tido literal da palavra, pois uns sdo no-
meados por merecimento e outros por an-
tigiiidade.

13. Enfim, conforme dissemos, preambu-
larmente, trata-se de velha norma do Poder
Judiciario que sempre resultou em boa apli-
cagd3o aos casos concretos e, acaso no pre-
sente, em face das suas peculiaridades, pelo
elevado niimero dos nomeados de uma sé
vez para o tribunal a quo, ensejou o incoq-
formismo dos recorrentes, nem por isso, ou
embora disso, deixa ela de incidir, estreme
que é de qualquer violagdo a lei e ao di-
reito.

14. Somos pelo nao-conhecimento do re-
curso extraordindrio.”

E o relatério.
vOTO

O Sr. Ministro Moreira Alves (Relator):
1. Ao terminarem a longa peticdo de inter-
pretagdo do recurso extraordindrio, assim
resumem os ora recorrentes os fundamentos
dele (fls. 5589):

“Q v. acbérddo recorrido vulnerou a Cons-
tituicdo Federal e negou vigéncia a preceito
da Lei Organica da Magistratura, autorizan-
do, assim, a interposi¢do de recurso extraor-
dindrio com apoio do art. 119, n® III, le-
tra @, da Carta Magna. Com efeito:

a) Determinando a perda da posi¢do juri-
dica que os impetrantes haviam adquirido



na dltima entrincia e, em conseqiiéncia, o
rebaixamento destes em face de juizes de
carreira mais modernos e até de desembar-
gadores nomeados pelo quinto constitucio-
nal, foi vulnerado o art. 153, § 39, da Cons-
tituicdo.

b) Parificando juizes que sdo desiguais
pela origem (uns do quinto, outros da car-
reira) e desiguais em tempo de servigo, foi
desprezado o principio de isonomia contido
no art. 155, § 19, da Constituicdo.

c) Recusando a natureza e os efeitos de
promogao ao acesso dos desembargadores ao
orgdo especial, negou-se aplicagdo aos arts.
144, n® V, da Constituigio e ao art. 99 da
Lei Organica da Magistratura, que o cria-
ram.

d) Decidindo que o acesso ao Orgdo es-
pecial deverd ser feito na ordem de idade
dos desembargadores, ¢ nao na da anti-
giidade adquirida na dltima classe, negou-
se aplicagdo ao art. 99 da Lei Orgénica da
Magistratura.

e) Julgando tanto a primitiva representa-
¢80 do Desembargador Dinio Garcia, como
o presente mandado de seguranca, sem estar
integrado com representantes das oito cédma-
ras que compdem a 22 segdo civil do Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, o 6rgio es-
pecial negou aplicagdo ao art. 99, § 19, da
Lei Organica da Magistratura.

XIII

1. O v. acérddo recorrido, julgando va-
lido o art. 128, n? III, do Decretolei es-
tadual n® 3, de 1969, contestado em face
da Constituicio Federal e da Lei Organica
da Magistratura, vulnerou uma e outra, dan-
do ensejo A interposicdo de recurso extra-
ordinirio com fundamento no art. 119,
n? III, letra ¢, da Carta Magna, como a
seguir é demonstrado.

a) Aprovando o desempate pela idade pre-
visto na norma incriminada e, conseqiiente-
mente, a parificagdo de jufzes desiguais pela
origem e pelo tempo de servigo, restou vio-
lado o art. 153, § 19, da Constituigdo.

b) O mesmo principio de isonomia é tam-
bém ferido com a adogdo, pelo preceito
censurado, de critério arbitrdrio através do
qual a antigiiidade é definida por fator es-
tranho A matéria, de todo divorciado do
fim que justifica a prioridade por tempo de
servio, e aniquilador da prdpria antigiii-
dade, pois passou os mais modernos & frente
dos mais antigos.

¢} A norma estadual também transgride
o art. 144, nos II e III, da Constitui¢do,
posto que, invadindo a competéncia do le-
gislador constituinte, acrescenta a alterna-
tiva de promogdo por antigiiidade e por
merecimento, um terceiro critério: o da
idade.

d) Os mesmos preceitos também sdo de-
sobedecidos com o abandono do conceito
de antigiiidade real (consistente no efetivo
tempo de servigo do juiz) por uma antigii-
dade ficta, fundada na idade.

e) A lei estadual também discrepa da
regra de desempate prevista pelo art. 80,
§ 19, n? I, da Lei Orgénica da Magistra-
tura, que seria aplicdvel se nio se desse,
como efetivamente se deve dar, precedén-
cia ao sistema que deflui do art. 144, n.os
I1 e III da Constituigao, que é o do desem-
pate pela antigiiidade na derradeira entran-
cia.”

Dessas alegagbes s6 ndo escapam do 6bi-
ce do inciso 1V, d, do art. 325 do Regi-
mento Interno desta Corte — o qual incide,
no caso, pois nele se trata de relagdo esta-
tutdria de servigo piiblico civil, ndo se dis-
cutindo o direito 2 constituicio ou subsis-
téncia da prépria relagdo juridica fundamen-
tal — as referentes & negativa de vigéncia
do art. 99, § 19, da Lei Orgénica da Ma-
gistratura Nacional (a qual acarretaria a
nulidade das decisSes do 6rgio especial do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Pau-
lo, por ndo observar sua constituicdo o ci-
tado dispositivo), bem como a ofensa do
art. 99, caput, da mesma lei (no tocante a
natureza — como pretendem os ora recor-
rentes — de promocdo por antigiiidade ao
aludido 6rgdo especial). As demais ndo sdo
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alcangadas pelo obsticulo regimental, ou
porque dizem respeito a violagGes a artigos
da Constituicdo Federal (144, V, e 153,
§§ 1° e 39), ou porque concernem ao fun-
damento da letra ¢ do inciso III do art. 119
da Carta Magna.

Passo, portanto, a examinar as alegagOes
a que ndo se aplica o ébice regimental.

2. Sustentam os ora recorrentes que O
art. 128, 111, do Decreto-lei estadual n?® 3,
de 1969, é inconstitucional porque viola o
principio da isonomia (§ 19 do art. 153 da
Constituigdo), e ofende os incisos II e III
do art. 144 da Carta Magna, “posto que,
invadindo a competéncia do legislador cons-
tituinte, acrescenta a alternativa de promo-
¢do por antigiiidade e por merecimento, um
terceiro critério: o da idade” (fls. 559), além
de que “os mesmos preceitos também sdo
desobedecidos com o abandono do conceito
de antigiiidade real (consistente no efetivo
tempo de servico do juiz) por uma antigiii-
dade ficta, fundada na idade”.

Improcedem, a evidéncia, ambas as ale-
gacdes de inconstitucionalidade.

Quanto & primeira — a de violagdo do
principio da isonomia — parte ela de uma
premissa equivocada: a de que, no caso, se
dd tratamento igual a situagdes desiguais,
porquanto a situagdo dos desembargadores
que sdo de carreira, e, portanto, tém tempo
de servigo na magistratura, ¢ diversa da dos
que sdo nomeados para integrarem o quinto
constitucional, provindo, pois, da advoca-
cia e do Ministério Piblico, o que implica
dizer que ndo contam com tempo de ser-
vico dessa natureza. Ni#o hi, em verdade,
a pretendida desigualdade adveniente da
igualdade de tratamento a situa¢Ses desi-
guais. Com efeito, o art. 128 do Decreto-
lei estadual n? 3, de 27 de agosto de 1969
— decreto-lei esse que é o Cédigo de Orga-
nizagdo Judicidaria do Estado — se limita
a estabelecer os critérios pelos quais se re-
gula a antigiiidade dos desembargadores, o
que implica que ele diz respeito a antigiii-
dade no cargo de desembargador, ¢ ndo na
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carreira da magistratura. Reza o citado dis-
positivo:

“Art. 128. Regularse-4 a antigiiidade
dos desembargadores:

I — pela data em que se iniciou o exer-
cicio;

Il — pela nomeagdao se os exercicios ti-
verem tido inicio na mesma data;

III — pela idade, quando coincidirem as
datas mencionadas nos incisos anteriores.”

Tanto é desembargador quem ingressa no
Tribunal de Justica pelo quinto constitu-
cional, quanto quem a ele tem acesso, por
merecimento ou por antigiiidade, em virtude
de ser juiz de carreira. E se todos sdo de-
sembargadores, para a disciplina da antigiii-
dade, no cargo de desembargador, é mister
que se fixem critérios, inclusive o de de-
sempate final, que diz respeito, sempre, a
condigdo personalissima, uma vez que os que
o precedem — e que concernem a anterio-
ridade de atos relativos ao preenchimento
dos cargos (data de nomeacdo, data de pos-
se, data de exercicio) — ndo sdo capazes,
pela simultaneidade desses atos, de estabe-
lecer a precedéncia na antigiiidade.

Observo que, na presente demanda, se
deu muita énfase & distingo entre desem-
bargadores integrantes do quinto constitu-
cional e desembargadores provenientes da
carreira de juiz, por ser ela o suporte de
fato sobre que se apoiava o argumento da
demonstragio da quebra do principio da
isonomia, o que ocorre quando se trata
desigualmente situagdes iguais, ou quando
se trata igualmente situagbes desiguais. Os
ora recorrentes procuraram, sempre, demons-
trar que a situagdo desses dois grupos de
desembargadores seria diversa, ainda dentro
do tribunal, para o efeito da composicéio do
Orgdo especial, tendo em vista o disposto
na parte final do art. 99, caput, da Lei Or-
génica da Magistratura Nacional, o qual es-
tabelece:

“Compbem o 6rgdo especial a que se re-
fere o pardgrafo tnico do art. 16 o presi-



dente, o vice-presidente do Tribunal de Jus-
tica e o corregedor da Justiga, que exerce-
rdo nele iguais fungbes, os desembargadores
de maior antigiiidade no cargo, respeitada
a representagdo de advogados e membros do
Ministério Piblico, e inadmitida a recusa
do encargo.”

Ora, se a representagdo do quinto cons-
titucional tem de ser respeitada na com-
posi¢do do oOrgdo especial, quer isso dizer
que, dos seus 25 membros, cinco serdo ex-
advogados ou ex-membros do Ministério Pd-
blico. Portanto, a antigiiidade, para o pre-
enchimento dessas vagas, s6 se perquire en-
tre desembargadores nomeados pelo quinto
constitucional, o mesmo ocorrendo, com re-
1a<;ﬁo apenas aos magistrados de carreira,
para o preenchimento dos outros 20 luga-
res. E como aqueles e estes nio podem
preencher vagas que ndo as concernentes
a origem de que promanam, o critério da
idade para o desempate quanto 3 antigiii-
dade no cargo de desembargador ndo tem
qualquer influéncia no preenchimento dos
lugares, no 6rgio especial, destinados a uns
e a outros. A antigiiidade, para isso, se
apura, no tocante as vagas de magistrado
de carreira, entre apenas magistrados de
carreira, uma vez que a elas ndo podem
concorrer magistrados integrantes do quinto
constitucional. E vice-versa.

Nio ha, portanto, a alegada violagdo do
principio constitucional da isonomia, qual-
quer que seja o angulo pelo qual se exa-
mine a norma do art. 128 do decreto-lei
estadual em causa.

Alids, mesmo entre os juizes de carreira,
seria incompativel com o principio da isono-
mia o critério que os ora recorrentes sus-
tentam: o da antigiiidade no tribunal ou
entrincia imediatamente inferiores. De fei-
to, casos de empate dessa natureza se dio
— como na hip6tese presente se deram —
entre magistrados cujo acesso ao Tribunal
de Justica se deu por critérios constitucio-
nais diversos: o do merecimento ¢ o da
antigiiidade. De feito, adotado o raciocinio

dos ora recorrentes, ter-se-ia, nesses casos,
a adogiio de critério igual para tratar si-
tuagOes diversas. Anotou-o, argutamente, o
ilustre Desembargador Young da Costa Man-
so, nas informagdes que prestou na quali-
dade de presidente do Tribunal de Justiga
do Estado de Sao Paulo (fls. 178-80):

“Anote-se que os tribunais dos estados
compreendem juizes que vém do Ministé-
rio Pdblico e da advocacia, formando o
chamado ‘quinto constitucional’; e os de
carreira, que sdo promovidos, alternada-
mente, por antigiiidade e por merecimento,
ex-vi do art. 144, n® III, da Carta Magna:

‘o acesso aos tribunais de segunda instén-
cia dar-se-4 por antigiiidade e por mereci-
mento, alternadamente. A antigiiidade apu-
rar-se-4 na dltima entrincia, quando se tra-
tar de promogdo para o Tribunal de Jus-
tica. Neste caso, o Tribunal de Justiga so-
mente poderd recusar o juiz mais antigo
pelo voto da maioria dos desembargadores,
repetindo-se a votagdio até fixar-se a indica-
¢do. No caso de merecimento, a lista tri-
plice compor-se-4 de nomes escolhidos den-
tre os juizes de qualquer entrincia;’

O impetrante admite que o critério da
idade é muito bom para o desempate da
antigiiidade, quando dois desembargadores
do ‘quinto’ venham a tomar posse no mesmo
dia.

Omite, porém, a hipétese de juizes de
carreira que venham tomar posse no mesmo
dia, um por merecimento e outro por an-
tigiiidade, maxime quando, pela ordem alter-
nada prevista na Carta Magna (art. 144,
n® IlII), a vaga de merecimento deva pre-
ceder & de antigiiidade.

Realmente, o critério do merecimento dis-
pensa a antigiiidade; e, no acesso aos tribu-
nais, a lista de merecimento poderd com-
porse de nomes ‘escothidos dentre os jui-
zes de qualquer entrancia’ (Constituigio Fe-
deral, art. 144, n? I1I, in fine).

Como, pois, em caso de coincidéncia de
datas de nomeag@o e de posse, haveria de

83



se desempatar pela antigiiidade na Gltima
entrancia, dando-se tratamento igual a jui-
zes promovidos em virtude de critérios dife-
rentes — o primeiro escolhido em lista de
merecimento, em que ndo se conmsiderou a
antigiiidade na entrdncia ou na carreira, e
o segundo exclusivamente pelo critério da
antigiiidade?

Nio seria iniquo que o juiz promovido
ao tribunal, por merecimento, na primeira
vaga, observado o critério constitucional da
alternatividade, tivesse de ficar atrids do co-
lega promovido na segunda vaga pelo cri-
tério da antigiiidade, somente porque foram
nomeados e tomaram posse no mesmo dia?
E se, além disso, o de merecimento ndo fosse
da tltima entrancia?

Como desempatar-se pela antigiiidade na
ultima entrincia, quando esse critério foi
o motivo da promog¢io de um, mas foi des-
prezado na promogdo do outro, em que se
observou apenas o merecimento?

Ali, sim, caso fosse adotado o critério in-
dicado pelo Desembargador Dinio de Sanc-
tis Garcia, haveria tratamento igual (de-
sempate pela antigiiidade na dltima entrdn-
cia) para hipéteses diferentes, ou desiguais
(juizes de qualquer entrincia promovidos
tdo-sé6 pelo critério do merecimento, com
desprezo da antigiiidade).

5. O Desembargador Dinio de Sanctis
Garcia, conforme, alids, deixou esclarecido
na inicial, foi promovido, juntamente com
mais 24 juizes, ao Tribunal de Justica. Na
mesma ocasido, sendo 30 vagas a serem
preenchidas, houve a nomeagdo de seis de-
sembargadores pelo ‘quinto constitucional’
— trés representantes do Ministério Pdblico
e trés representantes da advocacia.

Dos 24 juizes de carreira promovidos, 12
foram indicados pelo critério do mereci-
mento (a dltima vaga anterior, no tribunal,
fora preenchida com base no critério da
antigiiidade); e 12 por antigiiidade.”

Por outro lado, inexiste, também, a pre-
tendida incompatibilidade entre o referido
art. 128, III, do Decretolei estadual n® 3
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¢ o disposto no art. 144, I e III, da Cons-
tituigdo.

Pretendem os ora recorrentes que essa
incompatibilidade resultaria, ndo s6 da in-
vasdo na competéncia do legislador consti-
tuinte, pelo acréscimo, & alternativa de pro-
mogdo por antigiiidade e por merecimento,
de um terceiro critério — a idade — mas
também de esses dispositivos constitucionais
serem violados pela substituigdo do con-
ceito de antigiiidade real (consistente no efe-
tivo tempo de servigo do juiz) por uma an-
tigiiidade ficta, fundada na idade.

Preceituam os incisos II e III do art. 144
da Constituigdo Federal:

“Il — a promogdo de juizes far-se-d de
entrincia a entrancia, por antigiiidade e por
merecimento, alternadamente, observado o
seguinte:

a) apurarse-4 na entrincia a antigiiidade
e o merecimento, este em lista triplice, sendo
obrigatéria a promogdo do juiz que figurar
pela quinta vez consecutiva em lista de
merecimento;

b) no caso de antigiiidade, o tribunal so-
mente poderd recusar o juiz mais antigo
pelo voto da maioria absoluta de seus mem-
bros, ou dos que integrem o Orgdo especial
a que alude o item V deste artigo, repe-
tindo-se a votagdao até fixar-se a indicagdo;

¢) somente apds dois anos de exercicio
na respectiva entréncia poderd o juiz ser
promovido, salvo se ndo houver, com tal
requisito, quem aceite o lugar vago, ou fo-
rem recusados, pela maioria absoluta dos
membros do tribunal ou do 6rgdo especial
previsto no item V deste artigo, candidatos
que hajam completado o estagio;

III — o acesso aos tribunais de segunda
instincia dar-se-4 por antigiiidade ¢ por me-
recimento, alternadamente. A antigiiidade
apurar-se-4 na tltima entrincia, quando se
tratar de promogdo para o Tribunal de Jus-
tica. Neste caso, o Tribunal de Justica so-
mente poderd recusar o juiz mais antigo



pelo voto da maioria dos desembargadores,
repetindo-se a votagdo até fixarse a indi-
cagdo. No caso de merecimento, a lista
triplice compor-se-4 de nomes escolhidos
dentre os juizes de qualquer entréncia.”

. Da simples leitura desses dispositivos de-
corre cristalina a conclusio de que ambos
ndo dizem respeito a4 questdo em causa.
O inciso II se refere a promogdo de juizes
de primeiro grau de entrdncia a entréncia,
e o inciso III concerne ao acesso aos tri-
bunais de segunda instdncia. Disciplinam
eles, portanto, etapas na vida do magistrado
de carreira anteriores aquela que se segue
a essas promogOes € a €sses acessos, € que
concerne a antigiiidade no cargo de desem-
bargador, ao qual nio chegam os magistra-
dos de carreira sendo depois das promog3es
por entrancias e do acesso a tribunais. N&o
ha, pois, como pretender-se, até por defe-
réncia 2 l6gica, tenha havido desobediéncia
a esses dispositivos constitucionais “com o
abandono do conceito de antigiiidade real
(consistente no efetivo tempo de servigo do
juiz) por uma antigiiidade ficta, fundada na
idade”. Nem se percebe onde estaria a ale-
gada invasdio de competéncia do legislador
constituinte resultante desses dois preceitos
constitucionais que n@io so normas de de-
limitagdo de competéncia, e que também
ndo foram infringidas por acréscimo de cri-
tério de promog¢do diverso dos critérios
constitucionais de merecimento e da anti-
giiidade, até porque a matéria disciplinada
pelo decreto-lei estadual ndo trata de pro-
mogdo de entrincia a entrdncia, nem de
acesso a tribunal.

3. Alegam, também, os ora recorrentes,
ainda no terreno da alinea ¢ do inciso III
do art. 119 da Constituicdo Federal, que:

“A lei estadual também discrepa da re-
gra de desempate prevista pelo art. 80, § 19,
n? I, da Lei Orgénica da Magistratura, que
seria aplicdvel se ndo se desse, como efe-
tivamente se deve dar, precedéncia ao sis-
tema que deflui do art. 144, II e III,
da Constitui¢do, que é o do desempate pela

gntigiiidade na derradeira instincia” (fls.
559).

E este o teor do art. 80, § 19, inciso I,
da Lei Orginica da Magistratura Nacional:

“Art. 80. A lei regulard o processo de
promogdo, prescrevendo a observéncia dos
critérios de antigiiidade e de merecimento,
alternadamente, e o da indicagdo dos can-
didatos a promog¢do por merecimento, em
lista triplice, sempre que possivel.

§ 12 Na Justica dos estados:

I — apurarse-d0 na entrdncia a antigiii-
dade ¢ o merecimento, este em lista triplice,
sendo obrigatéria a promogdo do juiz que
figurar pela quinta vez consecutiva em
lista de merecimento; havendo empate na
antigiiidade, terd precedéncia o juiz mais
antigo na carreira.”

Este dispositivo estd inserto no capitulo
Da promogdo, da remogdo e do acesso, €
diz respeito, apenas, & promogio de entrfincia
a entrancia, tanto assim que o acesso de
juizes de direito aos tribunais de Justiga
vem disciplinado no art. 87, que reza:

“Art. 87. Na Justica dos estados e do
Distrito Federal e dos territdrios, o acesso
dos juizes de direito aos tribunais de Jus-
tica far-se-4, alternadamente, por antigiiidade
¢ merecimento.

§ 12 A lei poderd condicionar o acesso
por merecimento aos tribunais, como a pro-
mogéo por igual critério, a freqiiéncia, com
aprovagdo, a curso ministrado por escola
oficial de aperfeicoamento de magistrados.

§ 29 O disposto no pardgrafo anterior
aplica-se ao acesso dos juizes federais ao
Tribunal Federal de Recursos.”

Por conseguinte, a parte final do inciso I
do § 19 do art. 80 da Lei Orgénica da Ma-
gistratura Nacional diz respeito, apenas, a
critério de desempate em antigiiidade para
efeito de promogdo por antigiiidade entre
juizes de direito, de uma entrlncia para
outra. Como se trata somente de juizes de
carreira, pois nido h4 ingresso, na magistra-
tura estadual de primeiro grau, que ndo por
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via do concurso inicial para a carreira, a
Lei Orginica da Magistratura Nacional
pdde estabelecer esse critério para promogdo
por antigiiidade entre juizes que t€m todos
antigiiidade, também, na carreira, pois a
ela necessariamente todos pertencem. Esse
critério, porém, nao foi repetido no dispo-
sitivo concernente ao acesso dos juizes aos
tribunais de Justiga, até porque esse acesso,
nos estados que possuam tribunais de Al-
cada, sO serd possivel para os juizes que o
integrem, qualquer que seja sua origem:
venham eles da carreira da magistratura, ou
tenham sido eles nomeados para o Tribunal
de Alcada pelo quinto constitucional. B
isso o que preceituam os §§ 32 e 42 do
art. 100 da Lei Orgénica da Magistratura
Nacional, ao disciplinar, especificamente, a
constituigdo dos tribunais estaduais:

“§ 39 Nos estados em que houver Tri-
bunal de Algada, constitui, este, para efeito
de acesso ao Tribunal de Justica, a mais
alta entrancia da magistratura estadual.

§ 4° Os juizes que integrem os tribu-
nais de Alcada somente concorrerdo as va-
gas no Tribunal de Justica correspondente
a classe dos magistrados.”

Isso implica dizer — e nesse sentido esta
Corte ja se manifestou na Representagio de
inconstitucionalidade n® 1.006-RJ, de que
foi relator o Sr. Ministro Leitdo de Abreu
— que os advogados e membors do Minis-
tério Publico que tém acesso, pelo quinto
constitucional, aos tribunais de Algada, pas-
sam a concorrer ao acesso para o Tribunal
de Justica, por merecimento ou por anti-
giiidade, com os juizes de carreira, nas va-
gas que ndo as do quinto constitucional.
Para esse acesso, por antigiiidade, estabelece
o inciso III do art. 144 da Constituicdo que
ela se apurard na dltima entrdncia (e, por-
tanto, no Tribunal de Algada). E se houver
empate em antigiiidade entre juiz pelo quin-
to e juiz de carreira? Nao estabelece a Cons-
tituigdo critério para a fixagdo de precedén-
cia, nem a Lei Orginica da Magistratura
Nacional repete o critério adotado apenas
entre juizes de carreira. E ndo repete, para
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ndo aplicar principio discriminatério, que
feriria a igualdade a que a Constituigdo e
a Lei Orginica da Magistratura Nacional,
visam entre juizes do quinto e juizes de
carreira, para efeito de acesso ao Tribunal
de Justica, pois o critério de desempate por
tempo de servico na magistratura deixaria
o juiz do quinto em inferioridade em razéo
da prépria condiggo de, por ser do quinto
constitucional, ndo poder contar tempo de
servigo na carreira da magistratura ao longo
das entrincias de primeiro grau.

Se o critério de desempate para promogao
por antigilidade de entrdncia a entrincia
(inciso I do § 19 do art. 80 da Lei Orgé-
nica da Magistratura Nacional) néo é exi-
gido sequer para o acesso, também por an-
tigilidade, de juiz a Tribunal de TJustica
(art. 87 da mesma lei), ndo se pode pre-
tender que a ndo-observincia dele, em ma-
téria estranha a promogdo de entrincia a
entrdncia ou a acesso a Tribunal de Jus-
tica, afronte o primeiro dos dois dispositivos
ora citados.

4. Ja com apoio na letra a do inciso
III do art. 119 da Constituigio Federal,
entendem os ora recorrentes que O aresto
recorrido, “determinando a perda da posi-
¢do juridica que os impetrantes haviam ad-
quirido na ultima entrincia e, em conse-
qiiéncia, o rebaixamento destes em face de
juizes de carreira mais modernos e até de
desembargadores nomeados pelo quinto
constitucional” (fls. 558), violou o § 39, do
art. 153, da Constituicdo Federal.

A alegacdo é de total improcedéncia. A
invocagdo ao § 3° do art. 153 da Consti-
tuicdo se faz, no caso, sob a alegagio de
desrepeito a direito adquirido.

Ora, o aludido § 39, do art. 153, da
Constitui¢do Federal, em verdade, é apenas
principio de direito intertemporal, a vedar
que a lei nova prejudique o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa jul-
gada ocorrentes sob o império da lei ante-
rior. A vingar a tese dos ora recorrentes de
que, se decisdo judicial violar direito de
alguém (e, portanto, direito adquirido), in-



fringe o § 39, do art. 153, da Constituigdo,
toda violagdo de direito resultante da ocor-
réncia de fato previsto numa lei ordinéria
passard a ser matéria constitucional, ense-
jando recurso extraordindrio pela letra a
do inciso III, do art. 119, da Constitui¢éo
Federal, e tornando, praticamente, inécuas
as demais letras do mesmo dispositivo.

A violagdo, por decisdo judicial, de um
direito, ou resulta da negativa de vigéncia
da lei ordindria que lhe deu origem, ou da
ndo-observéncia do dispositivo constitucio-
nal de que ele decorre diretamente. E seu
ataque se faz pela alegagdo da lei ordinéria
ou da lei constitucional diretamente ofen-
didas, e ndo da violagdo indireta de dispo-
sitivo constitucional (o § 3° do art. 153
da Carta Magna) que estabelece principio
de direito intertemporal para o legislador
ordindrio e para o juiz na aplicagdo da lei
nova.

Em se tratando, como se trata, de recurso
extraordindrio em que o Obice regimental
s6 é afastado, no terreno da letra g, do inci-
so III, do art. 119, da Constitui¢do, pela
invocagdo de ofensa a preceito constitucio-
nal, essa ofensa terd, necessariamente, de ser
direta.

5. Entendem, ainda, os ora recorrentes
— com base, também, na alinea a do inciso
III do art. 119 da Carta Magna — que o
acérddo recorrido, “recusando a natureza e
os efeitos de promog@o ao acesso dos de-
sembargadores ao 6rgao especial” (fls. 558),
negou aplicagdo aos art. 144, V, da Consti-
tuicdo e ao art. 99 da Lei Orginica da Ma-
gistratura, que o criaram,

O art. 144, V, da Constitui¢do dispde:

“V — Nos tribunais de Justica com ni-
mero superior a 25 desembargadores serd
constituido 6rgdo especial, com o minimo
de 11 ¢ o maximo de 25 membros, para o
exercicio das atribui¢Ses, administrativas e
jurisdicionais, da competéncia do Tribunal
Pleno, bem como para a uniformizagio da
jurisprudéncia no caso de divergéncia entre
seus grupos ou segoes.”

Nido se percebe como um dispositivo de
lei estadual que prevé critério de desem-
pate para efeito de antigiiidade no cargo
de desembargador possa negar aplicagdo ao
dispositivo acima que n#o trata dessa ma-
téria, nem tem sua aplicagdo perturbada ou
impedida por tal critério.

Esse texto constituiconal apenas determi-
na a constituigdo do 6rgdo especial quando,
no Tribunal de Justiga, houver mais de 25
desembargadores, e estabelece sua competén-
cia; ndo declara, porém, se se terd ingresso
nele por acesso ou por promogdo, € se por
merecimento ou se por antigiiidade, ou se
por ambos os critérios. Ademais, e tendo
em vista que a Constituigdo Federal, em
seu art. 144, é minudente no tocante aos
casos de promogdo e de acesso, bem como
no concernente aos critérios para a promo-
¢30 ou para o acesso, a simples omissdo de-
la, a esse propdsito, no que diz respeito ao
Orgdo especial ja estd a demonstrar que este
é apenas mais um dos érgdos do Tribunal
de Justi¢a, ndo se constituindo, portanto, no
degrau mais alto da carreira. O inciso V do
art. 144 da Constituigdo Federal pretendeu
viabilizar o funcionamento de tribunais de
Justica com elevado nimero de desembarga-
dores, e ndo criar categorias diversas, pela
hierarquia, de desembargadores. Se ele vi-
sasse também a isto, teria, sem ddvida, alu-
dido a promogao ou a acesso, estabelecendo
os critérios para uma ou para outra, até por-
que ndo teria sentido que se preocupasse em
regular esses aspectos com relagio a todos
os graus da carreira da magistratura esta-
dual, que nio o mais importante, porque o
dpice dos demais, o qual teria sua disciplina-
da deixada ao critério de lei complementar,
como € a lei orginica da magistratura na-
cional.

Portanto, nem sequer a lei organica pode-
ria atribuir ao érgdo especial a natureza de
degrau — iiltimo — de carreira, sob pena
de violar o citado art. 144, V, da Constitui-
¢do, dando-lhe sentido que ele ndo tem. E
— note-se — que também ela ndo lhe deu
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tal natureza, limitando-se, mesmo no caput
de seu art. 99, a fixar critérios de sua com-
posigdo, e ndo de promog¢do ou de acesso.
Com efeito, preceitua esse dispositivo:

“Art. 99. Compdem o Orgdo especial a
que se refere o pardgrafo Gnico do art. 16,
o presidente, o vice-presidente do Tribunal
de Justica e o corregedor da Justi¢a, que
exercerdo nele iguais fungdes, os desembar-
gadores de maior antigiiidade no cargo, res-
peitada a representa¢do e advogados ¢ mem-
bros do Ministério Piblico, e inadmitida a
recusa do encargo.”

A frase final “e inadmitida a recusa do
encargo” seria dificil de conciliar-se com a
tese dos ora recorrentes de que o que o
proprio dispositivo denomina de encargo
seja promogdo ou acesso ao apice da magis-
tratura, transformando um desembargador
de “segunda categoria” em desembargador
de “primeira categoria”. Deixo, porém, de
aprofundar essa matéria, & luz do caput des-
se art. 99, porque a alegagdo de sua infrin-
géncia — baseada na letra a do inciso III
do art. 119 da Carta Magna — n&o vence
o Obice regimental aludido no inicio deste
voto.

6. Em face do exposto, e adstrito —
como ndo poderia deixar de ser — aos ter-
mos e as restrigdes do presente recurso ex-
traordinario, dele nio conhego.

vVOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho (Relator):
Sr. Presidente, estou inteiramente de acordo
com V. Exa. porque, de fato, pelo art. 144,
inciso V, da Constituigdo, ndo ha qualquer
proibi¢do quanto ao critério adotado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

VOTO (PRELIMINAR)

O Sr. Ministro Soares Mufioz: Sr. Presi-
dente, embora o voto do eminente Ministro
Moreira Alves tenha sido completo, interes-
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sei-me muito por este caso, dada a minha
situagdo de antigo juiz de carreira, ¢ li, até
com prazer, o magnifico memorial apresen-
tado pelos recorrentes. Sob o ponto de vis-
ta formal, é um trabalho excelente, mas,
datg venia, ndo me convenceu.

Segundo o recurso extraordinirio, da
Constituicdo da Repiiblica teriam sido ofen-
didos os arts. 153, § 19, que trata do prin-
cipio da isonomia, ¢ 144, II e III, que ver-
sam sobre promogio de magistrado. Ora,
ds promogdo ndo trata o art. 90 da Lei Or-
ganica da Magistratura Nacional, que d4 os
elementos para a constituicio do 6rgdo es-
pecial; esses dispositivos estdo afastados.
Como frisou o eminente relator, nfio se trata
nem de nomeagdo por acesso, mas, simples-
mente, de encargo que a lei confere aos de-
sembargadores mais antigos de integrarem o
6rgao matriz do tribunal. Assim, ndo ha-
vendo, no caso, matéria constitucional, o re-
curso ndao vence os Obices regimentais de-
correntes da relagdo estatutdria ndo funda-
mental (art. 325, IV, d, do Regimento Inter-
no do Supremo Tribunal Federal).

Nio conhego do recurso.
EXTRATO DA ATA

RE n® 99.3924-SP — Rel.: Ministro Mo-
reira Alves. Rectes.: Dinio de Sanctis Gar-
cia e outros (adv.: Darcilio Aratjo de Cas-
tro Rangel). Recdo.: Conselho Superior da
Magistratura e Francisco Thomaz de Carva-
Iho Filho (adv.: Mauro Lacerda de Avila).

Decisdo: ndo se conheceu do recurso, una-
nimemente. Plenario 26.10.83.

Presidéncia do Sr. Ministro Moreira Al-
ves, Vice-Presidente. Presentes & sessdo os
Srs. Ministros Djaci Falcdo, Soares Mufioz,
Decio Miranda, Rafael Mayer, Néri da Sil-
veira, Alfredo Buzaid, Oscar Corréa, Aldir
Passarinho e Francisco Rezek. Ausente, jus-
tificadamente, o Sr. Ministro Cordeiro Guer-
ra, Presidente.

Procurador-Geral da Repiblica, Substitu-
to, o Dr. Mauro Leite Soares.





