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Resumo

O artigo apresenta ao leitor brasileiro uma descricao detalhada do sistema de selecao
para a carreira judicial na Espanha. Reconstréi, ainda que sucintamente, as origens
histéricas da politica de selecao e expde a forma como se realiza o0 concurso publico,
como se preparam os candidatos, fornecendo uma reviséo critica do sistema. Ressalta
a inclusao do sistema espanhol de recrutamento no modelo burocratico ou do “juiz
funcionario” avaliando as consequiéncias da adocdo de tal modelo, especialmente
diante das exigéncias postas aos juizes pelos sistemas juridicos das sociedades
contemporéaneas.
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1. As Politicas de selecao de magistrados e o caso espanhol

O presente artigo versa sobre um tema pouco discutido na bibliografia juridica e

das ciéncias sociais no Brasil — os mecanismos de selecdo dos magistrados — e parte

1 Este artigo representa parte dos resultados finais de um estudo desenvolvido na Espanha em 2006
com financiamento da CAPES, em forma de bolsa de estagio p6s-doutoral e em colaboragdo com o Prof.
Dr. Manuel Atienza, da Universidade de Alicante. Agradecemos ao Prof. Atienza e ao Prof. Aguilé Regla,
que conosco discutiram esse trabalho, bem como a Manuel Miranda Estrampes da Escuela Judicial de
Barcelona e a Perfecto Andrés lbanez, Magistrado do Tribunal Supremo, por todo o apoio, material
bibliografico e sugestoes.
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da observacao do caso espanhol. O objetivo principal € verificar em detalhes como
funciona o mecanismo atual de selegéo, o concurso publico denominado de “oposicion”,
cujas origens histéricas remontam ao século XIX, bem como oferecer ao leitor brasileiro

uma visao critica do sistema.

A bibliografia internacional tem dado destaque, ainda que seja um destaque
relativo e recente, a esse tema. Uma explicacao acerca do fato pode ser tomada a partir
da constatagdo da visibilidade politica e social que o Poder Judiciario assumiu nas
ultimas décadas, trazendo consigo um debate importante sobre a fungao judicial e seus
limites e provocando uma série de indagacdes de carater pratico: Quem sao os juizes?
Como sao recrutados? Quais 0os mecanismos de avaliagdo e controle de sua atividade
jurisdicional? Como medimos a qualidade dos “servicos” prestados pelos 6rgaos
judiciais?®

Como resume Guarnieri (2001) a relagcdo entre qualidade da prestacao
jurisdicional e as modalidades de selecdao pode ser vista de pelo menos trés

importantes angulos.

Em primeiro lugar, as modalidades pelas quais se escolhem os membros do
Poder Judiciario revestem-se de uma especial importancia para o funcionamento do
sistema juridico e refletem-se na qualidade global da justica, o que significa dizer que
para melhorar a prestacao jurisdicional ndo basta que pensemos em como organizar
melhor os tribunais, se ndo incluimos nessa reflexdo a necessaria qualificacao

profissional dos juizes que os compdem.

Em segundo lugar, se pensamos de um ponto de vista macro, 0 modo pelo qual
sao selecionados os membros do Poder Judiciario atua diretamente sobre o perfil de
juiz que se produzira e, a partir dai, sobre a concepcao do Direito, do seu papel como

® Ressaltando as implicagoes tedricas e praticas de pesquisas sobre essa tematica, afirma Di Federico,
2005, p. V: “A research on the functioning of recruitment, professional evaluation, career, and discipline of
judges and prosecutors in different countries has both scientific and practical implications. In analyzing
and comparing those features in various judicial systems, the values of independence and impartiality are
in many ways revealed in their multifaceted aspects. In fact, the higher the actual guarantees of
professional qualifications in the various systems, the higher also are the guarantees of independent and
impartial behaviour of the judge (insofar as his technical preparation and his deeply rooted professional
values make him far less likely to be receptive to improper external influences).”



juiz, da natureza e dos limites da sua funcdo, que tera ndao apenas o juiz em sua
dimenséo singular, mas o préprio corpo judicial. 4

Em terceiro lugar, as modalidades de recrutamento interferem diretamente na
independéncia e imparcialidade dos juizes, as quais condicionam a qualidade da
prestagao jurisdicional, especialmente em circunstancias como as atuais, nas quais
uma parte consideravel da atividade judicial desenvolve-se controlando a
constitucionalidade e a legalidade da administracao publica e da producéao legislativa.
Assim, sistemas de recrutamento que privilegiam a capacidade profissional reforcam a
independéncia ao produzir uma maior identificacdo com a funcao profissional exercida e

diminuem o papel de influencias impréprias de carater externo. (GUARNIERI, 2001).

Pode-se conceber, ainda que seja uma generalizagdo, dois modelos basicos de
recrutamento dos membros do Poder Judiciario nas Sociedades democraticas
ocidentais: o do juiz “profissional™, recrutado dentre membros bem-sucedidos de
carreiras juridicas e detentor de uma experiéncia profissional que abaliza a sua
nomeacao ao cargo e legitima o exercicio da fungao jurisdicional, presente nos paises
vinculados & tradicdo da common law®; e o do juiz “funcionario” que, mais caracteristico
dos paises vinculados a tradicdo romano-germanica, trabalha com sistemas de
recrutamento baseados em concursos publicos e aposta em um aprendizado da funcao

no proprio exercicio desta, dentro da organizagao judicial, pois o perfil geral do juiz

* Neste sentido, afirma Guarnieri, 2001, p. 26-27: “En efecto, aunque es verdad que no existe una
relacion estrecha entre caracteristicas socioeconémicas, actitudes de los jueces y sus decisiones, los
mecanismos de reclutamiento condicionan de todos os modos las caracteristicas generales del cuerpo
judicial, el tipo de juez e en definitiva la concepcion del papel de este ultimo que tiende a prevalecer
dentro de la magistratura (MURPHY y TANENHAUS, 1972; GIBSON, 1983). Sobre todo, puesto que en
los regimenes democraticos los jueces tras ser designados gozan de garantias de independencia cada
vez mayores, su comportamiento depende cada vez menos de la influencia del gobierno o de los
superiores jerarquicos y cada vez mas de la concepcion que se tenga del propio papel y en general de
los valores que tienden a compartir. Por ello en estos términos se puede decir que las modalidades de
reclutamiento de los jueces influyen en sus decisiones”.

® Para auxiliar a visualizar melhor as implicacbes do modelo, pode-se utilizar a idade media dos
ingressantes na magistratura, a qual se encontra na Inglaterra entre os 50 e os 60 anos e nos Estados
Unidos, ao menos para a magistratura federal, mais prestigiada e importante do ponto de vista do
sistema judicial, € menor do que na Inglaterra mas consideravelmente mais alta do que nos paises da
Europa continental. A respeito, vide Pederzoli e Guarnieri, 1999, p. 37-38.

® A propésito dessa caracteristica, afirma Ifiaki Agirreazkuenaga, 2004, p. 12: “Sin embargo, desde la
perspectiva del sistema de nombramiento o eleccion de los jueces hay una clave que se repite de modo
constante en los modelos de corte anglosajon, y es la exigencia de una variada y sélida experiencia
practica a todos quienes vayan a ejercer funciones judiciales.”



recrutado é o de um jovem bacharel em Direito, cuja experiéncia profissional &€ pequena
ou inexistente. (GUARNIERI, 2001).

Se avaliarmos o sistema burocratico, também denominado de modelo do juiz
“funcionario”, incorporado as estruturas estatais e participante de uma carreira
estruturada, os pros e contras resultam bastante significativos. De um lado, uma
selecao baseada em provas, escritas ou orais, que avaliem os conhecimentos técnicos
deve levar a uma escolha dos melhores capacitados tecnicamente para a fungéo, bem

como evitar ingeréncias externas de carater politico ou abertamente clientelistas.

Por outro, uma sistematica de selegdo como os concursos publicos torna dificil
avaliar as condicdes reais de capacidade para o exercicio da atividade judicial, pois
acaba por privilegiar a resposta a uma gama mais ou menos ampla de questées, em um
momento localizado no tempo, a partir do qual, se o resultado é aceitavel, considera-se
a pessoa como incluida em uma categoria profissional cujas atribuicbes sdo de alta
responsabilidade politica e social, muitas vezes com a vitaliciedade no cargo e com

poucos (ou nenhum) mecanismos efetivos de formacao inicial ou continuada.

Como ressalta Guarnieri (2001), varios sao os problemas a serem enfrentados
pelos sistemas burocraticos de recrutamento. Em primeiro lugar, a dificuldade em
implantar-se um mecanismo que permita alcancar os objetivos institucionais da
magistratura e que implica em obter um comportamento mais ou menos uniforme de
seus membros. Isso se consegue, afirma o autor, por uma combinagdo em graus
variados, de duas op¢oes: um recrutamento inicial altamente exigente que garanta a
qualidade da pessoa que se recruta (normalmente presente no modelo do juiz
“profissional”’) ou uma énfase no treinamento e na comprovacdo das qualidades
buscadas por meio de uma sistematica de sanc¢6es positivas e negativas capazes de

estimular os comportamentos desejados pela organizagao.

A estruturacdo da carreira e dos mecanismos de avaliacdo para a progressao

nela’, bem como as estruturas de formagdo continuada que se podem vincular a isso,

" E de se registrar, neste sentido, a experiéncia italiana, que aboliu a carreira judicial enquanto um
escalonamento de tipo hierarquico-burocratico, num esforco de democratizagcdo do Poder Judiciario.
Sobre a experiéncia italiana muito se produziu em termos de analise, mas pode-se consultar, para uma
idéia geral de como funciona o sistema, a Pederzoli, 2001 e a Di Federico, 2005, p. 127 e ss.



sao, portanto, fundamentais nesse contexto. Em segundo lugar, a circunstancia de que
o modelo suponha um perfil generalista de juiz, capaz de desempenhar muitas fun¢des
e de conhecer (e bem) todos os ramos do Direito®. Por fim, mas néo por Gltimo em grau
de importancia, a problematica nascida da formacao técnico-juridica altamente legalista
que marca os sistemas de ensino do Direito dos paises nos quais se utiliza 0 modelo de
juiz “funcionario” e que estao francamente inadequados ao perfil que as Constituicdes

desses mesmos sistemas juridicos exigem.

O sistema espanhol de selecdo dos juizes encaixa-se no modelo de juiz
“funcionario” que acima caracterizamos brevemente e tem suas origens no Século XIX,
sob forte influéncia do modelo napolednico. Conta basicamente com uma selegéao
publica, aberta aos bacharéis em Direito, que se costuma chamar de “oposiciones”. Os
aprovados nessa fase sdo entdo integrados a Escuela Judicial que os preparara, com

uma série de atividades praticas e teéricas, para o efetivo exercicio da fungéo judicial.

Além de partilharmos com a Espanha a inclusdo no sistema de recrutamento
denominado acima de “juiz funcionario”, a experiéncia espanhola oferece ao estudioso
brasileiro do Poder Judiciario algumas peculiaridades que a tornam um excelente objeto
de reflexdao na busca por um sistema de selecao e formacao adequado a magistratura
brasileira, objetivo que vem sendo buscado de modo mais incisivo, por determinag¢ao

constitucional, desde a Emenda Constitucional 45/2004.

Dentre essas peculiaridades podemos resumidamente mencionar a semelhanca
existente entre nosso sistema juridico, de origem romano-germanica e o deles, bem
como a presencga de uma forte cultura juridica legalista cuja aplicabilidade pratica entra
em crise com a promulgacdo de uma constituicdo dirigente e com grande carga
principiologica apds a redemocratizacdo do pais. Por derradeiro deve-se mencionar

também o fato de que ha, especialmente se compararmos com o Brasil, uma

® Neste sentido, afirma Pederzoli, 2001, p. 83: “Por ultimo, en estos contextos, las estructuras
organizativas tienen aun la impronta de modelos culturales expresados por la ciencia juridica — el caracter
sistematico y autosuficiente de esta disciplina, la idea de un juez ‘omnisciente’ que deberia ser capaz de
abarcar a todas las ramas del Derecho — y que deja todavia vislumbrar una cierta desconfianza respecto
a la especializacién de las asignaturas no juridicas. Asi el generalismo sigue impregnando no sélo la
formacion universitaria sino también la practica y las propias modalidades de asignacion a las funciones
de los magistrados”.



bibliografia relativamente consolidada que discute a tematica e cuja qualidade é
bastante significativa.

2. A criacao do sistema de selecao e seu desenvolvimento até os dias atuais

O sistema de selecao por oposiciones foi criado pela Ley organica provisional
sobre organizacién del Poder Judicial de 15/09/1870. Essa lei, como a prépria indicagao
de sua época pode nos evidenciar, continha grandes influéncias do que se convenciona

chamar de modelo napolednico de Poder Judiciario.

Esse modelo pode ser descrito, conforme aponta Garcia Pascual (1997), como
uma combinagdo da doutrina revolucionaria francesa e da institucionalizacdo de um
quadro funcionarial técnico mais bem vinculado com a visao burocratica de Estado do
que com as suas raizes revolucionarias e liberais. O juiz era entendido (e recrutado)
para ser um funcionario do Estado encarregado da aplicacao da legislacao posta pelo
Poder Legislativo. O controle de seu recrutamento e a administracdo da sua carreira
eram incumbéncia do Poder Executivo, mostrando assim que, apesar da teoria de
separagdo de poderes ser utilizada como lugar comum a designar a natureza e 0s
vinculos entre os poderes do Estado, de fato o Poder Judiciario tinha pouco mais que o

nome como poder efetivamente independente.

O quadro acima esbogado fica mais claro se observarmos que a experiéncia
revolucionaria francesa estava baseada em uma profunda desconfiangca na atividade
judicial, cuja arbitrariedade e venalidade procurard controlar de todos os modos,
produzindo, quase paradoxalmente, uma dominacdo e um enfraquecimento do Poder

Judicial em vé&o tentada pela monarquia absolutista.’

9 Segundo Andrés Ibanez e Movilla Alvarez, 1986, p. 41: “La Constitucion del afio VIII (1799) abandona
el sistema de reclutamiento de los jueces por sufragio, para optar por la designacién gubernamental y su
organizacién burocratica como ‘carrera’. Por otra parte, como ha escrito Calamandrei, ‘poco a poco,
inconscientemente, el Tribunal de Casacion, creado como 6rgano de control negativo, puesto al margen
del ordenamiento judicial, se transforma en un érgano jurisdiccional, colocado en la cispide de las
jerarquias judiciales, como regulador positivo de la jurisprudencia.’. ‘El proyecto, en vano perseguido por
la monarquia absoluta, encontré por el contrario — a juicio de Giuliani y Picardi — una completa realizacion
en la legislaciéon napoleonica’, y ello se hizo posible mediante la reorganizacién de los jueces de acuerdo
con el modelo burocratico como cuerpo de funcionarios, concentrando en el ejecutivo los mecanismos de
seleccion y avance profesional, y estableciendo el correspondiente dispositivo disciplinario. Estructurando

6



A caracterizacdo de um juiz, portanto, seguia o que convencionalmente passou
a tradicdo do pensamento juridico como “juiz boca da lei”, ou seja, um paradigma de
atuacdo em tudo mecanico e subordinado a legalidade estrita, que garantiria a
neutralidade e a apoliticidade (aparentes) necessarias ao bom funcionamento do
Estado.

Se nos fixamos no modelo e nos perguntamos pelas causas que o explicam,
teremos, como bem resume Garcia Pascual (1997) um quadro que pode ser
sinteticamente resumido como uma combinagdo dos seguintes fatores: a) a aparicao
dos codigos e das regras rigidas para a atividade interpretativa; b) a disseminagao das
categorias dogméticas da doutrina, presentes, por exemplo, na Escola da Exegese; c) a
subtracdo da atividade administrativa do Estado do ambito de julgamento da jurisdicao
ordinaria; d) a inclusdo do Poder Judiciario no &mbito de controle do Poder Executivo.

De acordo com Jimenez Asensio (2001) a sociedade espanhola do século XIX
se estava modificando e uma das conseqiéncias dessas modificacbes foi a
implantacao de sistemas mais eficientes de administracao publica, a exemplo do que ja
ocorria em outros paises europeus. Desse modo, a criagado do sistema de oposiciones
para acesso a carreira judicial nao foi um fato isolado, mas correspondeu a implantacao
de um modelo de acesso as fung¢des publicas baseado na idéia de profissionaliza¢ao e

de maior estabilidade.

A Ley de 1870 pode ser descrita, conforme as opinides expressas pela doutrina
espanhola, como excelente e firmemente vinculada a idéia de um Poder Judiciario bem
organizado, independente, técnico, responsavel e dedicado de forma exclusiva e
excludente a administracdo da Justica, mas também como fielmente adstrita ao modelo
napolebnico de Poder Judiciario acima mencionado, na medida em que apostou em
uma estrutura hierarquica férrea e em um controle da politica de nomeacdes pelo Poder
Executivo. (ANDRES IBANEZ; MOVILLA ALVAREZ, 1986).

Quanto ao seu desenho especifico cabe dizer que a Ley estabelecia um

ingresso no que denominava de Cuerpo de Aspirantes a la Judicatura ap6s o candidato

a la magistratura en ‘une série d’echelons..., quelque peu analogues a ceux que I'on recontre dans
larmée.’



ter passado por um conjunto de provas publicas com exercicios teoéricos e praticos,
avaliados por uma Junta Qualificadora composta predominantemente por magistrados,
advogados e professores catedraticos das universidades. O governo determinava o tipo
de exercicio, os programas de conteudo a serem tematizados nos exercicios e
nomeava a maioria dos membros da Junta Qualificadora. (JIMENEZ ASENSIO, 2001).

A Constituicdo de 1869 previa também a instituicao da entrada lateral, que ficou
conhecida como o cuarto turno e que consistia na nomeacéo de profissionais que nao
haviam passado pelo crivo do concurso publico. Isso significou, de fato, uma
continuidade com as praticas clientelistas existentes, embora, € claro, com sentido
reduzido. A previsdo dessa possibilidade na Ley de 1870 e especialmente sua
ampliagdo em uma reforma legislativa ocorrida em 1882 e que aumentava
significativamente o numero de postos a que se acedia pelo cuarto turno néo foi bem
recebida e chegou a ser descrita como “um escandalo maiusculo”. Essa realidade fez
com que em 1902 se extinguisse a entrada lateral, configurando-se assim a
magistratura espanhola como um corpo cerrado a qualquer ingresso que nao fosse pelo
concurso publico. (JIMENEZ ASENSIO, 2001)

A regulamentacao do ingresso por concurso publico e a lenta conformacao do
sistema foi objeto de varios decretos regulamentadores, os quais, conforme apontam
Andrés Ibafiez e Movilla Alvarez (1986) em momento algum significaram uma
transformacao em direcao a um sistema diverso do concebido inicialmente, nem mesmo
quando da instauracdo do regime franquista, demonstrando que o resultado pratico
obtido com sistema de inspiragdo napolebnica de um juiz técnico e apolitico teve
grande éxito.

De modo bastante veemente, Jimenez Asensio (2001) comenta essa adaptacao
perfeita ou quase perfeita do Poder Judiciario aos distintos momentos politicos da
historia recente espanhola afirmando a sua identificacdo com o modelo funcionarial de
juiz, caracterizado por uma submissdao acritica a legislacdo, um forte sentido
corporativista, uma falsa apoliticidade, uma mentalidade conservadora e boas conexdes

com o poder. Um juiz, assim, que administrava justica aos particulares e que era



bastante obediente aos distintos governos que se sucediam no poder, especialmente se

fossem autoritarios e de carater conservador.

A modificacdo mais notavel no sistema de selegao foi, sem duvida, a instituicao
de uma Escola Judicial em 1944. Essa escola, uma das primeiras das que se tem
noticia, veio justificada como um complemento necesséario ao sistema de concurso
publico (VALLS GOMBAU, 2006). O candidato aprovado na oposicién seria a ela
conduzido para um periodo de praticas que lhe permitissem desenvolver as aptidoes
necessarias ao bom exercicio das atividades requeridas pela profisséo.

Apesar de sua instituicdo em 1944, a Escola n&o foi implantada até 1950 e
mesmo entdo, como admite a literatura especializada, ndo cumpriu com as sua fungoes
precipuas. (VALLS GOMBAU, 2006).

As razbes desse fracasso ou dessa falta de efetividade sdo explicadas
recorrendo-se a uma seérie de fatores: a auséncia de uma avaliacdo de desempenho
dos ingressantes e a auséncia de uma repercussao pratica de sua passagem pela
Escola, pois ndo havia nenhuma modificagdo da ordem obtida na oposicion, bem como
a repeticdo dos contelidos vistos na Faculdade de Direito e preparados para as provas
da oposicion, com algum matiz mais pratico, mas mesmo assim pouco motivador para
os ingressantes na carreira. (GARCIA VALDES, 1987)

O periodo obrigatério na Escola Judicial a partir de sua implementacao em
1950, resultou, mais bem, em um momento de descompressao, quase de férias, para
entdo iniciar a verdadeira carreira. A dureza e o carater traumatico da preparacao das
oposiciones que exigiam do candidato uma vida quase monastica por longos anos'®,
dedicando-se a aprender de memoria centenas de temas, provavelmente jogava um
papel bastante relevante na ocorréncia desse carater de “quase-férias” que a Escola
acabou representando para os que nela ingressavam. (JIMENEZ ASENSIO, 2001).

10 Segundo os defensores do sistema essa preparagao longa e dura produziria uma série de virtudes
morais, como expressa De Miguel Garcilopez, 1973, p. 13: “Por otra parte — y sobre esto podria testificar
fehacientemente la experiencia de los preparadores — el mero hecho de someterse a la preparaciéon en
serio, durante anos, de las oposiciones de ingreso, con los sacrificios de todo orden inherente a este duro
noviciado, para concurrir, como final, a una rigurosa y leal competicion, de resultados nunca predecibles
con certeza, presupone, por lo general, en este “Cuerpo de opositores™(...) vocacion, rectitud y temple
nada endebles que, por ello, no parecen reclamar demasiados desvelos moralizadores 0 mentalizadores,
prodigables en las horas disponibles en la Escuela (...)"



De acordo com Jimenez Asensio (2001) o quadro descrito acima, de uma
magistratura décil e bem-integrada ao regime politico franquista'’ somente tera alguma
atenuacgao quando, ja no final do periodo franquista e na transicao democratica, grupos
minoritarios propordao abertamente criticas ao regime e se engajardo em uma luta pelas
liberdades publicas'®>. Sdo, no entanto, minoritarios e a maior parte dos juizes
continuardo a ter um perfil conservador e reticente quanto as possiveis modificacées
que o processo constituinte poderia trazer ao desenho institucional do Poder Judiciario

e, dentro deste, as formas de ingresso e promogao na carreira.

Essa atividade minoritaria teve o condao de motivar um debate publico em torno
da configuragdo que se devia dar ao Poder Judiciario na nova constituicao e serviu de
base, especialmente aos partidos de esquerda, para a proposicao de idéias e de
medidas adequadas aos novos desafios (democraticos, sobretudo) que se
apresentavam. (GARCIA PASCUAL, 1996).

Neste sentido, a Constituicdo de 1978 fixou as bases, ao menos do ponto de
vista de sua expressao textual, de uma modificacdo na situagcdo da magistratura
espanhola, resgatando os principios da independéncia, da unidade e da exclusividade
da funcao judicial, dentre outros que ja estavam presentes na histéria constitucional
espanhola, embora com pouca ou nenhuma relevancia pratica. (GARCIA PASCUAL,
1996)

O paradoxo muito bem apontado por Jimenez Asensio (2001) e por Andrés
Ibafiez e Movilla (1986) quando analisam a forma como a Constituicdo de 1978
configurou o Poder Judiciario, consiste em que o sistema de recrutamento e a
regulamentacao interna da carreira apontam claramente para a tradicdo, mesmo que

seja pela omissdao em modificar os parametros dela recebidos, enquanto que em outros

"' E de se notar, no entanto, como descreve Andrés Ibafiez (1988) que o controle do regime franquista
sobre a magistratura ndo se baseava simplesmente em cooptacdo baseada no conservadorismo dos
integrantes do Judiciario, mas em um conjunto bastante amplo de medidas de controle, que incluiam
desde a depuracao dos indesejaveis, a obrigatoriedade de prestar juramente de fidelidade ao Caudilho,
os informes (ademais secretos) de idoneidade e o controle dos cargos de administragdo da carreira pela
nomeagao politica dos magistrados dos tribunais superiores, a quem cabia o controle disciplinar e de
ascensao profissional dos demais juizes, a criagao de tribunais de excegao e em razao da matéria etc.

'2 O autor refere-se ao grupo de juizes que, no final dos anos sessenta, criou um movimento que seria
conhecido como Justicia Democratica. Para uma descricao detalhada desse periodo e do contexto de
confrontagdo, inclusive com sangdes disciplinarias, enfrentada pelos participantes do movimento,
consulte-se Andrés Ibanez, 1988, p. 59-86.
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momentos do texto constitucional se aposta explicitamente em uma transformacéao
radical no perfil de juiz que vinha da tradi¢cdo. Se isso ndo era tdo evidente no momento
constituinte, o sera no desenvolvimento posterior da atividade judicial que teve de
responder aos rapidos movimentos de transformacdo da Sociedade espanhola, seja
pelo processo de integracao européia e pela mundializacdo econdmico-financeira, seja
pela expansao e internacionalizagdo dos direitos fundamentais.

Uma analise, portanto, dos tragos constitucionais que definem o juiz espanhol
da atualidade, pode nos levar a defini-los em cinco elementos: a) um juiz da legalidade;
b) um juiz garantidor dos direitos fundamentais dos cidadaos; c) o juiz ordinario como
juiz da constitucionalidade; d) o juiz espanhol como juiz de Direito Comunitério europeu
e supranacional; e) o juiz espanhol que atua nos marcos de um Estado composto pela
pluralidade linglistica e cultural que se expressa nas diversas comunidades autbnomas
que compdem o Estado. (IMENEZ ASENSIO, 2001)

Quanto ao primeiro elemento, o juiz da legalidade, uma férmula tdo simples
quanto enganosa, € necessario observar que a sujeicdo do juiz a lei implica, nos
ordenamentos juridicos contemporaneos e seguramente no ordenamento espanhol, em
identificar e aplicar a norma juridica adequada a partir de uma pluralidade de fontes. A
inflacdo legislativa e a mudanga qualitativa da legislacdo contemporanea fazem com
que algo que semanticamente possa parecer perfeitamente idéntico ao que se pedia de
um juiz do século XIX seja bastante mais complexo hoje.”® Assim, identificar na
legislagao existente, (nacional, das comunidades autbnomas e da Comunidade
Européia, conforme o caso) interpretar adequadamente a luz dos preceitos
constitucionais e aplicar ao caso que estda decidindo, é tudo menos uma tarefa
mecanica de um juiz “boca da lei”. Para nos mantermos no ambito da mesma metéfora:
para fazer a lei falar, é preciso encontrar o que diz e isso, como a teoria contemporanea

da interpretagdo demonstra'®, é uma tarefa complexa.

'3 Uma discussdo que evidencia a imagem falsamente simples que se pode ter da aplicagdo do Direito
segundo um sistema de fontes aparentemente fixadas hierarquicamente pode ser encontrada em
AGUILO REGLA, 2000.

'* Para esse ponto, veja-se LIFANTE VIDAL, 1999.

11



O segundo elemento, de garantia dos direitos fundamentais, pode ser definido,
como propde Jimenez Asensio (2001) como a circunstancia que de que ao juiz cabe
aplicar os preceitos constitucionais que estabelecem direitos fundamentais em primeira
instdncia, ou seja, que as violagbes desses direitos serdo examinadas pelo juiz

ordinario, antes mesmo que o Tribunal Constitucional possa intervir.

O terceiro elemento vincula-se estreitamente com o segundo, pois o juiz da
constitucionalidade ¢é também aquele chamado a interpretar a legislacao
infraconstitucional a luz dos preceitos constitucionais e, em grande medida, para
impedir que se atinja indevidamente o conteudo de direitos fundamentais previstos.
Embora a sede propria da discussdao de inconstitucionalidade seja o Tribunal
Constitucional, o juiz ordinario pode deixar de aplicar aqueles dispositivos
regulamentadores que sejam inconstitucionais porque extrapolam os termos nos quais
a matéria foi constitucionalizada, ou considerar derrogados os textos anteriores a

Constituicao que com ela colidam.

A Ultima palavra sobre esses casos tera o Tribunal Constitucional, mas sem
duvida cabe um papel importante ao juiz ordinario na medida em que esse tem de
deflagrar o procedimento previsto para questionar a constitucionalidade de um
dispositivo normativo. (JIMENEZ ASENSIO, 2001).

O quarto elemento, expressado na idéia de obrigacdo do juiz espanhol de
aplicar o Direito Comunitario, traz consigo a consequiéncia de que em sua atividade de
aplicador do Direito espanhol o juiz tem o dever de utilizar-se das normas comunitarias,
eis que o principio vigente é o da primazia do Direito Comunitario sobre o nacional.
Essa caracteristica implica, como € facil perceber, uma necessidade de conhecimento
das normas comunitérias e de seus desenvolvimentos jurisprudenciais pelo Tribunal de
Justica da Comunidade Européia, de modo a poder utilizd-las adequadamente e,
ademais, valorar o direito nacional como compativel com elas. Segundo uma estimativa
apresentada por Jimenez Asensio (2001) mais de setenta por cento do Direito que se
aplica na Espanha tem conexdes mais ou menos diretas com o Direito Comunitario.
Esse quadro deve ser completado, ademais, com a referéncia aos Direitos

Fundamentais, em razéo da atividade do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
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Por fim, o quinto elemento diz respeito ao contexto territorial de pluralismo
politico, normativo, cultural e linguistico que caracteriza o Estado espanhol e que exige
que o juiz conheca e aplique a normatizagao especifica das Comunidades Autbnomas
tanto em matérias de Direito Privado quanto Publico, bem como realize esforgos para
prestar os servigos jurisdicionais a seu encargo na lingua especifica da Comunidade,
naquelas comunidades que tem o regime de co-oficialidade lingtistica'®. (JIMENEZ
ASENSIO, 2001).

Se esse € o perfil constitucional de juiz desenhado em 1978, a regulamentagao
infraconstitucional posterior a esta data pode ser descrita como bastante acidentada,
revelando claramente uma politica de selecdo e formagdo instavel, cujo grande
denominador comum € a presencga do concurso publico como mecanismo acreditado de
acesso a carreira e seu carater memoristico. Notam-se tentativas de introduzir provas
menos memoristicas no concurso (como em 1986), mas observa-se também que essas
provas logo sdo substituidas, como se |é claramente no regulamento de 1995, por

outras mais tradicionais.

A dificuldade para quem tenta acompanhar as sucessivas reformas legislativas
€ que, de fato, poucos sao os autores que tratam do tema e que entram em detalhes
sobre o0 modo como as provas foram organizadas e quando um formato foi substituido
por outro, aduzindo-se as vezes informagdes contraditérias e de dificil comprovacao
fatica. A percepcao do pesquisador que dai decorre € a de se contrastamos a opiniao
mais ou menos generalizada desde o inicio do século XX de que o formato das provas
ndo era o adequado com a auséncia de registros de sua modificagao efetiva, temos
uma situacao em que o predominio, ao fim e ao cabo, coube as provas memoristicas,

se ndo enquanto norma, ao menos enquanto pratica.

Uma viséo geral das formas de ingresso na magistratura espanhola apos a Ley

organica del Poder Judicial de 1985 (e suas sucessivas reformas) nos daria um quadro

'S O regime de cooficialidade lingiiistica significa que o cidaddo tem o direito de receber os servicos
publicos em ambas as linguas. Como o sistema de administragdo da justica é nacional e os juizes séo
recrutados em bases nacionais, nem sempre 0 juiz que estd em uma comunidade em regime de co-
oficialidade linglistica é capaz de realizar os atos necessarios na lingua que ndo seja o espanhol.
Prevendo isso a LOPJ afirma o espanhol como lingua oficial e permite a realizagdo de atos em outra
lingua desde que ndo haja oposicao de nenhuma das partes que alegue cerceamento de seu direito de
defesa. (art. 231 da Ley organica del Poder Judicial de 1985).
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composto por varias formas de acesso, 0 que, no entanto, resulta falso, conforme
expbe Jimenez Asensio (2001), na medida em que a grande maioria dos juizes
espanhois ingressou e segue ingressando na carreira pela oposicion. Estima-se que
apenas 10 ou no maximo 15% dos juizes espanhdis tenham ingressado por uma via de
acesso alternativa a oposicion. Nosso préximo item destina-se, portanto, ao

detalhamento do concurso publico e do modo como os candidatos a ele se preparam.

3. A politica atual de selecao

O sistema de selecao inicial para o cargo de juez'® encontra-se regulado pela
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), reformada sucessivamente'’ e aguardando um
decreto regulamentar, e pelas convocatérias que se fazem a cada dois anos para
realizar os concursos e que sao emitidas pela Comissdao de Selecdo vinculada ao

Consejo General del Poder Judicial.

De acordo com o previsto no art. 305 da LOPJ, a Comissao de Selegao é um
orgao permanente do Consejo General, com mandato de quatro anos, cuja composicao
€ a seguinte: um membro de o Consejo General del Poder Judicial e um Fiscal de Sala
(ou seja, um membro da Fiscalia que esteja no Ultimo posto da carreira) que se
alternam anualmente na presidéncia da comissao; um magistrado, um fiscal, o diretor
da Escuela Judicial, o diretor do Centro de Estudios Juridicos, um membro do corpo
técnico do Consejo General del Poder Judicial e um funcionario do Ministério da Justica
com nivel de subdiretor, ambos licenciados em Direito, que atuardo alternadamente
como secretarios da comissdo. Os membros pertencentes a carreira judicial e ao
Conselho sao indicados pelo préprio Conselho e os fiscales pelo Fiscal General, o

funcionario do Ministério da Justica pelo respectivo ministério. A referida comissao tem

'® No sistema espanhol denomina-se “juez” aquele que participa da carreira em suas fases iniciais e
reserva-se a expressao “magistrado” para os juizes que estdo em fases mais avangadas da carreira,
especialmente na segunda instancia. O termo “fiscal” ou “abogado-fiscal”, por fim, qualifica os membros
do Ministério Publico espanhol. A reforma ocorrida na Ley Organica del Poder Judicial em 2000 unificou o
concurso para as duas carreiras.

' A Ley Organica del Poder Judicial sofreu iniimeras alteracbes desde que se promulgou a primeira lei
organica, cujo status corresponde ao das leis complementares no sistema juridico brasileiro, em 1985 e
atualmente encontra-se aguardando uma regulamentagao via decreto, pois o Ultimo decreto datado de
1995 perdeu sua aplicabilidade ao ser revogado pela alteragao ocorrida na LOPJ em 2003.
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competéncia para fixar os temas do concurso, o conteldo dos exercicios e as normas

complementares que se fizerem necessarias.

Assim, nossa exposicao utilizard como base a ultima convocatéria emitida pela
Comissao de Selecao, pertinente ao periodo de 2005/2007, que se destina a preencher
75 vagas para alunos da Escuela Judicial e 130 do Centro de Estudios Juridicos. Os
concursos sao comuns as duas carreiras — juizes e fiscales — e os aprovados optam,
segundo a ordem de classificagcdo obtida na oposicién, pelo ingresso na carreira que
Ilhes agrada e assim ingressam na escola especifica. Sao reservadas, por disposicao
expressa da reforma efetuada na LOPJ em 2003, 5% das vagas aos candidatos que
passarem nas provas e apresentarem incapacidades fisicas que ndo sejam

incompativeis com o exercicio das fungoes.

Os candidatos devem ser espanhdis, licenciados em Direito, ndo estarem
incursos em nenhuma causa de incapacidade prevista pela lei e ndao estarem no
periodo de aposentadoria € nem chegar a ela durante o periodo de realizagdo do
concurso e do periodo de formacéo inicial. Realizadas as inscricbes a Comissao publica
a lista dos que foram considerados aptos a participarem do concurso e os que foram

excluidos.

A Comissdao nomeia em seguida o Tribunal Calificador, ou seja, o tribunal que
procedera de fato a selecdo dos candidatos. Este tribunal € composto por: um
magistrado do Tribunal Supremo ou de um Tribunal Superior ou um Fiscal de Sala, do
Tribunal Supremo ou de Tribunal Superior, que serd o presidente; dois magistrados;
dois fiscales; um professor catedratico da universidade de disciplina juridica em que
consistam as provas; um Abogado del Estado; um advogado com mais de dez anos de
experiéncia; um secretario judicial de primeira categoria que atuara como secretério.
(LOPJ, art.304).

Esse tribunal nomeado pela Comissao de Selecao é denominado de Tribunal 1
e preexiste a realizagdo da primeira etapa, um teste com questdes de multipla escolha.
Ap6s a realizagdo da primeira etapa do concurso e dependendo do numero de
aprovados, serdo nomeados tantos tribunais quantos forem necessérios para proceder

as duas etapas subsequentes, ambas orais. Esses tribunais, com a mesma
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composicao, estarao coordenados pelo Tribunal 1, embora sejam independentes para a
avaliacao dos candidatos.

A primeira parte do concurso, anunciada com dez dias Uteis de antecedéncia e
realizada em varias cidades ao mesmo tempo se for conveniente, consiste em
responder a cem perguntas com quatro alternativas cada uma, das quais apenas uma é
correta, em um tempo de duas horas e trinta minutos. Das cem perguntas, dez
correspondem a Teoria Geral do Direito e Direito Constitucional, 40 a Direito Civil, 30 a
Direito Penal, e 20 de Direito Processual, 13 de Processual Civil e 07 de Processual
Penal. A pontuacao da prova sera de zero a cem pontos e cada questao certa valera
um ponto, cada questdo errada sera descontada em 0,33 e cada questdo deixada em

branco nao pontuara.

A nota de corte nao é fixada de anteméao, ou seja, o tribunal decidira
posteriormente a realizacao da prova e sua corre¢ao, qual a nota minima para continuar
participando do concurso. Essa medida tem a intengao de evitar que o tribunal fixe uma
nota de corte muito alta e acabe, nas etapas seguintes e diante do resultado delas,

ficando sem candidatos a examinar.

A segunda fase sera anunciada com dez dias Uteis de antecedéncia e a relagao
com os nomes dos candidatos que serdo examinados em cada sessao diaria serao
divulgados com pelo menos doze horas de antecedéncia. Os que ndo comparecerem e

nao apresentarem motivos justificados estaréao eliminados.

Os tribunais realizam a prova ouvindo os candidatos que expdéem oralmente os
temas sorteados dentre os constantes como anexo a convocatoria, trezentos e
sessenta temas distribuidos entre todas as areas do conhecimento juridico. Os cinco
temas sao distribuidos da seguinte forma: um tema de Teoria Geral do Direito e de
Direito Constitucional, dois temas de Direito Civil e dois temas de Direito Penal.

Os candidatos tém em torno de quinze minutos para preparar sua exposi¢ao,
fazendo um esquema sem o uso de qualquer material de consulta e um periodo de
setenta e cinco minutos para expor 0s cinco temas, sendo que nao devem destinar

mais de vinte minutos a nenhum deles, o que significa que cada tema devera ser
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desenvolvido oralmente pelo candidato em um periodo de mais ou menos quinze

minutos. As se¢des sao publicas.

Se 0os membros do tribunal entenderem, por unanimidade, que o candidato nao
esta expondo adequadamente o tema que lhe foi destinado, podem interrompé-lo e
encerrar a prova, fazendo constar em ata. Em relagdo aqueles que terminam a
exposigao dos cinco temas, apds o encerramento o tribunal decide, por maioria, se o
candidato foi ou ndo aprovado e faz constar em ata. Quando se considera aprovado
entdo o tribunal atribui uma nota traduzida em uma soma de pontos. Cada tema
exposto recebe uma nota de 0 a 5 de cada um dos membros, inclusive daquele ou
daqueles que tenha considerado o candidato reprovado. A nota final resulta da soma de
todas as notas, excluindo-se a maxima e a minima, e dividindo-se pelo numero de
notas somadas. Ao final de cada dia de prova sédo divulgados os nomes dos candidatos
examinados no dia e a pontuagao obtida por cada um, sem que se faca constar da lista

os que foram convidados a retirar-se ou reprovados.

Da terceira fase participam apenas os que foram aprovados na segunda e ela
deve ser realizada no minimo um més apds o encerramento da outra e anunciada com

quinze dias de antecedéncia.

A terceira fase transcorre do mesmo modo, modificando-se apenas os temas
sobre o0s quais a exposicao tera de ser realizada: dois temas de Direito Processual Civil,
um tema de Direito Processual Penal, um tema de Direito Mercantil, um tema de Direito
Administrativo ou do Trabalho.

A classificacdo dos candidatos faz-se pela soma das notas obtidas na segunda
e na terceira fase e € encaminhada pelo Tribunal 1 a Comissdo de Selecédo para
divulgacado. Em caso de empate entre candidatos, prevalece aquele de maior idade. O
Tribunal ndo pode aprovar mais candidatos do que as vagas do concurso e, caso um
dos tribunais tenha aprovado menos candidatos do que as vagas que lhe foram
atribuidas, essas vagas serdo preenchidas por candidatos aprovados por outros
tribunais. A compatibilizacdo das notas obtidas e a confecgdo da lista final dos

aprovados ficam a cargo do Tribunal Um.
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Os aprovados optam, segundo a sua ordem de classificacao, pelo ingresso na
carreira judicial ou de fiscal e adquirem, a partir dai, o status de funcionarios en

practicas, ou seja, passam a receber remuneracao. (LOPJ, art. 306).

Os candidatos a selegao por oposicion libre precisam ser capazes, como vimos,
de recitar os cinco temas em um tempo limitado e fazé-lo de memdéria. Essa
circunstancia faz com que a preparacao para as provas consista basicamente em
desenvolver dois conjuntos de habilidades: memorizagdo do contelido e capacidade de
sintese e habilidade para expressar-se de modo correto e confiante sobre os temas no

tempo desejado.

A inclusdao recente do exame escrito tipo teste agregou a esse quadro a
necessidade de o candidato preparar-se para escolher, dentre as quatro alternativas
propostas como respostas a cada questdo, a uUnica correta. As questbes e suas
respostas sao geralmente baseadas em conhecimentos de direito positivo estrito, ou
seja, no texto legal ou constitucional, e exigem também uma memorizacdo adequada
dos conteudos. A sua introducao na selecao, portanto, ndo alterou substancialmente o

modo de preparag¢ado dos candidatos.

A formula usual de preparacdo, tdo tradicional quanto a existéncia das
oposiciones, é de que o candidato interessado em preparar-se para a selegao, apos
concluido o curso de graduagédo em Direito que tem uma duragcdo média de cinco anos,

procure um juiz, magistrado ou fiscal para orienta-lo e servir como seu preparador.

A funcdo do preparador consiste, portanto, em estabelecer um cronograma de
estudo do temario da selecao, constante, como vimos, de trezentos e sessenta temas,
controlar a adequada memorizagdo e corrigir a forma como o opositor, como se

costuma designar os candidatos, recita os temas.

Assim, desde o principio da preparacdo, o preparador cobrara do opositor o
seguimento de uma pauta de estudo rigida, composta de uma média de 08 a 10 horas
diarias de estudo, com um dia de folga por semana, sem direito a férias. O periodo de
preparacao oscila entre um minimo de dois anos € um maximo de quatro anos. Em

quatro anos a maioria dos candidatos que persistiram e conseguiram desenvolver as
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habilidades necessarias sdo aprovados.'® Como o sistema de preparacdo é informal,
ndao ha numeros disponiveis para avaliar a quantidade de candidatos que sucumbem

pelo caminho e acabam por desistir.

Durante a preparacao as férias e os longos afastamentos da rotina de estudos
sdo evitados porque implicam em um periodo no qual os conhecimentos a serem
memorizados nao serdo repassados e se perdera algo do esforgo ja realizado. Trata-se,
como se pode perceber, de um esforco de longo tempo e de grande persisténcia para o
candidato. Os preparadores recebem um pagamento mensal que oscila segundo o
renome do preparador e a realidade da cidade na qual desempenha seu trabalho, mas
que poderiamos situar entre 120 e 300 Euros. Como é parte de um sistema
completamente informal, esses valores ndo costumam ser declarados como renda
recebida, nem h& qualquer lista publica ou mecanismo de controle sobre a atividade.
Um preparador pode ter tantos opositores quanto julgar conveniente.'® Os opositores
chegam aos preparadores por indica¢des informais obtidas com outros participantes do
sistema juridico: professores na universidade, colegas de curso, advogados, juizes e
fiscales, amigos etc. A avaliacdo do trabalho do preparador e seus resultados também

se faz nessa espécie de rede de informacgéao informal.

O trabalho é individualizado e normalmente consiste em uma ou duas reunides
semanais de pelo menos uma hora de duragdo. Nessa reunido se faz uma checagem
dos pontos que devem ser recitados e o preparador ouve e controla, mediante o uso de
um crondémetro, o tempo que o candidato utilizou para a exposi¢ao, corrigindo também
0 uso da linguagem e a adequacéo ao conteudo desejado. Em sintese: se o candidato
consegue recitar o conteludo adequado no tempo previsto de 15 minutos.
Eventualmente faz-se alguma pequena discussdo ou esclarecimento de duvida,
mencgao as inovacoes legislativas ou debates doutrinarios, mas o centro da preparacao

'® Pesquisas realizadas pela Escuela Judicial com os candidatos que foram aprovados no concurso e
passam a freqlienta-la apontam para um média de 3 anos e 11 meses. A pesquisa foi realizada com os
ingressantes na escola no periodo de 1999 a 2005.

% A informalidade que cerca o sistema de preparacao torna dificil avaliar qual a repercussao econdmica
para os preparadores € se este € ou ndo o objetivo principal dos que se dedicam a atividade. A
justificativa que se ouve, no entanto, é que prestar servigcos como preparador nao € algo que se faca por
motivos estritamente financeiros, mas sim para continuar atualizado ou auxiliar as pessoas que desejam
ingressar nas carreiras juridicas. Aparentemente, portanto, a dimensao de retribuicao financeira aparece
quase como “vergonhosa” na relagao que se estabelece entre preparador e opositor.
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nao consiste nisso, ja que o candidato nao sera questionado pelo tribunal e devera
limitar-se a expor o tema. Mais do que capacidade de reflexdo, as habilidades

fundamentais sdo a sintese e a memorizacao.

O material didatico para o estudo consiste em conjuntos de textos
desenvolvidos por algumas editoras com base no temario das convocatérias. Como as
mudancgas ocorrem, mas ndao chegam a alterar profundamente a maior parte dos temas
pedidos entre uma convocatoria e outra, de fato o que o candidato faz € memorizar os
conteudos a partir de um conjunto de pontos estabelecidos nesses textos-guia. Um dos
materiais que examinamos, editado pela Editorial Carperi, € que é o mais utilizado,
consta de treze volumes. Programado como assinaturas anuais ou mensais e recebido
pelo correio, o material € atualizado conforme a necessidade, ou seja, segundo
alteracdes de temario ou reformas legislativas. O custo basico desse material estd em

torno de 600 euros.

No material didatico mencionado o temario estabelecido na convocatéria €
desdobrado em um texto com as informacdes necessarias, remissdées ao texto da lei
etc., em um espaco que muitas vezes ndo passa das 15 paginas. O numero, longe de
ser cabalistico, atende ao pragmatico propédsito de auxiliar o opositor a aprender a
recitd-lo a razdo de uma pagina por minuto, totalizando os quinze minutos requeridos
com o conteudo todo exposto. O teor do texto, ademais, tenta permanecer o maximo
possivel nas informagdes neutras, ou seja, que nao provoquem as eventuais
discordancias de membros do tribunal que podem seguir essa ou aquela perspectiva
doutrindria e por isso recusar o candidato. O preparador também intervém nesse
sentido, corrigindo o candidato na exposi¢cdo dos temas para dar o tom mais neutro e
com maior conteudo possivel, mas sem entrar em polémicas doutrindrias que possam

afasta-lo da percepcao de algum dos membros do tribunal.

Quanto ao seu conteudo pode-se dizer que € uma sistematizagcdo dos
conteudos vistos na universidade, com um privilégio bastante grande ao texto legal.
Hernandez Garcia e Saiz Arnaiz (2003) em uma analise geral do temério apontam a
sua baixa adaptacdo ao carater constitucionalista do ordenamento juridico espanhol

apds a Constituicao de 1978 e sua perfeita identificacdo com o temario de trinta ou de
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cinglienta anos atras, preparado para uma realidade na qual o Direito Civil era o direito
por exceléncia e espelhado em um sistema juridico pensado para uma sociedade cuja
economia girava em torno do setor primario, cuja composicao cultural, étnica e religiosa

era homogénea e que se inseria em um contexto de grande isolamento internacional.

O Direito civil responde por um quarto dos toépicos inseridos, com a agravante
de dele constarem institutos juridicos muito pouco relevantes para os problemas
juridicos atuais enquanto outros institutos que aparecem de maneira massiva no
cotidiano dos tribunais recebem o mesmo ou menor espago. Do ponto de vista do

Direito Penal, dizem os autores, 0 mesmo ocorre.

Mas a maior critica que se pode fazer ao temario, seguindo a Hernandez Garcia
e Saiz Arnaiz (2003) é a pouca visibilidade que da ao Direito Comunitario e ao Direito
Constitucional que aparecem misturados com alguns poucos tépicos de Teoria Geral do
Direito e que constituem, como afirmam os autores, uma confusa miscelanea que da a
impressao ao leitor de que essa parte serviu para que se colocassem juntos uma
profusdo de temas que ndo se sabia exatamente onde colocar. Um exemplo que os
autores nao tinham em mente, mas que confirma a sua opinido € a inclusdo das
questdes surgidas pela legislacdo de combate a violéncia de género como ultimo tema
dessa parte, ocorrida em 2004.

Os preparadores costumam utilizar métodos mais ou menos parecidos de
preparacao dos candidatos sobre seus cuidados, alguns dos quais tem inclusive uma
denominacao conhecida. Um dos sistemas que se utiliza € denominado de “sistema de
repasses continuos” e consiste em dividir os dias do més e da semana em um conjunto
de temas que o candidato deve aprender e outros que deve repassar, de modo que ele
esteja continuamente ampliando a base de conhecimentos e tornando aos pontos que
ja memorizou para fixa-los e ndo esquecé-los. O outro sistema conhecido chama-se de
“sistema de repasse por voltas” e consiste em aprender todo o temario de uma
determinada area, como direito civil, por exemplo, e ao final retomar todos os pontos

vistos.

Em geral os opositores ndo podem trabalhar no periodo em que se estdo

preparando, ou, se o fazem, encontram grandes dificuldades para conciliar trabalho e
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preparagdo, dada a quantidade de horas que se necessita, como vimos acima. Nao
havia até recentemente nenhum tipo de financiamento publico para a preparacao, de
modo que o candidato deveria arcar integralmente com os custos de sua manutencéao e
da preparacdo. Isso implicava, como é &bvio, uma limitagcdo bastante grande aos
candidatos que, mesmo desejando preparar-se, advém de familias cuja renda ndo é o
bastante para manté-los durante quatro anos sem trabalhar e arcar com os gastos ai

implicados.

Em 2006 o governo espanhol instituiu um sistema de financiamento publico que
prové bolsas de estudos ou financiamentos a baixo custo para os candidatos que se
preparam para o concurso. A dotacdo orgamentaria para o periodo 2006/2007 foi fixada
em 270.000 euros anuais, que correspondem a 75 bolsas e a mais 45.000 euros para
auxilios em forma de financiamento. As bolsas sdo de 3.000 euros anuais e nos

financiamentos os candidatos podem obter até 10.000 euros anuais.?

Os valores concedidos, como se vé, nao chegam a representar uma
significativa alteracdo no quadro que descrevemos, embora representem um esforco de
integracdo de candidatos de baixa renda aos que acedem a carreira. A justificativa para
tal medida encontra-se precisamente na constatacdo de que a magistratura espanhola
em seu conjunto representa muito pouco o espectro social, como bem lembra Manuel
Miranda Estrampes (2006), na medida em que apenas os setores de classe média e

média-alta conseguem chegar aos postos estatais.

Além disso, o esforco continuado e com as caracteristicas que apontamos
desenvolve em muitos candidatos uma série de disturbios psicoldgicos, passageiros ou
ndo. Conforme aponta Jimenez Asensio (2001) a ansiedade, a angustia e os quadros
de desequilibrio emocional ndo sdo raros nos opositores. A pressdo sofrida para
adequar-se ao padrdo proposto e a ameaga de um fracasso que significa ter
desperdicado um numero razoavel de anos nao jogam um papel pequeno nesse

quadro. Por fim, deve-se apontar também a circunstancia de que os moldes em que a

% De acordo com Orden Jus/2468/2006 de 25/07/2006 e Resolucion 1/08/2006 do Centro de Esttdios
Constitucionales. Ambos os documentos esté@o disponiveis em www.poder.judicial.es
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preparacdo se da acarretam para muitos candidatos uma vida monastica®' em mdltiplos
sentidos. Sao muitos os relatos e € um lugar-comum a idéia de que os candidatos
devem deixar para ter relacbes amorosas mais duradouras ou estaveis e casar-se
somente apOs a aprovagao nas oposiciones. O cultivo de relagdes de amizade e de
integracdo com o meio social em que vivem também nao é estimulada e nos parece
dificultada pelas caracteristicas do processo, cuja tbénica é a solidao do individuo que
luta contra si mesmo para memorizar os temas e adquirir autoconfianca suficiente para
recitd-los de modo adequado perante o tribunal. A idade média dos aprovados,
segundo dados coletados pela Escuela Judicial com os jueces en practicas, é de 28
anos e 68,47% confirmam nao ter tido nenhuma experiéncia profissional. Produz-se
assim, o perfil de um individuo pouco integrado na Sociedade em que vive, ja que as
experiéncias de vida que tera nos quatro anos de preparacao o levarao mais a solidao
que a integragao e ao afastamento do que ao partilhar do senso comum da comunidade

em que se insere.?

4. Criticas e propostas de alteracao do sistema

A analise que fizemos demonstrou que a observacgao inicial de que o sistema de
selecdo da magistratura espanhola inseria-se no modelo do juiz funcionario, também
chamado de modelo burocratico, encontra perfeito respaldo na realidade.

O tragco marcante do sistema, em perfeita consonancia com o modelo

burocratico de recrutamento, € a firme presenca da oposicion libre como mecanismo de

#" Um defensor do atual sistema usa expressamente a expressdo “noviciado” que corresponde ao
periodo de preparagdo dos monges para o ingresso no monastério. Nesse sentido, De Miguel Garcilépez,
1973, p. 13: “Por otra parte — y sobre esto podria testificar fehacientemente la experiencia de los
preparadores — el mero hecho de someterse a la preparacién en serio, durante afos, de las oposiciones
de ingreso, con los sacrificios de todo orden inherente a este duro noviciado, para concurrir, como final, a
una rigurosa y leal competicién, de resultados nunca predecibles con certeza, presupone, por lo general,
en este “Cuerpo de opositores”(...) vocacion, rectitud y temple nada endebles que, por ello, no parecen
reclamar demasiados desvelos moralizadores 0 mentalizadores, prodigables en las horas disponibles en
'2"% Escuela (...)".

Andrés Ibarnez (2000, p. 11) traz, a propoésito desse tema, uma interessante citacdo que resume bem o
que apontavamos: “(...) ‘encerrado en casa sin salir de casa mas que a misa los domingos y demas
fiestas de guardia, hasta nueva orden’, que es como Rios Sarmiento veia la preparacion de las
oposiciones en Recuerdos de un magistrado espariol.”
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selecdo. Se esse € um denominador comum dos sistemas que partilham o modelo, no
caso espanhol ele vem acrescido do carater memoristico. O modelo de provas orais é,
assim, a marca saliente do sistema espanhol e se recebe criticas desde praticamente a
sua criacao em 1870 também resiste bravamente aos intuitos de mudanca e mesmo de
discussao. A assimilacao histérica que parece ter ocorrido é entre a objetividade (e
consequentemente a auséncia de praticas clientelistas) e o sistema de provas orais,
meramente “cantadas”. De um modo mais ou menos difuso, permeia a pratica da
oposicion a idéia de que se o tribunal for liberado para realizar questionamentos,
poderia haver o favorecimento ou a perseguicdo aos candidatos avaliados. A idéia de
um monologo com conteudo praticamente predeterminado ndo €, assim, gratuita, mas
se ampara na perspectiva de que se todos “cantarem” os temas de modo semelhante,

serao escolhidos os melhores, sem favorecimentos indevidos.

A auséncia de qualquer experiéncia pratica anterior ao ingresso na
magistratura, confirmada pelos dados levantados pela Escuela Judicial, evidenciam que
o perfil do juiz que ingressa na carreira produzido por esta politica de sele¢do é o de um
jovem inexperiente, consubstanciando assim outro dos tragcos marcantes do modelo

burocratico.

Se 0 modelo espanhol atende bem aos tragcos do modelo burocratico, também
sofre, como seria de se prever, das dificuldades apontadas por Guarnieri (2001):
implantacdo de mecanismos que permitam produzir, de modo mais ou menos
generalizado, comportamentos adequados em termos de eficiéncia e de
responsabilidade social e politica se o recrutamento ocorre mediante concursos que
privilegiam a resposta a uma gama dada de questdes técnicas; o perfil generalista; a

formacgéao legalista em dissonancia com o perfil constitucional do juiz contemporaneo.

Quanto ao primeiro ponto a andlise que fizemos nos mostra que a solugao
encontrada no sistema espanhol foi a introducao da formagéo inicial na Escuela Judicial
como mecanismo de socializacdo dos novos juizes, de aprimoramento de suas
qualidades técnicas e de producdo de certa “cultura” institucional que garanta os
objetivos da organizacdo judiciaria. A formacdo continuada e os mecanismos de

progresso na carreira podem também funcionar para a consecugao desses mesmos
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objetivos, como aponta Guarnieri. A realidade do sistema espanhol, no entanto, parece
ndo estar adaptada ou nao ter sido pensada para isso, tendo em vista que a formacao
continuada € meramente optativa e a progressao na carreira se faz, em larga medida,
por critérios puros de antiguidade. O critério da antiguidade, matizado ou ndo com a

avaliacao da experiéncia, conta com o expressivo apoio dos magistrados.

No que tange ao segundo ponto o perfil de um juiz generalista que tem de
conhecer todas as multiplas e multifacetadas areas do Direito é claramente a buscada
pela oposicion libre com um temério de 360 temas. O custo social e pessoal da
preparacao € a face negativa mais visivel desse fenémeno. Sua face menos aparente,
mas igualmente importante, pode ser encontrada, em nossa opinido, no alto percentual
de magistrados que consideram fundamental a formag¢ao continuada, que deveria ser
tornada obrigatéria segundo a opinido que expressam em quase unanimidade®.
Certamente as dificuldades de lidar com um corpo de normas que ndo cessa de
expandir-se estdo por detras dessa opinido. Por outra parte a especializacdo €
incentivada para a ocupacao de varios postos na organizacao judiciaria espanhola,

como uma atenuacao desse perfil generalista.

Por fim, as dificuldades marcadas por Guarnieri quanto a adaptacao do modelo,
dada a prevaléncia de uma cultura legalista, ao perfil constitucional exigido para o juiz,
podem ser encontradas em evidéncia no sistema espanhol. Neste sentido a
Constituicao de 1978 deu ao juiz um conjunto de atribui¢des que o colocam em posigcao
institucional de guardido dos direitos fundamentais e da prépria Constituicado enquanto
projeto politico de futuro para a sociedade espanhola. Todavia, como também vimos, o
temario da oposicion mal contempla os temas de Direito Constitucional exemplificado
bem uma visao legalista do Direito e a formacao inicial recebida pelo juez en practicas
ao ingressar na Escuela Judicial tenta minimizar essa auséncia incluindo um bloco
tematico exclusivamente dedicado ao Direito Constitucional e Comunitario. Cabe

pensar, no entanto, se essa medida paliativa é suficiente.

% O Consejo General del Poder Judicial faz pesquisas de opinido internas, como os juizes e magistrados,
e externas, com a sociedade, em intervalos regulares. Esses dados podem ser consultados em Informe
sobre la encuesta a todos los jueces y magistrados en servicio activo. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2006. Disponivel em: www.poderjudicial.es, bem como em TOHARIA CORTES, 2005.
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Sem duvida, se poderia pensar que as provas orais memoristicas cumprem um
papel importante, pois obrigam o opositor, como vimos, a memorizar as informagdes
necessarias para localizar as normas juridicas no sistema e a desenvolver a seguranga
necessaria para enfrentar o tribunal avaliador. A pergunta chave, no entanto, é se essa
concepcao de que o Direito constitui um conjunto de normas, topograficamente
localizadas e de sentido literal, € a concepgao adequada para um operador juridico que
maneja o sistema juridico contemporaneo. As criticas realizadas ao formalismo e ao
positivismo normativista nas ultimas décadas pdéem pelo menos uma sombra de duvida
em uma resposta prontamente afirmativa a questao. De outra parte e em sentido muito
mais prosaico, a memorizacdo encontra um limite claro: a quantidade de alteragdes
legislativas e de normas que compéem o ordenamento juridico em continua expansao.
Por fim, as decantadas habilidade e seguranca para enfrentar o tribunal avaliador, dado
o carater eminentemente oral da prova, sdo, sem duvida, importantes, mas seriam
melhor avaliadas se o candidato fosse submetido ao questionamento do tribunal e nao

apenas se limitasse a “cantar” os temas sorteados.

A outra pergunta que se poderia fazer € se a concepcao do Direito que se
encontra por detrds do carater memoristico pode ser atenuada com o periodo de
formacdo inicial e, caso a resposta seja afirmativa, se vale a pena, em termos sociais e
pessoais, investir tanto esforco em memorizacdo e em uma maneira de conceber 0
fenébmeno juridico que logo em seguida sera relativizada, se nao claramente
questionada. Em termos mais objetivos: ndo seria mais adequado, tanto para os
individuos que se preparam, quanto para o sistema como um todo, se as provas de
selecdo fossem pensadas de modo a estimular o estudo do Direito sem os rancos

legalistas e normativistas e em seguida complementar isso na formacao inicial?

7

Como bem lembra Perfecto Andrés l|bafiez (2006), é certo que um Poder
Judiciario ndo se faz apenas de elementos estruturais e organizativos. Uma certa
cultura da jurisdicdo se faz presente, complementando e explicando como se devem
realizar as atividades da pratica juridica. Nesse sentido, o modelo napole6nico de juiz
burocratico do qual é tao tributario o sistema espanhol, nao se faz apenas da regulagao

juridica da sua organizacdo, mas da cultura da qual provém e para a qual é ou nao
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funcional. Reformar as instituicbes significa, em certa medida difusa e indireta, pensar

em como se muda uma cultura institucional.

Se seguirmos essa direcao podemos pensar que o modelo de selecao revela
em praticamente todos os seus tragcos concretos uma perfeita compatibilidade com a
producdo de um juiz adequado a um modelo de Direito e de fungao jurisdicional
legalista e conservadora. Para permanecer na terminologia que utilizamos acima
seguindo a Andrés Ibafiez (2006), uma cultura da jurisdicdo que nao privilegia a
justificacdo da decisao judicial, que vé o juiz como um ser a parte e que deve manter-se
assim, com um traco autoritario que se mostra de mdltiplas formas na sua atuacao
pratica e com uma concepc¢ao de seu papel como a de um aplicador da letra da lei que

expressa a sua vontade em uma linguagem hermética.

Parece pertinente pensar, neste sentido, que a oposicién libore em sua
caracterizacao memoristica, seus preparadores e seus opositores de vida quase
monastica, joga um papel nao depreciavel na producdo dessa cultura. Os meses de
formacéo inicial na Escuela Judicial talvez ndo sejam suficientes para contrariar esses
tracos, que, ademais, tem um lastro na cultura juridica. E oportuno perguntar-se, por
exemplo, se o tipo de preparagdo, derivado do tipo de prova que se faz para o
concurso, nao traz consigo uma cultura que nao favorece a independéncia pessoal do
futuro juiz, pois o obriga, durante um periodo consideravel de tempo, a preparar-se para
“nao-pensar” e repetir. Se a relagado preparador/opositor, tao tipica do sistema, néo traz
consigo uma socializagao profissional para o futuro juiz na qual predomina a relagéo de
subordinagdo com tracos autoritarios. Se, por fim, o isolamento a que se submete o
candidato nao implicara em um certo distanciamento da propria Sociedade em que vive

e atuara, como juiz.

A insisténcia em desmerecer, debilitar ou relativizar o papel da formagao inicial,
em comparagao com o da oposicidén, pode ser tomada como um indicio nessa diregao.
As posicoes conservadoras dentro da magistratura espanhola ndo s6 véem com grande
desconfianga as tentativas de dar maior peso ao periodo na Escuela Judicial ou torna-lo

francamente eliminatério, como duvidam de sua capacidade de induzir uma cultura
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institucional e uma ética profissional adequadas. 2* No maximo admitem que as provas
da oposicion poderiam ser revisadas para atenuar o carater excessivamente
memoristico e se deveria ter mais cuidado na hora de escolher os membros que

compdem os tribunais avaliadores.

A impressao geral do debate sobre modificagées no sistema de seleg¢ao, que
praticamente inexiste como questdo que mereca a atencdo da comunidade juridica de
modo expressivo, é a de que se trabalha com uma assimilacdo entre “mudar o sistema”
e “eliminar a oposicidén”, como se nao houvesse possibilidade de reforma e tudo se
resumisse a um jogo de soma zero. A assimilagdo, normalmente produzida pelas
opinides conservadoras, aposta em uma radicalizacdo das alternativas e impede que o
debate recaia sobre as medidas de corregéo interessantes e importantes que podem
ser tomadas para eliminar as deficiéncias e ir criando, mesmo que lentamente, uma
cultura institucional mais adequada ao perfil de juiz que exige um sistema juridico como

o espanhol.

Conforme Manuel Miranda Estrampes (2006) as posicoes que se desenham
quando um debate desse género se produz podem ser agrupadas em dois grandes
setores: a linha continuista que propde pequenas reformas no temario ou nas
caracteristicas concretas das provas do processo seletivo, mas que insiste no sistema
de provas orais como 0 Unico capaz de garantir a objetividade; a linha reformista, que
pretende modificacbes mais amplas que adaptem o sistema tanto aos pressupostos do
sistema judicial espanhol contemporaneo, quanto que produzam uma mudanca no perfil
burocratico e elitista que a magistratura tem, em razdo mesmo do modelo de selecao
adotado. Uma terceira posicao seria, como lembra o autor, uma linha de ruptura que
propusesse a eliminacdo da oposicion e sua substituicdo por mecanismos de
recrutamento mais afeitos ao sistema do juiz profissional anglo-saxdao. Nao ha, no

entanto, nenhuma posicao reconhecida e tornada publica nessa direcéao.

* Neste sentido e de modo claro e veemente, De Miguel Garcilopez, 1973, p. 9-10: “En pocas palabras,
si hubiera que optar necesariamente — aunque no hay por qué hacerlo — entre la supresién de la Escuela
y la de las oposiciones, no es dudoso que nunca deberian ser estas las sacrificadas. En el dilema, mas
valdria suprimir la Escuela que suprimir la oposicién.” Agregue-se a essa citacdo a do mesmo autor que
realizamos na nota n. 27, pagina 21, sobre as qualidades morais que a preparagao para a oposicion
garante.
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Se, por fim, alguma conclusao adicional se poderia extrair, essa é a de que um
debate tedrico sobre o0 modelo de juiz adequado aos sistemas juridicos
contemporéaneos é um objeto importante e necessario. Aprofundar-nos nele e debater
que caracteristicas e que comportamentos deveriam ser buscados, poderia nos ajudar
sobremaneira a ter mais clareza sobre as reformas a serem feitas nos sistemas

herdados da tradicao legalista e burocratica com a qual convivemos.
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