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A ética é parte da filosofia que se
ocupa da acdo, mais precisamente da
acdo correta e dos critérios que a devem
nortear. Kant a define como a parte da
filosofia que se ocupa das leis da liberda-
de'. Nesse sentido, a ética vai para além
do direito e o condiciona. Assim, o direi-
to é determinado pelos valores éticos e
nao o contrario. O resultado disso é que,
frequentemente, o juridico ndo se con-
forma ao ético.

O presente artigo pretende analisar,
além das normas juridicas, os manda-
mentos éticos que devem reger a promo-
¢do por merecimento. Esses mandamen-
tos muitas vezes decorrem das normas
juridicas; outras vezes, sao dissimulados
por elas. £ que a modernidade caracteri-
za-se pela substituicao do discurso ético
pelo discurso juridico. O mundo mo-
derno dispensa a andlise ética ou moral
das condutas, substituindo-a pela ané-
lise ditada pelas normas juridicas. Nao
raro, contudo, as normas juridicas ficam
aquém do minimo ético.

A andlise serd feita a partir do pensa-
mento moral de Immanuel Kant e John
Rawls. Primeiro, discorreremos  breve-
mente sobre a regulamentacdo consti-
tucional da promocao por merecimento,
apontando suas vantagens e desvanta-
gens; em seguida analisaremos a relacdo
entre a ética e o direito, que nos foi lega-
da pelo positivismo e que comeca a ser
revista com o pos-positivismo.

O exame dos preceitos éticos que de-
vem nortear a promogao por merecimen-
to serd feito a partir do pensamento de
Kant, seguindo-o basicamente no que foi
exposto na Fundamentagdo da metafisica
dos costumes, e das ideias de John Rawls,
seguindo-o0 em Uma teoria da justica e
sua concepcao de justica como equidade.

Por derradeiro, intentaremos conju-
gar esse pensamento ético com a andlise
juridica do principio constitucional da
igualdade para, por fim, apresentar as
criticas e algumas propostas ao processo
de promocao por merecimento, tal como
hoje é efetuado nos tribunais do pais.

A Emenda Constitucional n. 45/2004
estabeleceu novos pardmetros para a
promocdo por merecimento. Fixou que
0 merecimento serd aferido conforme
critérios objetivos de produtividade e
presteza no exercicio da jurisdicdo e pela
frequéncia e aproveitamento em cursos
oficiais ou reconhecidos de aperfeicoa-
mento (Constituicdo da Republica, art.
93, inc. Il c).

Havia a percepcdo generalizada de
que a promocao por merecimento ndo
se fazia segundo os melhores critérios
institucionais, por isso a modificacdo do
texto constitucional.

O Conselho Nacional da Justica e
os tribunais regionais federais, contu-
do, ainda ndo conseguiram, como ja
tentamos demonstrar em outro lugar?,
objetivar razoavelmente os critérios de
escolha. Mesmo porque a completa e
total objetivacdo dos critérios é impos-
sivel, seja pelas diferentes atribuicoes
dos juizes, seja pelas suas diferentes
qualidades - alguns juizes sdo mais
produtivos, enquanto outros sao mais
profundos em seus pronunciamentos;
alguns tém grande capacidade geren-
cial, outros tém enorme habilidade para
conciliacdo; uns tém facilidade em pro-
mover o atendimento a partes e advo-
gados, a outros essa atividade prejudica
o despacho dos processos — que ora
estdo presentes em um, ora em outro
magistrado. Parece intuitivo que ndo se
pode exigir tais qualidades presentes
em todos, em igual proporcao.

Objetivar significa reduzir a discri-
cionariedade ao minimo. Embora os
critérios objetivos tracados pelos diversos
tribunais para a promocdo por mereci-
mento sirvam para fundamentar as esco-

Ihas, eles nao tém conseguido limitar a
discricionariedade. Até porque esses cri-
térios sao bastante vagos e, como ja dito,
é dificil uma objetivacdo completa. Nesse
contexto, qual a conduta ética adequada
na promocao por merecimento?

Podemos apontar pelo menos uma
vantagem da promocao por merecimen-
to em face da promocao por antiguida-
de: permite que os desembargadores es-
colham livremente os mais destacados e
preparados juizes para ocupar 0s cargos.
A promocdo por antiguidade, ao contra-
rio, algumas vezes pode conduzir & aco-
modacao dos magistrados, que, de um
modo ou de outro, pelo simples decurso
do tempo, acessardo 0s cargos reserva-
dos ao preenchimento por antiguidade.

O problema é que essa escolha pode
estar fundada em sentimentos pessoais
de afiliacdo ou apoio ou, ainda, em uma
mera proximidade profissional. Preten-
demos demonstrar que, quando isso
ocorre, padroes éticos de conduta estdo
arranhados. Como esses arranhdes po-
dem ser evitados?

O formalismo juridico afastou o di-
reito das consideracoes éticas. A partir de
Kelsen, o Direito, cada vez mais, trans-
forma-se em um sistema autopoiético,
autorreferenciado, o discurso juridico se
autonomiza®. Isso quer dizer que o Di-
reito ndo procura mais por razdes éticas
extrajuridicas, mas se resume a lei, as
normas positivadas. As razdes juridicas

devem ser buscadas no que estd escrito
e nao para além disso.

Se, por um lado, essa autonomia do
Direito deu enorme liberdade e seguran-
ca a ciéncia juridica, por outro, empobre-
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ceu o raciocinio juridico, ao excluir dele as razées puramente
axiologicas e tornou-o ineficaz para a solucao dos chamados
hard cases. O pés-positivismo nos faz percorrer o caminho in-
verso. Os principios constitucionais positivados sao a porta de
entrada dos valores no ordenamento juridico. Isso significa que
0 debate acerca da ética do Direito volta a pauta de discussoes.
Assim, os principios constitucionais e todo o ordenamento juri-
dico devem ser interpretados a partir de um critério de justica,
isso significa dizer a partir de uma pauta ética, j& que a ética
pergunta pela acdo justa.

A questdao que nos interessa saber é se a promocdo por
merecimento segue esse minimo ético; em caso negativo, quais
os critérios que deveriam necessariamente ser observados para
que a pauta ética fosse minimamente respeitada. Afinal, na pro-
mocdo por merecimento, é natural que os desembargadores
votem nos juizes que conhecem mais de perto ou naqueles
com quem tém maior afinidade profissional. Ao longo da car-
reira, os juizes deveriam, segundo esse raciocinio, manter boas
relacdes com os desembargadores, adquirir a habilidade de
demonstrar seu trabalho & instdncia superior e desenvolver mé-
todos de aproximacao com a corte. Mas devemos perguntar se
iss0 é eticamente exigivel.

Na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant preten-
de fixar o principio supremo da moralidade*. Por principio supremo
entende aquele que é determinado a priori, isto €, 0 que nao estd
condicionado por qualquer motivacao externa ao ser humano, mas
que seja possivel acessar no proprio intelecto humano.

Para atingir seu intento, Kant parte da ideia de boa von-
tade. Segundo ele, [nJem neste mundo nem fora dele, nada
é possivel pensar que possa ser considerado como bom sem
limitacdo, a ndo ser uma so coisa: uma boa vontade (KANT,
2005, p. 21). Com isso quer dizer que todas as virtudes, tais
quais a coragem, a prudéncia e mesmo a justica®, podem ser
desvirtuadas, sendo a boa vontade a Unica coisa que ndo se
submete a essa limitacdo.

Mas como definir a boa vontade? Para Kant, o conceito de
uma vontade digna de ser estimada em si mesma e sem qual-
quer intencdo ulterior (KANT, 2005, p. 24) depende do conceito
de dever. O dever é 0 elemento que assegura que nossas acoes
sejam praticadas sem qualquer segunda intencao, sem qualquer
objetivo egoistico, além da estima a boa vontade de si mesma.

Segundo Kant (2005, p. 28), 0 dever é a necessidade de
uma acdo por respeito d lei. 1sso nos remete ao problema de
saber qual lei devemos seguir, problema que Kant soluciona
com magistral formulacdo: Como tenho subtraido a vontade de
todos os estimulos que pudessem afastd-la do cumprimento
de uma lej, nada mais resta a ndo ser a legalidade universal
das acoes em geral, essa que deve ser o Unico principio da
vontade, isto é: devo agir sempre de modo que possa que-
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rer também que minha madxima se converta em lei universal.
(KANT, 2005, p. 29)

Acrescenta, em seguida: Podes querer que a tua maxima se
converta em lei universal? Se ndo podes, deves entdo rejeitd-la,
e ndo por causa de qualquer prejuizo que dela pudesse resul-
tar para ti ou para os outros, mas porque ela ndo pode caber
como principio em uma possivel legislacdo universal. (KANT,
2005, p. 31)

Enquanto Kant busca fixar o principio supremo da moralida-
de universal, de um ponto de vista marcadamente subjetivo, John
Rawls, em Uma teoria da justica, procura desenvolver uma ideia
de moralidade coletiva, para ele o objeto primdrio da justica é a
estrutura bdsica da sociedade, ou mais exatamente, a maneira
pela qual as instituicoes sociais mais importantes distribuem di-
reitos e deveres fundamentais e determinam a diviso de van-
tagens provenientes da cooperacdo social. Por instituicoes mais
importantes quero dizer a constituicdo politica e os principais
acordos econémicos e sociais. (RAWLS, 2002, p. 7)

As concepcdes de Kant e Rawls sdo, pois, complementares:
de um lado, um discurso sobre a acéo individual, de outro, um
discurso sobre a organizacdo social que vai findar na organizacao
dos proprios 6rgaos e funcoes estatais, dentre eles o Poder Judi-
cidrio e seus membros. O critério de justica em Rawls deve deter-
minar a distribuicdo mesma do poder no seio do Estado e, no que
nos importa mais de perto, a promocao por merecimento®.

Rawls (2002, p. 12) fundamenta-se nas teorias contratualis-
tas do século XVIII para afirmar que a idéia norteadora [de sua
teoria da justicaj é que os principios da justica para a estrutura
bdsica da sociedade séo o objeto do consenso original. E essa
caracteristica fundamental que ira possibilitar o desenvolvimen-
to da ideia de justica como equidade. A justica como equidade
consiste em que, na divisao dos direitos, deveres e vantagens
sociais ou, por outra, na divisdo do poder social mesmo, cada
membro do corpo social decida como se partisse de uma situa-
cdo original de igualdade sem conhecer a posicao de sua classe
social ou o status que ocupa. Deixemos que o proprio Rawls ex-
plique: Na justica como eqiiidade, a posicéo original de igual-
dade corresponde ao estado de natureza na teoria tradicional
do contrato social. Essa posicdo original ndo é obviamente,
concebida como uma situacdo histrica real, muito menos
como uma condicdo primitiva da cultura. E entendida como
uma situacdo puramente hipotética caracterizada de modo a
conduzir a uma certa concepcdo da justica. Entre as caracte-
risticas essenciais dessa situacdo estd o fato de que ninguém
conhece o seu lugar na sociedade, a posicdo de sua classe ou
o status social e ninguém conhece sua sorte na distribuicdo de
dotes e habilidades naturais, sua inteligéncia, forca, e coisas
semelhantes. (RAWLS, 2002, p. 13)

Aplicando as concepcdes morais que vimos de expor a
promocao por merecimento, podemos afirmar, do ponto de
vista da moral individual tal qual concebida por Kant, que é um
dever moral dos juizes que concorrem a promocdo e dos de-
sembargadores que escolhem a lista triplice agir de modo que
seu atuar possa Se tornar uma mdxima universal de conduta.



Significa dizer que, caso universalizado o
modus operandi dos agentes envolvidos
na promocao por merecimento, essa
universalizacdo resultaria em inegavel
proveito social.

Do ponto de vista da moral coletiva,
ou seja, da justica do processo de promo-
¢do por merecimento, podemos afirmar,
com Rawls, que as regras e procedimen-
tos seguidos pelos agentes envolvidos
devem ser tais que seriam aceitos por to-
dos, sejam quais forem suas posicoes ou
status na organizacao do tribunal respec-
tivo. Em outras palavras, essas regras de-
vem ser tais que seja possivel sua aprova-
cdo por todos em um estdgio origindrio
hipotético em que ninguém saberia qual
posicdo iria ocupar no tribunal.

Assim, tais regras devem ser aceitas
por quem tem maior acesso e por quem
tem menor acesso aos desembargadores
votantes, pois, no estgio inicial hipotéti-
co proposto por Rawls, ninguém saberia
quem teria maior acesso e quem teria
Menor acesso, &, Nem mMesmo, quem Se-
ria desembargador ou juiz por ocasido da
escolha. De igual modo, devem ser acei-
tas por quem tem maior e menor apoio
das instancias politicas, e ainda, por todos,
independentemente do Estado de origem
dos juizes e desembargadores votantes e
do nivel de pessoalidade das relacoes en-
tre juizes e desembargadores.

Ao contrdrio do que se pode ima-
ginar, esses contetidos éticos ndo estao
totalmente apartados dos contetidos ju-
ridicos proprios do sistema normativo. A
caracteristica dos principios constitucio-
nais, no pos-positivismo, é sua abertura
para a dimensao axioldgica. Abrir-se para
a dimensdo axioldgica ¢ abrir-se para o
conteido ético. A ética, antes excluida,
reingressa no sistema juridico mediante
a interpretacao e concretizacéo dos prin-
cipios constitucionais.

Um principio constitucional, em es-
pecial, guarda insuspeita afinidade com
as maximas éticas. Trata-se do principio
da igualdade, sobretudo no que atine a
igualdade material. A igualdade de todos
perante a lei traduz-se em um principio
de universalizacdo necessaria a toda
norma juridica, nos termos do impera-
tivo categorico kantiano. Ja a igualdade
material, o dever de tratar os desiguais
desigualmente na medida de sua desi-
gualdade é a medida maior de justica,
compativel com a justica como equidade

proposta por Rawls’.

Assim, é possivel afirmar que os im-
perativos éticos tém forca normativa que
é a eles atribuida pelo principio da igual-
dade. A partir daqui, podemos proceder
a andlise da promocao por merecimento
sob critérios e pressupostos que sao, a
um so tempo, éticos e também juridicos
e devem, por isso, condicionar a acdo
dos juizes e desembargadores.

O principio constitucional da igualda-
de é basilar em nosso ordenamento juri-
dico e deve condicionar a interpretacéo
e aplicacdo de todas as normas juridicas,
assim também no que se refere & pro-
mocao por merecimento. Devemos estar
atentos aos dois aspectos do principio
da igualdade. Do ponto de vista formal,
todos s@o iguais perante a lei; do ponto
de vista material, os desiguais devem ser
tratados desigualmente na medida de
sua desigualdade. Assim, aqueles que
possuem mais méritos devem ser pro-
movidos em detrimento daqueles que os
possuem em menor medida.

A questdo se complica quando tenta-
mos aferir o merecimento. Como ja dis-
semos, é praticamente impossivel objeti-
var a escolha e as razées que nao dizem
com o mérito, mas com motivos pessoais
nao racionalizaveis - tais quais nivel de
proximidade com os desembargadores,
afinidade pessoal, habilidade para di-
vulgar o trabalho ao tribunal - acabam
influenciando na promocao por mere-
cimento. Até mesmo a origem do can-
didato pode ser determinante. Como a
jurisdicdo dos tribunais regionais federais
abrange diversos estados, é natural que
pernambucanos se sintam mais inclina-
dos a votar em um outro pernambucano
que em um paraibano ou em um norte-
rio-grandense, por exemplo.

Por outro lado, ha as articulacoes e
apoios propriamente politicos. Muitas
Vezes, Na promocao por merecimento,

os exercedores de mandatos politicos
- deputados, senadores, governadores,
prefeitos - atuam em beneficio des-
te ou daquele candidato. Esse topico é
bastante digno de atencdo porque pode,
inclusive, prejudicar a independéncia do
Poder Judicidrio. Como neutralizar essas
preferéncias ou ingeréncias fundadas em
razoes exclusivamente pessoais de modo
a restabelecer um procedimento ético?

E certo que todos o0s juizes que cum-
prem 0s requisitos legais podem concor-
rer @ promocao por merecimento. Para
0s mais desavisados, nisso estaria satis-
feito o principio da igualdade. Todavia, 0
procedimento da promocdo por mereci-
mento ndo assegura uma igualdade de
acesso aos desembargadores, tampouco
uma publicidade quanto aos apoios po-
liticos recebidos. O procedimento ético,
fundado na universalizacdo da méxima
de conduta, no sentido do imperativo
categérico de Kant, e na justica como
equidade, no sentido de John Rawls, exi-
ge transparéncia e igualdade de acesso
aos votantes. Transparéncia no processo
ndo s para com os candidatos, mas para
com toda a sociedade.

Assim, algumas medidas capazes de
minorar os desvios éticos que possam
0COrrer Na promocdo por merecimento

seriam: (a) a abertura de um prazo, logo
apos o término das inscricdes & promo-
¢do, para a realizacdo das campanhas por
parte dos candidatos. Nesse periodo os
candidatos teriam iguais oportunidades
de acesso aos desembargadores para
apresentacao de seus curriculos e, tam-
bém, a comunidade juridica; (b) estabe-
lecimento do dever de publicidade, seja
pelos candidatos, seja pelos desembar-
gadores, do apoio politico apresentado
pelos candidatos, com cartas de reco-
mendacao, que deveriam ser amplamen-
te publicadas®; (c) ampla publicidade
das razoes invocadas por cada um dos
desembargadores em sua escolha, me-
diante a publicacdo da integra da ata da
secdo de votacao na imprensa oficial.
Todo o procedimento da promocéo
por merecimento ainda é tratado como
algo reservado. Como as medidas acima
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indicadas nao sdo institucionalizadas, toda a campanha para a
promocao por merecimento ¢ feita nos bastidores dos tribu-
nais. Alguns juizes tém acesso aos desembargadores, outros
ndo; além disso, ndo se sabe ao certo quem tem acesso e quem
ndo tem. Muitas vezes, entre 0s proprios juizes concorrentes,
somente se sabe da candidatura deste ou daquele na Ultima
hora, e a divulgacdo ou encobrimento da situacao de estar ou
nado concorrendo é vista como estratégia de campanha.

Outro ponto a destacar é que, embora a Emenda Consti-
tucional n. 45/04 tenha estabelecido a publicidade e o dever
de fundamentacdo dos votos na promocdo por merecimento,
muitas vezes essa fundamentacdo néo passa de racionalizacao,
fundada nos curriculos apresentados pelos candidatos, de mo-
tivos que se mantém escondidos da sociedade. Tal atitude nem
resiste ao teste da universalidade, nos moldes do imperativo
categdrico kantiano, nem ao teste da equidade, nos pardmetros
da justica como equidade de John Raws.

A promocdo por merecimento é um instrumento que pre-
cisa ser aperfeicoado, mais a sua prética que as normas que
regem o procedimento. Deve-se abrir a promocdo por mereci-
mento aos imperativos morais, completamente juridicizados no
principio da igualdade, fundamentalmente mediante a adocéo
de préticas que permitam aos juizes concorrerem & promocao
por merecimento em igualdade de condicées e tenham seus
curriculos apreciados por razdes eminentemente institucionais.
Para isso propomos:

a) a abertura de prazo para que todos os candidatos a pro-
mocdo por merecimento se ponham em campanha junto aos
desembargadores votantes;

b) a ampla publicacdo dos curriculos dos candidatos, que
devem ser divulgados ndo s6 aos desembargadores votantes,
mas a toda sociedade;

) a ampla divulgacdo e formalizacdo, por meio de uma
carta de recomendacdo, por exemplo, dos apoios recebidos das
instancias politicas;

d) a ampla publicacdo, como j& determina o mandamento
constitucional, dos fundamentos dos votos dos desembargado-
res na promocao por merecimento.

1 Kant (2005, p. 13): Todo o conhecimento racional ou é material, e consi-
dera qualquer objeto, ou formal, ocupando-se unicamente da forma do
entendimento e da razao em si mesma, e das regras universais do pensar
em geral, sem distincao de objetos. A filosofia formal denomina-se égica,
a filosofia material, porém, que se ocupa de determinados objetos e das
leis a que eles, por sua vez, se submetem se divide em duas, pois que essas
leis ou sdo leis da natureza ou leis da liberdade. A ciéncia das primeiras
denomina-se fisica; a das sequndas, €ética, aquela costuma ser também
chamada teoria da natureza; essa, teoria dos costumes.

2 Apromogdo por merecimento no Poder Judicidrio Federal: um instrumento
de gestdo participativa. Trabalho apresentado & Fundacdo Getulio Vargas
como requisito para a aprovacao e o aproveitamento no MBA em Poder
Judicidrio. Marco/2008. 70 p.

3 No positivismo juridico, opera-se da mesma forma uma redugdo ou simpli-
ficacdo da vida social, ndo ja sob a forma de estruturas superpostas, mas
de compartimentos estanques: o direito, como sistema normativo, existe
independentemente da moral, da realidade econémica ou das formas de
organizacdo politica. A visao de mundo dos profissionais do direito, em
consequéncia, deve-se restringir ao ordenamento normativo, entendido
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como sistema bastante a si mesmo. (COMPARATO, 2006. p. 350).

4 A presente fundamentacao nada mais €, porém, do que a busca e fixa-
¢do do principio supremo da moralidade, o que constitui matéria a parte,
tarefa completa em seu propdsito, devendo separar-se de qualquer inves-
tigacao moral. (KANT, 2005, p. 18). Com investigacdo moral, Kant quer se
referir a investigacdo moral de base empirica.

5 Serinjusto por amor é ser injusto — e 0 amor ndo é mais que favoritismo ou
parcialidade. Ser injusto para sua prépria felicidade ou para a felicidade
da humanidade é ser injusto - e a felicidade nada mais é que egoismo
ou conforto. A justica € aquilo sem o que os valores deixariam de ser va-
lores (ndo seriam mais que interesses ou mébeis), ou ndo valeriam nada.
(COMTE-SPONVILLE, 1995. p. 71).

6 Alustica é uma virtude marcadamente social, para Comte-Sponville (1995,
p. 84): [a] justica s6 existe na medida em que os homens a querem, de
comum acordo, e a fazem. Portanto, nGo hd justica no estado natural,
nem justica natural. Toda justica é humana, toda justica € histdrica, ndo
ha justica (no sentido juridico do termo) sem leis, nem (no sentido moral)
sem cultura - ndo hd justica sem sociedade. Ob. cit. p. 84.

7 Neste ponto, é elucidativa a seguinte passagem de Rawls (2002, p. 16): Sus-
tentarei |...] que as pessoas na situacdo inicial escolheriam dois principios
bastante diferentes: o primeiro exige a igualdade na atribuicdo de deveres
e direitos bdsicos, enquanto o sequndo afirma que desigualdades econé-
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