Conselho Nacional de Justica

Concurso de Ingresso a Magistratura —
Voto do Conselheiro Joaquim Falcdo no Procedimento de
Controle Administrativo n® 510!

1. Este voto esta dividido em trés partes. A primeira identifica de que proble-
ma trata este processo. Aparentemente, trata-se de matéria referente a um con-
curso publico para ingresso na magistratura. Digo aparentemente porque analise
mais profunda demonstra tratar-se de problema com complexidade e extensdo
muito maior. A segunda parte enumera algumas andlises que, somadas a prin-
cipios juridicos aos autos e fatos investigados, iluminados e relatados pelo exce-
lente trabalho dos dois relatores, Alexandre de Moraes e Felipe Locke, ouvidas as
defesas daqui da tribuna, fundamentam minha posi¢io. Esta posi¢ao sera forma-
lizada na terceira e dltima parte.

PRIMEIRA PARTE: O PROBLEMA

2. Para contextualizar o problema, parece-me importante, antes, verificar al-
gumas peculiaridades do Poder Judiciario se comparado aos outros poderes da
Republica.

O Poder Judiciario é o tnico dos trés poderes para o qual, ao invés de elei¢ao
e representac¢io popular, a Constitui¢io Federal optou por preencher seus car-
gos quase que exclusivamente por concurso publico e meritocracia. Com isso ela
afastou o Poder Judicidrio da representa¢io popular por um lado, mas por outro
buscou garantir o maximo de isen¢io dos membros desse Poder. Por qué?

Porque o Poder Judiciario é instancia final. Por ser um poder que profere
decisdes finais sobre as mais diversas quest&es, por ser um poder que atua direta-
mente sobre os problemas tanto individuais quanto da sociedade, por ser um po-
der diretamente envolvido na solugio de litigios, é preciso que o Poder Judicidrio
seja imparcial. N3o se pode permitir, portanto, que sobre os membros do Poder
Judiciario paire qualquer divida com relagdo a sua isencdo, a sua capacidade, a

! Ressalvamos que este voto restou vencido no Conselho Nacional de Justiga.
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sua honestidade e a sua imparcialidade. E a imparcialidade comega pela porta de
entrada: o concurso de ingresso na magistratura.

3. E o que é um concurso publico para ingresso na magistratura? Qual seu
significado e sua importincia para a efetividade da prépria Constitui¢do? Qual
sua importancia diante do Estado Democratico de Direito que vivemos, de acordo
com o art. 1° da Constitui¢do Federal?

O concurso publico é primeiro de todos os testes pelos quais um pais reco-
nhece se tem ou ndao um Poder Judicidrio verdadeiramente imparcial e, como lem-
bra Alexandre de Moraes, a imparcialidade do Judicidrio est4 estreitamente ligada
a sua independéncia. Aquela é fundamento desta.

E imparcialidade judicial ndo se evidencia apenas no direito processual e no
direito material das sentencas. Evidencia-se também, e sobretudo, na maneira
como se estrutura e administra a justi¢a. A imparcialidade processual e material,
sem a imparcialidade administrativa, dificilmente se concretiza. A imparcialidade
no julgar e a imparcialidade no administrar do julgar s3o faces da mesma moeda:
a moeda da independéncia do Poder Judiciario. Sem esta, Estado Democratico de
Direito nao ha.

Nio é por menos que toda ditadura ou todo regime autoritirio ndo dispensa
o controle do ingresso e da permanéncia dos juizes, chegando a extremos como
a propria cassagio de magistrados, com a aposentadoria dos que nio lhes sdo
gratos.

O processo de selegio dos juizes, o concurso publico previsto no art. 93, 1, é,
pois, a porta de entrada, a origem, o primeiro passo da imparcialidade que fun-
damenta e legitima a independéncia do Poder Judiciario. Mas dever ser imparcial
nio necessariamente assegura que realmente seja. Na vida quotidiana, o concurso
pode, entdo, ser a afirmag¢do ou a nega¢ao da imparcialidade. H4 sempre que se
verificar. Dai este PCA.

Imparcialidade ndo é uma propriedade “ontoldgica” dos juizes sé porque pas-
saram em uma prova técnica. E, antes, uma propriedade que estd nos olhos de
quem vé o Judiciério, isto é, da sociedade. E a sociedade que considera ou nio o
Judicidrio como imparcial. A sociedade deve ser constantemente “persuadida” de
que o Judiciario é imparcial. Imparcialidade é, ent3o, um atributo de uma relagio
entre institui¢des judiciais e a sociedade, ndo um atributo pessoal e permanente
dos juizes individualmente considerados; é uma forma de credibilidade social.

Independéncia e imparcialidade judicial ndo s3o fins em si mesmos. Sdo
meios. S30 meios para se assegurar a liberdade dos cidadaos. Sao, pois, antes de
prerrogativas exclusivas do Poder Judiciario, direitos da prépria cidadania, funda-
mento do Estado Democratico de Direito.

4. Alguns paises optaram por escolher seus magistrados por elei¢ao po-
pular, como ocorre em diversos estados dos EUA. Outros, por designagdo do
Executivo, como também ocorre nos EUA em nivel federal. Outros, ainda, exi-
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gem aprovagao pelo Legislativo. H4 ainda os que utilizam o critério de seniority,
como a Inglaterra. A Constitui¢do Federal fez outra op¢do. Optou pelo critério da
meritocracia como fundamento da profissionaliza¢do. Inexiste meritocracia sem
competicdo, e competi¢do pressupde igualdade para todos os candidatos.

5. O concurso publico tambem nao é um fim em si mesmo. Nem apenas pri-
vilégio, direito, ou prerrogativa de juizes ou candidatos as vagas da magistratura.
E meio também. O concurso, qualquer concurso, deve contribuir para assegurar
a independéncia e a imparcialidade do Poder Judiciario. Deve ser seu testemunho
e sua confirmagdo. N3o sua duvida e sua negagao. E o que assegura, aos olhos da
Constituigao e da cidadania, esta confirmagao, este testemunho? A resposta nio é
dificil. E a garantia de que em todas as fases desde o edital, a inscricdo, a selecio
das bancas examinadoras, as provas e suas corre¢des, a proclamacio dos resulta-
dos e a nomeagdo dos aprovados, prevaleceram os principios da impessoalidade,
da publicidade e da igualdade.

Segundo Seabra Fagundes, no inicio da década de 1970, “(O concurso pu-
blico) inspira-se em dois objetivos. Um, de interesse do préprio servico: o re-
crutamento dos servidores entre os mais aptos. Outro, visando a democratizar o
acesso aos cargos publicos: igualdade de oportunidade para todos, acima e além
das influéncias pessoais”.?

Mas o concurso publico, em especial no Poder Judiciario dos dias atuais, é
mais do que isso. E o primeiro momento em que se pode apurar o quio igualitdrio
e, ao final, o quao justo é esse Poder.

Em resumo: sem candidatos com chances iguais inexiste imparcialidade na
administragdo da justi¢a. Sem imparcialidade também nio se garante a indepen-
déncia do Poder Judiciario. Sem independéncia inexiste Estado Democratico de
Direito.

6. E neste contexto que analiso o caso do XLI Concurso para ingresso na ma-
gistratura do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. A pergunta, portan-
to, que temos de responder é a seguinte: este concurso concretizou ou ndo o principio
da igualdade, fundamento da imparcialidade e da independéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro?

Entro, agora, na segunda parte de meu voto e te¢o algumas anilises.

SEGUNDA PARTE: ANALISE

7. A primeira andlise é de natureza juridico-estatistica. Foram inscritos nes-
te concurso 2.083 candidatos. Destes, 33 tinham parentesco com magistrados e
2.050 ndo. Deste total de 2.083, apenas 24 foram aprovados. Destes 24, sete sao
do grupo que tem parentesco com magistrados. A pergunta estatisticamente per-

2 Ministério publico, concurso, provas, exame psicotécnico, inconstitucionalidade. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, jul./set. 1972.
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tinente é: dado que os 2.083 candidatos deveriam ter chances iguais, qual a probabilidade
de que, tendo apenas 33 parentes entre os candidatos, sete, ou seja, mais de 20% deles, sejam
selecionados entre os apenas 24 aprovados no concurso?

Aplicando a férmula conhecida como distribui¢ao binominial, isto é, a dis-
tribui¢do de probabilidade discreta do nimero de sucessos numa sequéncia de
“n” tentativas independentes, o resultado é que a chance de sete parentes terem
sido escolhidos entre os 24 aprovados a partir de um total de 2.083 é de apenas
0,000000066. Ou seja, pode acontecer seis vezes a cada 100 milhdes de concur-
s0s. Repito, seria necessario mais de 100 milhdes de concursos com as mesmas
caracteristicas — 2.083 candidatos, 33 parentes de magistrados e 24 aprovados
- para que ocorresse apenas seis vezes a escolha de sete parentes. Sera que foi
isto que ocorreu?

Existem duas possibilidade para respondermos “sim” a esta pergunta. A pri-
meira seria se as chances dos 33 parentes n3o fossem iguais as dos demais 2.050
candidatos sem grau de parentesco. Se estivéssemos diantes de tipos de candida-
tos diferentes: uns com mais, outros com menos probabilidades de serem selecio-
nados. Se algum fator os desigualassem. Mas ai detectariamos um desrespeito ao
principio da igualdade.

A segunda possibilidade de responder “sim” seria se estivéssemos diante,
como ensina Bandeira de Mello, de um critério de discrimen legal:

“O ponto modular para exame da corregio de uma regra em face do principio isond-
mico reside na existéncia ou ndo de correlagdo logica entre o fator erigido em critério
de discrimen e a discriminagdo legal decidida em fungdo dele.”

8. Neste caso, é evidente, ndo h4, como ensina Bandeira de Mello, uma cor-
relagdo logica - e eu complementaria légico-legal — entre o parentesco e a selegdo
em concurso publico. N3o procedem, pois, os argumentos que apontavam para a
descendéncia como um fator que por si sé justificaria os sete parentes aprovados. A
descendéncia, ao lado da convivéncia com parentes magistrados, nio é, data venia,
nem um descrimen legalizado, nem ndo-legalizado. Inexiste qualquer estudo ou
pesquisa que confirme a tese de que, direta ou indiretamente, a descendéncia e a
conveniéncia sao fatores. Se a descendéncia fosse um fator de tal modo desigua-
lador, capaz de fazer ocorrer fato que s6 deveria acontecer seis vezes a cada 100
milhdes de tentativas, acredito que a legislagio republicana ja o teria neutralizado
em favor do préprio Estado Democratico de Direito.

9. Inexiste na legisla¢do, na jurisprudéncia, na doutrina, ou nos autos respos-
ta para esta pergunta estatistica que fiz. Como ficamos entao?

Podemos acreditar estarmos diante da situac¢io que sé ocorre seis vezes a
cada 100 milhdes de concursos, e as dentincias apresentadas e os fatos apurados

3 Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 37-38.
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ndo tém maior significado. Todas as regras foram obedecidas. O principio da igual-
dade foi respeitado. O resultado deve-se simplesmente a um melhor desempenho
dos parentes de magistrados nos exames. O CNJ nada tem a fazer salvo referendar,
validar e reconhecer que este desempenho foi tio diferente que fez ocorrer prema-
turamente uma das seis vezes.

Ou podemos acreditar que algum fator ilegal gerou a desigualdade. E assim
feriu a Constitui¢do. Nao h4, pois, outra saida. Se consideramos este concurso le-
gal, afirmamos que estamos diante de uma das seis possibilidades em 100 milhdes
de concursos. Do contrario, somos obrigados a considerar seriamente a hip6tese
de que o XLI Concurso n3o respeitou a igualdade e a legalidade.

Vale notar que a Corte Constitucional Alem3, a partir da década de 80, deixou
de analisar a presenca da desigualdade buscando detectar a presenga de arbitrarie-
dades. Segundo Ricardo Lobo Torres, a andlise passou a ser realizada intersubjeti-
vamente, “dizendo que a norma constitucional que prevé a igualdade de todos perante a lei
¢ desrespeitada quando um grupo de destinatdrios da norma (eine Gruppe von Normadressa-
ten) em comparagdo com outro grupo de destinatdrios seja tratado de modo diferente” *

Ou seja, para a Corte Constitucional Alema basta que grupos tenham sido
tratados de forma diferente, independentemente da arbitrariedade, para que se
considere desigual o ato.

10. A segunda andlise é de natureza juridico-gerencial e parte da sabia li¢ao
de Carlos Maximiliano em seu Hermenéutica e Aplicagdo do Direito: “A amplitude do
campo da interpretagdo dos atos juridicos decorre de ndo constituirem estes o seu proprio
fim, porém, meios para atingir um proveito prdtico, e neste sentido devem ser considerados e
compreendidos” (p. 277, 19. ed.).

Este XLI Concurso foi realizado na presidéncia do Desembargador Sergio
Cavalieri, no biénio 2005/2006. Tal Administragio foi marcada ndo por reagdes
contririas pontuais e especificas com relagdo a Resolugio 7, de combate ao nepo-
tismo, deste CNJ. O que seria absolutamente legal e legitimo. Mas foi marcada,
sim, por uma sequéncia de atos administrativos e disputas processuais com o
fim de manter o nepotismo naquele tribunal. Permitam relembrar trés episddios
concretos.

a) De inicio, a Administragdo do biénio 2005/2006 requereu sua aceitagio na
condi¢do de amicus curiae na ADC12 junto ao Supremo, o que é perfeitamente legi-
timo e constitucional. Mas note-se que foi o Gnico tribunal do Pais a requerer sua
participa¢do na citada ADC. Em sua peti¢ao, amplamente noticiada pela imprensa
como um ato institucional em favor da manuten¢do do nepotismo, destaca-se o
entendimento de que o CNJ “invadiu, sem nenhum constrangimento, seara alheia”, e
pede ao Supremo para “ndo permitir a sua [do CNJ] insistente e indevida interferéncia
nos assuntos de interesse interno dos tribunais do pais”.

*  Os Direitos Humanos e a Tributagdo, Imunidades e Isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 263.
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b) Apenas trés dias depois de reconhecida a constitucionalidade da Resolugio
7 deste CNJ em sede de liminar pelo Supremo, a mesma Administragio baixou o
Ato Administrativo 6/2006, que criou o “Departamento de Assessoria Direta aos De-
sembargadores”, para o qual foram transferidos os assessores de desembargadores,
antes subordinados aos gabinetes. Os 51 parentes de desembargadores foram man-
tidos, sob a alega¢do de que ndo haveria mais subordina¢io. Da decisdo do Conse-
lheiro Alexandre de Moraes destaca-se: “mecanismos ou circunstdncias propiciadas pelo
ato normativo do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro que caracterizaram ajuste para burlar
a vedagdo a prdtica do nepotismo no dmbito de todos os 6rgdos do Poder Judicidrio”.

¢) Mais ainda, através de mandado de segurang¢a impetrado junto ao préprio
TJRJ, a Administragao pretendeu fazer retornar uma servidora exonerada, agora
sob novo argumento: o CNJ nao teria competéncia para atacar atos praticados ha
mais de cinco anos. Utilizou-se, desta vez, de decisdo local jurisdicional com transi-
to em julgado como mecanismo de burla das determinagdes do CNJ contra o nepo-
tismo. Este Conselho terminou por repelir este entendimento por unanimidade.

11. Ou seja, a discordincia da citada Administra¢do para com a Resolugio
7 do CNJ contituiu-se em verdadeira policy, uma diretriz gerencial transformada
em verdadeira cruzada politica em defesa de um status quo nespético. E o que ca-
rateriza esta policy? Trata-se de uma permanente mobilizagio politica interna ao
TJR] e de um tremendo esfor¢o doutrindrio para usar e reinventar mecanismos
processuais legais — ou subterfiigios — em favor da manuten¢io do nepotismo.
Uma politica, no minimo, temerdria em dois dos sentidos eumerados por Auré-
lio Buarque de Hollanda: (a) sem base, sem fundamento, infundado, pois assim
por duas vezes disse o CNJ e por uma vez o Supremo; (b) arriscado, imprudente,
perigoso, porque expde nio s6 o Tribunal, mas os magistrados, os candidatos, os
serventudrios no minimo.

12. Em resumo, além da baixissima probabilidade de estarmos diante de uma
chance que sé ocorre seis vezes em 100 milhdes de concursos com as mesmas
configurag¢oes, estamos também diante de um contexto de administrag¢ao judicial,
comprovado faticamente e ndo seguido por nenhum outro tribunal, de implemen-
tar uma insistente politica administrativo-processual de gestdo de contestagio ao
fim do nepotismo.

Apesar desta politica do biénio 2005/2006, a opinido publica, a midia, as as-
sociagdes de magistrados, indmeros desembargadores e, tenho certeza, a imensa
maioria dos magistrados colocaram-se a favor do fim do nepotismo. Pesquisa da
AMB de abrangéncia nacional, da qual com certeza o Rio de Janeiro n3o difere,
indica claramente que cerca de 70% dos magistrados brasileiros sio contra o ne-
potismo.

13. Qual a razdo maior desta politica gerencial, além de “proveitos praticos”?
Trata-se de um politica de gestdo de tribunal que desconhece que os tempos mu-
daram. Inclusive para os administradores da justiga.

atles
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Como o Min. Carlos Ayres Brito, acredito que a forga dos principios consti-
tucionais é que confere unidade material a Constitui¢do e promove a espontinea
adaptagdo dela as mutagdes do mundo circundante. O principio da igualdade é
um dos que conferem unidade material a Constituigo. Os da impessoalidade e o
da moralidade s3o outros. Se ontem o nepotismo era aceito, hoje estes principios
ndo mais o permitem. Pois o mundo circundante, o Brasil, mudou. A magistratura
muda. E muda para melhor. O administrador judicial é o viabilizador da mudanga,
e ndo o seu obstédculo. Se o for, estara ampliando um fosso deslegitimizador: o que
separa a magistratura da sociedade.

14. O Conselho Nacional de Justica, criado pelo Congresso Nacional e legiti-
mado pelo Supremo Tribunal Federal, é um auxiliar e instrumento destas mudan-
¢as. Politicas contrdrias, ndo raramente, impoem danos desnecessarios e injustos
a indmeros de seus préprios magistrados, serventuarios, candidatos a magistrados
e a milhares de cidadios que se utilizam da Justi¢a. Danos que atingem familias,
carreiras e ideais. A decisio e a responsabiliza¢io sdo individuais do gestor, mas
os danos sdo quase sempre coletivos.

15. A terceira andlise refere-se aos resultados, ao elenco de fatos diretamente
relacionados com o concurso e pormenorizadamente relatados pelo Cons. Filipe
Locke. Qual a principal conclusdo, ao meu ver, que emerge dos autos? O que te-
mos que avaliar e julgar?

N3o estamos apreciando aqui uma ou outra possivel ilegalidade, uma de-
saten¢do ou descuido, um entendimento diferente da lei como, destarte, pode
eventualmente ocorrer na maijoria dos questionamentos de concursos judiciais
que aqui nos chegam, que é natural e inevitavel. Faz parte da condi¢do humana,
demasiadamente humana, diria Nietzsche.

Neste caso, ao contririo, estamos diante de uma sequéncia coordenada e
insistente de atos, tomados pela Administra¢io do biénio 2006/2006 visando a
favorecer parentes e assessores, prejudicando diretamente os demais 2.050 candi-
datos, aprovados ou n3o.

E impressionante o nimero de atos administrativos convergentes a um sé
objetivo: desigualar candidatos iguais. Dos autos pode-se extrair que houve:

1. Indica¢Ges para as bancas examinadoras afrontando o art. 6° da
Resolugio 11 do CNJ

Esta resolugdo, de janeiro de 2006, ja era de conhecimento da Presi-
déncia do TJ-R] desde esta primeira constitui¢ao das bancas examina-
doras. Portanto, na 322 Sessio do Orgio Especial, em que o Presidente,
Des. Sergio Cavalieri, apresentou as bancas examinadoras os nomes de
Leonardo Pietro Antonelli (fls. 1772/1774), de Antonio César Rocha
Antunes de Siqueira (fl. 1775), de Sidney Hartung Buarque (fl. 1777)
e de Ricardo Aziz Cretton (fls. 1779 a 1793) nio poderiam ter figura-
do na primeira aprovagio, pois a Resolugio 11 veda a participa¢do em
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banca examinadora ou em comissao de concurso aqueles que tenham
exercido a atividade de magistério em cursos preparatdrios nos ultimos
trés anos (art. 62).

Indicagio de substituto para a banca examinadora por Presidente
do TJ-RJ que estaria impedido

As incrigbes para o XLI Concurso terminaram aos 30 de agosto de 2006.

Apbs pedido de afastamento da Banca Examinadora de Direito Civil,
(cf. fls. 236, Anexo II) por parte da Des. Leticia de Faria Sardas em
04/09/2006, na 36* Sessio do Orgio Especial, em razio de impedi-
mento de ordem pessoal, o proprio Presidente, Des. Sergio Cavalieri,
indicou o nome do Des. Celso Ferreira Filho para a substituigio. Pra-
ticou tais atos mesmo com sobrinha sua inscrita como candidata no
mesmo XLI Concurso.

Participa¢io do Presidente do TJ-R] como Presidente em duas ses-
soes do Orgio Especial que trataram de matérias relativas a con-
curso para o qual estaria impedido de atuar

Além de presidir a 36 Sessdo do Orgdo Especial, a primeira realizada
apos o encerramento das inscri¢des, o Presidente do TJ-R], Des. Sergio
Cavalieri, também presidiu a 37¢ Sessio do Orgio Especial (fls. 240-
241, Volume II). Ao final desta Sessdo, declarou-se impedido e pediu
seu afastamento da Comissdo, em razio de parentesco com candidatos
inscritos no concurso. Seu impedimento, entretanto, estaria caracte-
rizado desde o encerramento das inscri¢des, quando sua sobrinha ja
seria uma das candidatas.

Indicagdo de substitutos para a comissio do concurso e para as
bancas examinadoras pelos préprios magistrados que pediram
afastamento por terem parentes inscritos no XLI Concurso

Aos 11/09/2006 realizou-se a 372 Sessdo do Orgio Especial (fls. 240-
241, Volume II), na qual os Desembargadores Ronald Valladares, Adil-
son Vieira Macambu e Laerson Mauro pediram afastamento das bancas
e da Comissdo em razio de parentesco com candidatos inscritos no
concurso.

Cada um dos desembargadores que solicitou afastamento indicou um
substituto, e todos foram aprovados pelo Orgdo Especial. A correta au-
todeclara¢do de impedimento dos referidos desembargadores os impe-
diria também de indicar os seus substitutos. Quem estd impedido para
o mais — elaborar as questdes e examinar os candidatos — estd impedido
para o menos — a sugestdo de nomes para a sua substitui¢do na banca
de examinadores.
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Proposi¢ao de questio para o concurso realizada pelo Presidente
do TJ-RJ, que se encontrava afastado da comissdo do concurso por
impedimento

As folhas 211-212 do Volume II do processo detecta-se tentativa de
interferéncia na elaboragdo das questdes pelo Presidente do Tribunal,
Des. Sergio Cavalieri, com o encaminhamento de sugestio de questdo
a ser aplicada. Segundo Ricardo Aziz Cretton, a palavra “Tributdrio” ao
alto da folha teria sido escrita pelo prdprio Presidente do Tribunal de
Justiga.

Atuacio ilicita de desembargadores do TJ-R] na tentativa de ob-
tenc¢ao de questdes do concurso

Os Desembargadores Nascimento Antbénio Povoas e Vaz Gamiliéu
Quinto de Souza teriam, de acordo com o Des. Ivan Cury, integrante da
Banca de Direito Penal e Processual Penal, procurado-o com o objetivo
de conseguir as questdes da primeira fase do concurso.

O candidato Hidemburg Brasil Pinto, aprovado no concurso, é enteado
do Des. Nascimento Antdnio Povoas.

A candidata Cristina Alcantara Quinto, também aprovada no concurso,
é filha do Des. Vaz Gamiliéu Quinto de Souza.

Elaboragiao de gabarito nao previsto no edital por solicitagio do
Presidente do T]-R]}

Nio obstante n3o existir a previsdo de gabarito no edital, esta claro
que este foi elaborado, seja chamado de “gabarito”, seja de “critérios de
corregdo”, por diversos fatos, como por exemplo a existéncia de resposta
de prova praticamente idéntica ao suposto gabarito, a sua solicita¢io
aos membros da banca por parte de outros desembargadores, com a
juntada aos autos do suposto gabarito e com o seu reconhecimento
por parte de Leonardo Pietro Antonelli, um dos membros da banca de
direito tributario.

Constata-se, também, que a solicitagio de sua elaboragio foi realizada
pelo Des. Sergio Cavalieri, conforme depoimento dos membros da banca
de Direito Tributario, Leonardo Pietro Antonelli, Ricardo Aziz Cretton e
Ronald Eucério Vilela. E teria sido produzido em 4 vias, uma para cada
membro da banca e uma para o préprio Des. Sergio Cavalieri.

Auséncia de clausura entre o momento da elaboragio das ques-
toes e seu encaminhamento para impressio

Conforme préprio voto do Relator, Conselheiro Felipe Locke, foi con-
firmado pelo Desembargador Antonio Saldanha Palheiro, em seu de-
poimento as fls. 1759/1764, que nio houve clausura: “... que houve ma-
nifestagdo expressa pela desnecessidade da clausura...” e que “... certamente
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alguns examinadores deixaram o saldo nobre antes do inicio da prova, posto que
ndo havia obrigatoriedade da clausura...”.

E a conclusido da elaboragdo das questdes ocorreu antes que os candi-
datos estivessem em clausura nas salas das provas. Logo, nao se pode
garantir que nido houve vazamento das questées ou mesmo de seu
gabarito.

E claro que a Administragio Publica, mesmo que ndo objetivamente
obrigada a realizar a clausura, é responsavel, de acordo com os prin-
cipios da transparéncia e da igualdade, a realizar todos os atos neces-
sarios para que o concurso publico ndo possa ser fraudado. E isso ndo
ocorreu. Por omissdo da Administra¢3o, que deixou de adotar a precau-
¢3o comumente utilizada nos concursos piblicos, maculou-se a ima-
gem de todo o certame, agravada pelas demais denudncias.

Vazamento do gabarito, constatado pela detec¢iao de prova com
resposta rigorosamente similar da candidata Denise Pieri Nunes

Constatada a existéncia de gabarito ou critério de correcio, a auséncia
de clausura apds a elaboragio das questdes e de seu gabarito, detec-
tou-se também a existéncia de prova em que as respostas de direito
tributdrio, em especial as questoes 1 e 2, “a”, eram muito semelhantes
a respostas constantes do gabarito, conforme laudo pericial a folhas
935 do Volume V.

Entretanto, dada a impossibilidade de determinagdo de quantos tive-
ram acesso ao referido critério de correcio, torna-se também impossi-
vel determinar quantos eventuais candidatos podem ter sido favoreci-
dos no concurso.

Presenca de questdo de direito tributario constante da apostila da
EMER]

De acordo com a prépria defesa da candidata Denise Pieri Nunes, nio
teria ocorrido vazamento do gabarito, mas sim aplicagdo de questio no
concurso que ja figurava na apostila da EMER], escola de preparagio
para os concursos da magistratura do préprio TJ-R].

Ocorre que, como aponta o Relator, antes de ser uma comprovagio de
que nio teria havido vazamento do gabarito, é este fato a comprovag¢io
de favorecimento de alunos do curso preparatdrio da Escola do Tribu-
nal em detrimento dos demais candidatos. Ou seja, mais uma inobser-
véncia do principio da igualdade.

Reprovagio proposital de candidata que teria se utilizado do gaba-
rito na fase anterior, em desacordo com o edital

Em mais um descumprimento dos critérios previstos no edital, e mes-
mo antes do vazamento publico de qualquer denuncia, ou seja, em de-
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cisdo envolvendo os examinadores, optou-se por reprovar a candidata
Denise Pieri Nunes na prova oral.

Tal decisao foi tomada apds a detecgdo, pelos integrantes da banca de
direito tributdrio, de que teria havido vazamento do gabarito ou dos
critérios de corregdo.

Ao invés de se denunciar a ocorréncia de fato grave optou-se pela ado-
¢do de um método ndo previsto no edital. A aplicagio de prova oral
com o especifico objetivo de reprovar candidata.

Mais uma vez deixou-se de cumprir o edital e principios elementares de
direito, como o da isonomia e da generalidade, como lembra o Relator.

12. Marcas identificadoras com o uso de corretivo em local predeter-
minado em 6 provas de direito tributario, detectadas por laudo da
Policia Federal (fls. 1646 e seguintes do Volume VIII)

Em 6 provas de direito tributario de candidatos aprovados foi possivel
detectar a aplicagdo de corretivo na terceira linha da primeira questao.
A chance de que isso seja apenas coincidéncia é inexistente.

H4, portanto, mais um indicio de que houve desrespeito ao edital, que
determina a exclusdo do concurso de candidato que permita a iden-
tificagdo de sua prova, de acordo com o art. 9, V. Ao invés de serem
excluidos, 6 candidatos foram aprovados. Apenas outros dois candida-
tos utilizaram-se de corretivo na terceira linha da primeira questao de
tributario e nido foram aprovados.

E também mais um fortissimo indicio de que houve descumprimento
de principios constitucionais elementares, como, mais uma vez, o prin-
cipio da isonomia.

16. Ou seja, estamos diante de pelo menos 12 atos potencialmente irrregu-
lares.

O que estamos julgando hoje aqui, data venia, é este conjunto de atos que “de-
vem ser considerados e compreendidos”, no dizer de Maximiliano, como meios para se
atingir um fim diferente daquele esperado de um concurso publico. Um nio existe
sem os outros. Isold-los na andlise é apenas um mecanismo interpretativo para
esvaziar-lhes o significado real. E acreditar que estamos diante apenas de uma
série nio articulada de acasos gerenciais, de coincidéncias. Pode-se até dar um
valor relativo diferenciado a um ou outro ato irregular. Uns pesam mais, outros
menos na interpretacio e decisdo. Mas o que nao se pode negar é a evidéncia de
um impressionante e nio usual conjunto significativo de atos manipuladores ou
tendentes a manipular o resultado do concurso.

Nem se diga que as irregularidade se restringem a prova de direito tributa-
rio. Nio se restringem. Vao desde a indica¢3o e constitui¢io de diversas bancas

171



172  Revista de Direito Administrativo

examinadoras até a tentativa de obten¢ao das questdes que seriam aplicadas na
primeira prova, passando por desrespeitos ao edital, a indica¢do de substitutos
etc. Depoimentos indicam também que pressoes indevidas foram feitas em outras
matérias. A auséncia de clausura, quase uma tradi¢do nos concursos daquele tri-
bunal, ndo deixou de ocorrer apenas na prova de tributdrio e é outro exemplo da
generalidade dos atos irregulares. A estrutura gerencial do concurso foi atingida
em seu todo. De resto, ndo é preciso que a ilegalidade tenha ocorrido em todas as
bancas: basta que tenha ocorrido na de tributdrio.

vOTO

Retomo, entio, o problema que formulei no inicio: este XLI Concurso concre-
tizou ou nao o principio da igualdade, fundamento da imparcialidade e indepen-
déncia do Poder Judiciario? Acredito que ndo. Como justificar o estatisticamente
improvavel com respeito ao principio da igualdade?

As competéncias do CNJ, de acordo com o art. 103-B, § 4°, da Constitui¢io
Federal, s3o:

“Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judicidrio [...]:

I - zelar pela autonomia do Poder Judicidrio;

II - zelar pela observincia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagdo,
a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou érgdos do Poder
Judicidrio, podendo desconstitui-los.”

Entre os principios do art. 37 estio os principios da legalidade, da impessoali-
dade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

A autonomia dos tribunais n3o diz respeito apenas as relagdes com os ou-
tros poderes. Diz respeito as relacdes com quaisquer outros grupos da sociedade.
Internos ou externos ao Judiciario. Acreditamos também que essa autonomia foi
atingida.

Como ensina o professor Diego Werneck, “mecanismos institucionais como o con-
curso publico contribuem para a observdncia do art. 37 da Constituigdo Federal, mas apenas
se forem interpretados pela populagdo como um sinal tendente a gerar imparcialidade. A
violagdo da finalidade por trds da regra do concurso publico se torna entdo serissima, porque
mina esta percepgdo de imparcialidade que é tdo dificil de nutrir e tdo fdcil de se perder”.

Este concurso se realizou dentro de uma politica gerencial de manutengio do
nepotismo no Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. O conjunto impressionante
e sequencial de irregularidades indica a necessidade de se anular o concurso por
inteiro. Acompanho na integra o voto do Conselheiro Filipe Locke. Foram muitas
as irregularidades detectadas:
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. Descumprimento do art. 6 da Resolugio 11 deste CNJ. Nomeacgido de
membros para as bancas examinadoras que haviam ministrado aulas
em curso preparatorio.

. Desrespeito ao principio da publicidade, art. 37 da CF:

a) Duas sessdes do Orgio Especial que trataram de questdes funda-
mentais para o concurso foram presididas por Desembargador im-
pedido de fato, mas que assim n3o se declarou até o final da segunda
sessdo.

. Descumprimento do principio da moralidade administrativa, art. 37
da CF:

a) Membros das bancas examinadoras impedidos indicaram seus pré-
prios substitutos.

b) Liberagdo dos examinadores, sem clausura, antes que os candidatos
estivessem isolados na sala de aplicacdo da prova.

c) Proposicio de questio aos membros da banca de direito tributario
por parte do Presidente do TJR], que estava impedido.

. Desrespeito ao principio da legalidade, art. 37 da CE por descumpri-
mento do edital, quando:

a) Da elaboragao de gabarito n3o previsto.

b) Proposi¢ao de questao aos membros da banca de direito tributario
por parte do Presidente do TJR]J, que nao integrava a banca exami-
nadora.

c) Detectou-se a presenga de resposta muito semelhante ao gabarito e
nio se procedeu a exclusao da candidata e a apuragio das dentncias
de vazamento das respostas.

d) Optou-se pela adog¢ao de prova oral mais complexa do que de cos-
tume, com o fim de desclassificar candidata suspeita de fraudar o
concurso.

e) Aplicou-se prova oral “razodvel” aos candidatos que deveriam ser
aprovados.
. Descumprimento do principio da impessoalidade, art. 37 da CF:

a) Utilizag3o de questdo constante de apostila de curso preparatorio,
conferindo vantagem aos alunos daquele curso em detrimento dos
demais.

b) Quando 6 dos candidatos aprovados utilizaram-se de sinais identifi-
cadores em suas provas.
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Vale ressaltar que para a Administragdo Publica impera o principio da le-
galidade estrita, ou seja, ela s6 pode fazer aquilo que a lei, ou o edital no caso,
permite. Assim, o descumprimento do edital e, em ultima andlise, de diversos
principios constitucionais, constitui-se também na violagio do referido principio
da legalidade estrita.

Uma palavra derradeira. Nio é preciso ser consequencialista para perceber que
este voto pretende refor¢ar a legitimidade e legalidade dos concursos de ingresso da
magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro diante nio apenas
da popula¢io carioca, mas também dos profissionais do direito, dos estudantes, e
dos préprios magistrados. E, como tal, se projeta para o futuro. De outro lado, no
presente, candidatos aprovados que redirecionaram suas carreiras e seus ideais de
vida em favor da melhor magistratura carioca poderdo vir a ser afetados por esta
politica gerencial temerdria que foi utilizada no TJ-R]. Poderao ser afetados pela
sobreposi¢do do interesse publico sobre o seu interesse privado. Mas, como diria
um grande brasileiro, Mauro Santayana, a um amigo candidato a deputado: “minha
solidariedade eu posso dar. Meu voto, como cidaddo, infelizmente ndo”.

Brasilia, 11 de marco de 2008

Conselheiro JOAQUIM FALCAO

atias



