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EXMO. SR. DR. DESEMBARGADORA FEDERAL VICE-PRESIDENTE DO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO - MANDADO DE
SEGURANCA ORIGINARIO 2009.02.01.002405-0

A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, SECAO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, servico publico independente, dotada de

personalidade juridica e forma federativa, com sede na Av. Marechal Camara, n°
150, Centro, Rio de Janeiro, inscrita no CNPJ sob o n° 33.648.981/0001-37, vem,
por seus procuradores abaixo assinados (doc. 1), com fulcro no artigo 102, II, b
da Constitui¢ao Federal e art. 539, II, a do Cddigo de Processo Civil, bem como
no art. 23, §2°, I do Regimento Interno do TRF-2, interpor RECURSO
ORDINARIO contra o acérddo de fls. 283-295, emanado do PLENARIO DO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO, pelo qual, por maioria

de votos, julgaram-se improcedentes os pedidos formulados no mandado de

seguranca em epigrafe, pelos motivos anexos.
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Requer, apds juizo de admissibilidade positivo, seja o recurso

remetido ao Superior Tribunal de Justica.

Termos em que,
Pede deferimento.
Rio de Janeiro, 16 de julho de 2009.

RODRIGO MOREIRA JOAO PEDRO PADUA
OAB/R] 162.575-E Procurador da OAB/R]J
OAB/R]J 130.690
GUILHERME PERES DE OLIVEIRA RONALDO CRAMER
Subprocurador-Geral da OAB/R]J Procurador-Geral da OAB/R]J
OAB/R]J 147.553 OAB/R]J 94.401
WADIH DAMOUS
Presidente da OAB/R]J

OAB/R]J 768-B
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Razo6es da Recorrente.
TEMPESTIVIDADE
1- O acordao recorrido foi publicado no dia 01.07.2009, quarta-feira,

de modo que este recurso ordindrio € tempestivo, vez que protocolado hoje, dia

16.07.2009, quinta-feira, tltimo dia da quinzena legal.

SINTESE DA CONTROVERSIA

2- Trata-se de recurso ordindrio em mandado de seguranca contra
acordao do Plendrio do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, que decidiu que
o cdlculo da quantidade de membros egressos da advocacia privada e do
Ministério Publico que perfazem o quinto constitucional na composicdo daquele
Tribunal deve ser arredondado para baixo, no caso da conta ndo ser exata, sendo

a fracdo ndo inteira inferior a 0,5.

3- No entender da maioria, a interpretacao da Constitui¢do sugere que
0 quinto seria uma exceg¢do a regra geral na composi¢ao dos Tribunais do Poder
Judicidrio brasileiro, que deveria feita pela promocao de magistrados de carreira.
Assim, sendo uma excecdo, o quinto deveria ser interpretado e calculado

restritivamente.

4- Some-se a isso a controversa tese trazida pela AJUFERIJES, de que

0 quinto constitucional seria contrdrio ao principio republicano, devendo,
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também por esta razdo, o nimero de desembargadores do TRF-2 ser sempre

arredondado para baixo, prevalecendo a promocao de juizes federais de carreira.

5- O ac6rdao recorrido admite ainda que a jurisprudéncia atual do STF
se consolidou em sentido oposto, qual seja, de que, em caso cdlculo inexato, deve
prevalecer o quinto, de modo que o nimero deve ser sempre arredondado para
cima, ndo importando a proporcdo, uma vez que a Constituicdo Federal traz
norma explicita — consignada nos arts. 94, caput e 107, inciso I, da CF — que

garante o0 quinto constitucional na composicao dos Tribunais brasileiros.

6- No entanto, optou o Plendrio do TRF-2 por resgatar o
“posicionamento histérico” do STF, que, “por décadas”, teria orientado todos os
Tribunais no sentido de que, sendo a conta inexata e a fracdo ndo inteira menor
que 0,5, deve-se arredondar para baixo, prestigiando-se a “regra geral” de que a
composi¢cdo dos tribunais deve se dar por magistrados de carreira, sob pena de

“desestimular” o ingresso na magistratura.

7- Conforme se demonstrard ao longo destas razdes, tais argumentos

ndo merecem prevalecer.

8- Desde j4, no entanto, é imperioso rechacar este “resgate” do

posicionamento” histérico do STF acerca do tema. A jurisprudéncia da Corte

Suprema consolidou-se definitivamente no sentido de que o quinto deve

prevalecer sempre, tendo assim decidido em diversos precedentes, em diferentes

ocasides e com diferentes composicdes, o que confere plena legitimidade a atual

orientacdo jurisprudencial, dispensando a necessidade de forcar um novo
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pronunciamento a respeito do tema, motivado unicamente por um pleito

corporativo dos magistrados federais de primeiro grau.

9- Inclusive, a esse respeito, importante ressaltar que o parecer do
MPF ¢ favoravel a tese da recorrente, tendo aduzido de forma muito bem
fundamentada que a fun¢@o do quinto constitucional seria assegurar o pluralismo

—um valor inerente a democracia — na composi¢ao dos Tribunais brasileiros.

10- Para o MPF, a interpretacao correta dos dispositivos constitucionais
que tratam do quinto deve levar em conta os principios que norteiam a
Constitui¢do, sendo o pluralismo um dos mais importantes. Por conseguinte, na
hipétese de calculo inexato, deve prevalecer sempre o quinto constitucional,
devendo a quantidade ser arredondada para cima, independente da fracdo — “um

quinto é um quinto, e nunca menos do que isso”.

11- Além disso, o parquet federal condenou a interpretacdo “‘pré-
Constitui¢do” adotada pelos Desembargadores, chamando atencdo para o fato de
que a jurisprudéncia atual do STF se consolidou toda na vigéncia da nova Ordem
Constitucional. Desse modo, a leitura “histdrica” seria imprecisa, na medida em
que despreza a importancia da Constituicdo Federal como o novo marco

institucional na ordem juridica brasileira.

12- Diante de tudo isso, é imperativa a reforma do acérdao recorrido,
tomada pela maioria dos Desembargadores do Plendrio do TRF-2 no dia do

julgamento do mandado de seguranca origindrio. Trata-se, portanto, de prestigiar

a orientacdo atual do STF acerca do tema, reiterada em diferentes ocasides, além
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de promover uma interpretacio das normas constitucionais em conformidade

com seus principios fundadores, afastando a falaciosa argumentacdo deduzida

pelos recorridos.

BREVE HISTORICO:
CONTEXTUALIZACAQO

13- Antes de adentrar o mérito da controvérsia, faz-se necessario
abordar sinteticamente o histérico desta controvérsia, abordando os fatos que

contextualizam a questdo e deram origem a toda esta discussdo.

14- Faleceu recentemente o Desembargador Federal Francisco José
Pires e Albuquerque Pizzolante, em janeiro de 2009. Com isso, ficou aberta sua

vaga no Tribunal Regional Federal da 2* Regido.

15- O Desembargador Pizzolante era oriundo do quinto constitucional,
numa vaga preenchida pela advocacia. Originalmente, a parcela do auinto
constitucional no TRF-2 contava com 6 membros, considerando a composi¢ao do
Tribunal, com 27 Desembargadores. Assim, apds a morte do Desembargador, o
quinto ficou defasado, passando a contar com apenas 5 membros, na seguinte

configuragdo:

a) 3 membros oriundos do Ministério Piblico: Desembargadores
Paulo Espirito Santo, André Ricardo Cruz Fontes e Vera Lucia
Lima;

b) 2 membros oriundos da advocacia: Desembargadores Frederico
José Leite Gueiros e Messod Azulay Neto.
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16- Diante da necessidade de preencher a vaga do quinto constitucional
oriunda da advocacia privada, a recorrente oficiou a Presidéncia do TRF-2
requerendo fosse destinada a vaga a um membro da advocacia, em observincia
ao art. 94 da Constituicdo Federal e ao equilibrio com os membros do Ministério

Publico.

17- Curioso observar, através da leitura das notas taquigrdficas da
sessdo administrativa do Pleno do TRF-2 que apreciou esse oficio da OAB/R]J,
que a votacdo corria normalmente, havendo apenas uma breve discussdo acerca
da destinagdo da vaga (se iria para o MPF ou para a advocacia), quando
subitamente emergiu a tese de que a vaga nao caberia ao quinto constitucional,

mas sim a magistratura de carreira.

18- A questdo surgiu da insatisfacdo da classe dos magistrados de
carreira com o célculo das vagas destinadas ao quinto no TRF-2. O célculo da
reserva do quinto atualmente € inexato, por conta da composi¢do atual do TRF-2.
O Tribunal possui 27 membros, que, divididos por 5, daria um numero ndo

inteiro, indicando uma reserva de 5,4 vagas.

19- Assim, deu-se o debate sobre essa fracdo, se deveria ocorrer o
arredondamento para cima, cabendo 6 vagas ao quinto, ou para baixo, sendo a

vaga do Des. Pizzolante destinada a magistratura de carreira.

20- A maior parte dos desembargadores presentes aquela sessdo

defendeu que deveria ocorrer o arredondamento para baixo, no que seria uma
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“luta antiga” dos magistrados de primeiro grau. A sessdo contou com 16
presentes e teve resultado apertado, sendo que 9 votaram pela destinacdo da vaga

a magistratura de carreira e 7, pela destinacdo ao quinto.

21- Diante de tal resultado, a recorrente ajuizou mandado de seguranga,
defendendo o direito liquido e certo da destinacdo da vaga em aberto ao quinto,
em respeito a Constituicdo e a jurisprudéncia consolidada do STF. O resultado do
julgamento do mandamus, como ja se mencionou, foi pela destinacdo da vaga a
magistratura de carreira, sob o entendimento de que, sendo o resultado do célculo
da reserva do quinto correspondente 5,4, arredonda-se o nimero para baixo, a

fim de prevalecer a promog¢do de magistrado de carreira.

22- Como ja referido, tal tese ndo procede. Além de a Constituicdo, em
seus arts. 94 e 107, prever de forma absolutamente inversa, o STF também
consolidou seu entendimento em reiteradas oportunidades de que, em caso de

resultado fracionado, prevalece sempre o quinto, ndo importando a fracdo.

23- Assim, segue-se a explanagdo através da qual se comprovara que a
vaga do Desebargador Pizzolante cabe ao quinto constitucional e, mais

precisamente, a advocacia.

A CORRETA INTERPRETACAO DOS DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS

24- No que tange a correta hermenéutica dos dispositivos

constitucionais aplicdveis a espécie, duas teses opostas se delinearam na instincia
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origindria: de um lado, a tese da recorrente, apoiada em robusta e atual
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; de outro, a tese sustentada pela
AJUFE - e acatada parcialmente pelo acérdao recorrido, a qual se lastreia em
suposto “entendimento histérico” do Supremo Tribunal Federal, ja claramente

superado pela atual jurisprudéncia do STF.

25- A tese da AJUFE consiste, em sintese, no seguinte: (i) a
Constitui¢do ndo se utiliza, nos arts. 94 e 107, de expressdes como “no minimo”
ou “pelo menos”, quando se refere ao quinto constitucional, pelo que ndo se
poderia inferir a prevaléncia dessa regra sobre aquela que se extrai a contrario
sensu do mesmo texto — a de que 4/5 dos Tribunais devem ser preenchidos por
magistrados de carreira; (ii) a interpretacdo sistemdtica da Constituicdo
autorizaria a conclusio/premissa de que os Tribunais sdo formados, em regra, por
magistrados de carreira, ingressos por concurso de provas e titulos e que o quinto
constitucional, por sua vez, seria exce¢ao a essa regra — o que, ao cabo, levaria a
incidéncia da regra hermenéutica de que as excecdes devem ser interpretadas
restritivamente; (iii) afirma ainda que, em uma perspectiva teleoldgica, a par do
objetivo mediato da previsdo do quinto constitucional seja a promogdo do
pluralismo na formacdo dos Tribunais, o objetivo imediato seria a manutencao de
proporcao entre magistrados de carreira e membros do Ministério Pablico e da
advocacia na composi¢do dos Tribunais, o que atrairia uma andlise meramente
matemadtica da questdo; (iv) por fim, afirma que, do ponto de vista histdrico,
deveria prevalecer um yoto vencido do Min. Nelson Hungria, proferido em

Jjulgamento de 1957 do Supremo Tribunal Federal.
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26- Quanto ao tdpico IV (voto do Min. Nelson Hungria), dedicar-se-4
um tépico especifico. No que toca aos tdpicos (i) a (iii), o acérdao recorrido

acolheu os em parte os argumentos neles sintetizados, nos seguintes termos:

“E facil ver que, matematicamente, o critério de arredondar
para cima apenas em caso de fracdo superior a 0,5 é o que
mais se aproxima da divisdo 80/20, isto €, da norma que prevé
o quinto.

Palavras como “a regra explicita prevalece sobre a regra
implicita” tem tanto valor, abstratamente, como a assertiva de
que “as excecoes sdo interpretadas restritivamente”. Ou
melhor, se fosse possivel haver juizo de comparacdo entre elas,
a assertiva de que ‘“as excecoes sdo interpretadas
restritivamente” € muito mais intuitiva, muito mais inerente ao
sistema, e dotada de maior prestigio.

Entre as Constitui¢des de 34, 37, 46, 67, 69 e 88 nao houve
qualquer alteracdo de linguagem apta a gerar nova
interpretagdo: sempre se disse um quinto (nunca mais que um
quinto). A alteracdo ocorreu, na Constituicdo de 1988, apenas
na origem da formagdo da lista. Antes a lista era feita nos
Tribunais, e agora ela parte da OAB ou do MP. Alteracao de
poder, e, diria Lassale, sdo essas realmente as que importam.”
(Fls. 292)

27- O equivoco essencial da tese vencedora do julgamento ora
impugnado estd em sua premissa essencial: a de que o quinto constitucional,
tanto na Constituicdo atual quanto nas anteriores, seria exce¢do a regra de que 0s
Tribunais devem ser formados, essencialmente, por juizes de carreira a eles

promovidos.



Ordem dos Advogados do Brasil

Secdo do Estado do Rio de Janeiro
Procuradoria

28- Ora, o unico dispositivo constitucional em que a AJUFE busca
sustentar essa afirmacdo — o acérddo recorrido se limita a afirmd-lo, sem
qualquer fundamentacdo - € o art. 93, I da Constituicdo Federal, que tem a

seguinte redacio:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto,
mediante concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases,
exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de

atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacdes, a ordem de
classificacdo™;

29- Mesmo em primeira e perfunctéria andlise, salta aos olhos que o

referido dispositivo ndo trata, absolutamente, dos critérios de formaciao dos

Tribunais estaduais e federais brasileiros. Cuida o artigo, na verdade, da forma

de ingresso na magistratura de carreira, que ndo € a Unica a ocupar as vagas dos

magistrados que compdem os Tribunais. Cabe ressaltar que mesmo os

magistrados de carreira nio ingressam nos Tribunais por concurso publico,

e sim pelos critérios e antisuidade e merecimento.

30- A principal premissa da tese vencedora, portanto, nio se

sustenta, revelando-a patentemente falaciosa. Nao se pode extrair, seja dos

arts. 94 e 107 da Constitui¢do vigente, seja de sua interpretacdo sistemdtica (a
qual, segundo a AJUFE, deveria levar em conta o disposto no art. 93, I), e muito
menos dos dispositivos semelhantes das Constituicdes anteriores (como afirma o

acorddo recorrido) que os Tribunais devem ser formados em regra por
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magistrados de carreira e, excepcionalmente, por membros oriundos da

advocacia ou do Ministério Puablico.

31- Ao contrdrio, a redacdo dos referidos dispositivos denota o exato

oposto. Sendo, vejamos:

“Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais dos Estados, ¢ do Distrito Federal e
Territorios sera composto de membros, do Ministério Pablico,
com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notério saber
juridico e de reputacdo ilibada, com mais de dez anos de efetiva
atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgios de
representacdo das respectivas classes.

Pardgrafo dnico. Recebidas as indicacdes, o tribunal formara lista
triplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias
subseqiientes, escolherd um de seus integrantes para nomeagao”.

“Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compdem-se de, no
minimo, sete juizes, recrutados, quando possivel, na respectiva
regido e nomeados pelo Presidente da Reptiblica dentre brasileiros
com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo:

I - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva
atividade profissional e membros do Ministério Publico Federal
com mais de dez anos de carreira;

IT - os demais, mediante promociao de juizes federais com mais
de cinco anos de exercicio, por antigiiidade e merecimento,
alternadamente”.

32- Ora, nio fosse suficientemente clara a redacdao do art. 94, que

garante a sociedade que os Tribunais terdo em sua composicdo um quinto de
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membros oriundos do Ministério Publico e da advocacia, o art. 107, especifico

em relacdo aos Tribunais Regionais Federais, € ainda mais expresso.

33- Desse artigo se extrai, de forma clara e inequivoca, que regra de
preenchimento dos Tribunais é a seguinte: um quinto serd preenchido por
membros do MP e advocacia. “OS DEMAIS”, pela promocdo de juizes de
carreira. Em outras palavras: uma vez GARANTIDA a fracdo de um quinto de
membros do MP e advocacia, apenas nesse momento passa-se ao preenchimento

das vagas restantes por magistrados de carreira.

34- Se a Constituicdo garante um quinto, evidentemente nao se pode
dar a esse dispositivo interpretagcdo que leve ao preenchimento das vagas em

determinado Tribunal por essas categorias em fracdo menor do que essa.

35- De outro lado, a Constituigdo ndo garantiu — sequer por
interpretacdo sistemdtica, como ja visto — que esses mesmos Tribunais fossem

ocupados por 4/5 de magistrados de carreira. E nem poderia. Vejamos o motivo.

36- As garantias constitucionais, ao contrario das regras e dos

principios, se impoem de forma absoluta, nio admitindo afastamento ou

mesmo_mitigacdo em qualquer hipétese. Por isso mesmo, ja prevendo casos

em que o nimero de desembargadores ndo fosse multiplo de 5 — como € o caso
do TRF-2, composto por 27 desembargadores —, em evidente exercicio de
ponderacdo a priori, o constituinte optou por garantir as classes ja desfavorecidas

numericamente no critério de composi¢ao do Tribunal.
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37- Foi exatamente esse o posicionamento do STF no julgamento da

ADIn n° 160-TO:

“EMENTA: 1 - MINISTERIO PUBLICO ESPECIAL JUNTO
AOS TRIBUNAIS DE CONTAS. Naio lhe confere, a Constituicdo
Federal, autonomia administrativa. Precedente: ADI 789. Também
em sua organizacdo, ou estruturalmente, ndo € ele dotado de
autonomia funcional (como sucede ao Ministério Publico comum),
pertencendo, individualmente, a seus membros, essa prerrogativa,
nela compreendida a plena independéncia de atuacdo perante os
poderes do Estado, a comecar pela Corte junto a qual oficiam
(Constituicdo, artigos 130 e 75). 2 - TRIBUNAIS DE JUSTICA. A
eles proprios compete (¢ ndo ao Governador) a nomeacdo dos
Desembargadores cooptados entre os Juizes de carreira
(Constituicdo, art. 96, I, c). Precedentes: ADI 189 e ADI 190.
Inconstitucionalidade da previsao, pela Carta estadual, de
percentual fixo (4/5), para o preenchimento das vagas
destinadas aos oriundos da magistratura, pela possibilidade de
choque com a garantia do provimento, do quinto restante,
quando nao for miiltiplo de cinco o nimero de membros do
Tribunal. Inconstitucionalidade, por igual, da dispensa de
exigéncia, quanto aos lugares destinados aos advogados e
integrantes do Ministério Publico, do desempenho de dez anos em
tais atividades. Decisdes tomadas por maioria, exceto quanto a
prejudicialidade, por perda de objeto, dos dispositivos transitorios
referentes a instalacdo da Capital e a criagdo de municipios do
Estado do Tocantins”.

Trecho do voto do Min. Ilmar Galvao:

Manteve S. Ex? todavia, o inc. I, que assegura quatro quintos dos
lugares do Tribunal aos membros oriundos da magistratura.

Concordo com o entendimento consagrado no voto de S. Ex*, mas
me permito ir além, para também  declarar _a
inconstitucionalidade do inc. I, que assegura percentual fixo dos
lugares do Tribunal para preenchimento por membros
oriundos da carreira da magistratura, garantia que a
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Constituicio Federal niao prevé, justamente por gerar
possibilidade de choque com a garantia do quinto, quando o
numero de membros do Tribunal nao for miiltiplo de cinco.

E como, em face desse entendimento, nada mais reste ao art. 47 que
possa servir como norma juridica, meu voto, com a vénia do
eminente relator, estende a declaracdo de inconstitucionalidade a
todo o dispositivo, isto €, ao caput e aos incisos’.

Trecho da retificacdo parcial do voto do Min. Relator Octavio
Galotti:

“Sr. Presidente, quando examinei a questdo do art. 47 da
Constitui¢do de Tocantins, ative-me 4 controvérsia suscitada na
peticdo inicial que dizia respeito 4 prerrogativa do Governador, ou
do préprio Tribunal, para prover os cargos de Desembargador
destinados aos Juizes de carreira.

O eminente Ministro Ilmar Galvio, teve, porém, a perspicicia de
vislumbrar, além disso, a questdo referente a distribui¢do das vagas
no Tribunal, entre juizes ou participantes do chamado quinto
constitucional (advogados e membros do Ministério Publico).

Por haver divida plausivel de que possa estar em desafio a Carta
Federal, acolho a sugestdo de S. Ex® e proponho ao Tribunal, tal
como S. Ex* o faz, que se julgue inconstitucional todo o caput do
dispositivo, porque assim teremos a aplicacao direta da
Constituicio Federal, com a eliminacao de possivel controvérsia
acerca da composicao da Corte Estadual”.

(Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 160 — TO. Rel. Min.
Octavio Galotti. Tribunal Pleno do STF. J. em 23.04.1998 — grifou-
se).

Também na Medida Cautelar da ADI 1.171-5 RS, o STF afirmou

de maneira contundente que o Quinto Constitucional é uma garantia, ndo

podendo ser mitigada em nenhuma hipdétese. Confira-se trecho do voto do Min.

Francisco Rezek:
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“Nao € a questdo aritmética da fracdo que me motiva neste caso;
ndo € a questdo de saber se a fracdo pertinente ao quinto € superior
a fracdo remanescente. Leio na Constituicdo unicamente um
principio, unicamente uma garantia: a de que nos tribunais — onde
os juizes de carreira t€ém maioria avassaladora — as classes dos
advogados e membros do Ministério Publico devam dispor ide um
quinto dos lugares. Essa é a garantia.

Nao sei, nunca soube onde alguns hermeneutas da Constituicdo
leram o ‘principio constitucional dos quatro quintos’.

Se a fracdo ndo fosse essa que no caso concreto se estampa, 0.6
contra 0.4, mas apenas 0.1 ou 0.05 ainda assim acho que sé existe
um modo de preservar o preceito constitucional: valorizando a
fracdo, qualquer que seja ela, para garantir a integridade do quinto”.
(Medida Cautelar na ADI n° 1.171-5 RS. Rel. Min. Carlos Velloso.
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. J. em 22.02.1995).

Igualmente, a jurisprudéncia do STJ corrobora esse entendimento:

“CONSTITUCIONAL. COMPOSICAO DE TRIBUNAL. VAGA
A SER PREENCHIDA PELO QUINTO CONSTITUCIONAL.
ARREDONDAMENTO.

1. O Colendo Supremo Tribunal Federal, ao julgar o MS n°® 22.323-
5-SP, definiu que:

"Il - Um quinto da composi¢cdo dos Tribunais Regionais Federais
serd de juizes oriundos da advocacia e do Ministério Publico
Federal. Esta € uma norma constitucional expressa, que ha de
prevalecer sobre a norma implicita, que decorre da norma expressa,
no sentido de que, se um quinto € dos advogados e de membros do
Ministério, Publico Federal, quatro quintos serdo de juizes de
carreira. Observada a regra de hermenéutica - a norma expressa
prevalece sobre a norma implicita - for¢a € convir que, se 0 nimero
total da composi¢cdo ndo for multiplo de cinco, arredonda-se a
fracdo - superior ou inferior a meio - para cima, obtendo-se, entdo,
o ndmero inteiro seguinte. E que, se assim nio foi feito, o Tribunal
ndo terd na sua composi¢do, um quinto de juizes oriundos da
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advocacia e do Ministério Publico Federal com descumprimento da
norma constitucional (C.P., art. 94 e art. 107, I)."

2. Essa interpretacdo homenageia a mensagem constitucional que é
voltada para garantia do quinto constitucional, em sua expressao
numérica maior, e ndo a composicio representada pela
magistratura.

3. No caso, sendo o Tribunal composto por nove Desembargadores,
o quinto constitucional deve ser de dois representantes, haja vista
que deve ser arredondado para dois o resultado encontrado da
operacdo para apurar-se o "quinto" dessa titularidade (9 : 1/5 = 1,8).
4. Recurso provido”.

(RMS 10594/AC. Rel. Min. José Delgado. Primeira Turma do STJ.
J. undnime em 16.03.2000)

40- Percebe-se de forma clara, portanto, que tanto a AJUFE

quanto o acordao recorrido buscam extrair da letra da lei mais do que ela

pode fornecer. A esse respeito, confira-se o que, sem sede doutrindria, aduz o

Min. Gilmar Mendes, atual presidente do Supremo Tribunal Federal:

“Assentadas essas premissas, € de ter presente, também como
problema de ordem geral e ndo apenas da experiéncia
constitucional, em particular, a questdo da legitimidade das
mutacdes normativas, na medida em que, por exemplo, assim como
no terreno da lingiifstica a atribuicdo de novos significados a uma
palavra equivale a criacdo de palavras novas, também no ambito do
Direito novas leituras de um texto velho implicam a criacdo de
outras ordenacdes de conduta, dada a substancial distincdo entre
texto e norma, hoje tranquilamente aceita.

Por isso € que todos os juristas, e ndo apenas oS
intérpretes/aplicadores da Constituicdo, quando analisam os
processos informais de criacdo do direito por via interpretativa,
advertem, a partida, que uma coisa sao as leituras que, mesmo
novas, ainda se mantenham no espectro dos significados
aceitaveis de um texto juridico, e outra, bem distinta, sdo_as
criacoes sub-repticias de novos preceitos, mediante
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interpretacoes que ultrapassam o sentido literal possivel dos
enunciados juridicos e acabam por transformar os seus
intérpretes em legisladores sem mandato.

Externando essa preocupacdo, Gomes Canotilho afirma que muito
embora ndo se deva entender a Constituicdo como um texto estitico
e rigido, completamente indiferente as alteracdes da realidade
constitucional, isso nao significa entregar o seu texto a discricao
dos _intérpretes/aplicadores, liberando-os para leituras que,
realizadas a margem ou além da fala constitucional, acarretem
alteracoes nao permitidas pela Constituicao.

O tema, que preocupa os juristas, em geral, assume especial relevo
entre os que trabalham com a Constituicdo, porque, em razdo do
efeito irradiante da interpretacdo constitucional, mesmo as leituras
ndo autorizadas do seu texto se espraiam por todo o ordenamento
juridico e nele provocam estragos, pelo menos até que sejam tiradas
de circulagao”

(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, pp. 131-132).

De fato, de acordo com o principio da legalidade, tem-se que as

regras juridicas expressas prevalecem sobre as regras implicitas. Se atuar de

acordo com a legalidade significa fazer ou deixar de fazer algo em virtude de lei,

e nosso sistema se baseia em direito codificado, o direito expressamente

positivado tem um peso maior do que interpretacdes feitas a contrario sensu, por

exemplo.

42-

Como ja visto, a regra explicita € que um quinto dos Tribunais sera

composto por advogados e membros do Ministério Pdblico. A norma nada

menciona sobre a composicio do restante das vagas dos respectivos Tribunais.
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43- Ora, como ndo hé reserva de vagas para outras categorias, poder-se-
ia afirmar que, a contrario sensu, 4/5 dos Tribunais seriam compostos de
magistrados de carreira. Tratar-se-ia de uma regra implicita, extraida de
interpretacdo a contrario sensu de regra expressamente positivada no art. 94 da
Constitui¢do Federal. Conforme ja demonstrado, é impossivel extrair, como
pretende fazer a AJUFE, uma norma explicita que contemple, a0 mesmo tempo,
a fracdo de 1/5 para advogados e promotores e 4/5 para juizes de carreira, eis
que, ndo sendo o nimero total de desembargadores divisivel por cinco, nio serd

possivel manter essa propor¢ao.

44- De outra forma, como ja visto, o fiel da balanca ndo pode ser uma
propor¢do meramente aritmética. O quinto constitucional, enquanto garantia,

deve ser sempre o parametro juridico de solu¢do de uma controvérsia como esta.

45- Assim, a solucdo para tais casos € evidente: o intérprete deve fazer

prevalecer a regra explicita, que determina que 1/5 dos desembargadores sejam

oriundos do MP e da advocacia, € nido a regra implicita no sentido de que 4/5

devem ser oriundos da magistratura de carreira.

46- Na hipdtese dos autos, a prevalecer a interpretacio dada ao

dispositivo pelo acdrddo recorrido, o coeficiente de desembargadores no TRF-2

oriundos do MP e da advocacia, apds o preenchimento da vaga do Des.

Pizzolante, serd de 18,51/100 (menos do que 1/5), enquanto para cumprimento

do comando constitucional deveria ser, pelo menos, 20/100 (exatamente 1/5).
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47- E de se ressaltar que a jurisprudéncia pacifica de ambos os
Tribunais Superiores corroboram esse entendimento, como se depreende das

seguintes ementas:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL. MANDADO DE
SEGURANCA. DECADENCIA. ATO COMPLEXO. C.F., ART. 94,
PARAGRAFO UNICO. LEI 1.533/51, ART. 18. CONSTITUCIONAL.
TRIBUNAL: COMPOSICAO: QUINTO CONSTITUCIONAL.
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL: SOBRA. NUMERO TOTAL DA
COMPOSICAO  QUE NAO E MULTIPLO DE CINCO.
ARREDONDAMENTO. C.F., ART. 94, ART. 107, L I -
DECADENCIA DO DIREITO A IMPETRACAO: INOCORRENCIA,
TENDO EM VISTA QUE O ATO DE NOMEACAO DE JUIZ DO TRF
E ATO COMPLEXO, QUE SOMENTE SE COMPLETA COM O
DECRETO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA QUE, ACOLHENDO
A LISTA TRIPLICE, NOMEIA O MAGISTRADO. A PARTIR DAI E
QUE COMECA A CORRER O PRAZO DO ART. 18 DA LEI 1.533/51.
II. - UM QUINTO DA COMPOSICAO DOS TRIBUNAIS REGIONAIS
FEDERAIS SERA DE JUIZES ORIUNDOS DA ADVOCACIA E DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ESTA E UMA NORMA
CONSTITUCIONAL EXPRESSA. QUE HA DE PREVALECER
SOBRE A NORMA IMPLICITA, QUE DECORRE DA NORMA
EXPRESSA, NO SENTIDO DE QUE, SE UM QUINTO E DOS
ADVOGADOS E MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, QUATRO QUINTOS SERAO DOS JUIZES DE
CARREIRA. OBSERVADA A REGRA DE HERMENEUTICA - A
NORMA EXPRESSA PREVALECE SOBRE A NORMA IMPLICITA -
FORCA E CONVIR QUE, SE O NUMERO TOTAL DA
COMPOSICAO FOR MULTIPLO DE CINCO, ARREDONDA-SE A
FRACAO - SUPERIOR OU INFERIOR A MEIO - PARA CIMA,
OBTENDO-SE, ENTAO, O NUMERO INTEIRO SEGUINTE. E QUE,
SE ASSIM NAO FOR FEITO, O TRIBUNAL NAO TERA NA SUA
COMPOSICAO, UM QUINTO DOS JUIZES ORIUNDOS DA
ADVOCACIA E DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, COM
DESCUMPRIMENTO DA NORMA CONSTITUCIONAL (C.F., ART.
94 E ART. 107, D). IIL. - PRELIMINARES REJEITADAS. MANDADO
DE SEGURANCA DEFERIDO”.
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(Mandado de Seguranca n°® 22.323-SP. Rel. min. Carlos Velloso.
Tribunal Pleno do STF. J. em 28.09.1995 — grifou-se).

“EMENTA: Tribunal de Justica. Se 0o nimero total de sua composi¢do
ndo for divisivel por cinco, arredonda-se a fracio restante (seja superior
ou inferior a metade) para o nimero inteiro seguinte, a fim de alcancar-se
a quantidade de vagas destinadas ao quinto constitucional destinado ao
provimento por advogados e membros do Ministério Piiblico”.

Trecho do voto do Min. Relator:

“Em defesa de uma deliberacdo administrativa conscientemente adotada

ao revés da orientacdo ji firmada pelo voto uninime do Plendrio do
Supremo Tribunal (fls. 99/103), buscam as informacdes extrair o

argumento da indivisibilidade, por cinco, da quantidade de
desembargadores (27), mas ja foi esse raciocinio espancado no
precedente a que me refiro, como consta da ementa redigida por seu
relator, eminente Ministro CARLOS VELLOSO:

‘I — Um quinto da composicdo dos Tribunais Regionais Federais serd de
juizes oriundos da advocacia e do Ministério Piblico Federal. Esta € uma
norma _constitucional expressa, que ha de prevalecer sobre a norma
implicita, que decorre na norma expressa, no sentido de que, se um
quinto € dos advogados e de membros do Ministério Pudblico Federal,
quatro quintos serdo dos juizes de carreira. Observada a regra de
hermenéutica — a norma expressa prevalece sobre a norma implicita —
forca € convir que, se o numero total a composicdo nio for multiplo de
cinco, arredonda-se a fracdo — superior ou inferior a meio — para cima
obtendo-se entdio, o nimero inteiro seguinte. E que, se assim ndo for
feito, o Tribunal ndo terd na sua composicdo, um quinto de juizes
oriundos da advocacia e do Ministério Publico Federal, com
descumprimento da norma constitucional (C.F., art. 94 ¢ art. 107, 1)’
Mais recentemente, foi este magistério reafirmado ao fulminar-se, na
Acdo Direta n° 160, dispositivo da Constituicdo do Estado de Tocantins,
que estipulava, o percentual fixo de quatro quintos para o acesso dos
Juizes de carreira, visando-se, precisamente, a assegurar prioritariamente
a inteireza do quinto destinado a advocacia e ao Ministério Publico. Tive,
assim, ocasido de esclarecer na ementa respectiva:

‘Inconstitucionalidade da previsdo, pela Carta estadual, de percentual
fixo (4/5), para o preenchimento das vagas destinadas aos oriundos da
magistratura, pela possibilidade de choque com a garantia do provimento
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do quinto restante, quando ndo for multiplo de cinco o nimero de
membros do Tribunal’.

Defiro, portanto, o pedido, para que seja preenchida por candidato
oriundo da classe dos advogados, a vaga decorrente da aposentadoria do
Desembargador Nelson Amorim, excluida da relacdo processual a
litisconsorte passiva Desembargadora Maria Helena Couceiro Simdes”.

(A¢do Origindria n° 493-7 PA. Rel. Min. Octavio Galotti. Primeira
Turma do STF. J. unanime em 06.06.2000 — grifou-se).

“RECURSOS ORDINARIOS. MANDADO DE SEGURANCA.
PROVIMENTO DE VAGA DE DESEMBARGADOR. TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PIAUL. QUINTO CONSTITUCIONAL.
DISPUTA ENTRE A OAB/PI E MPE/PL

1. Direito liquido e certo demonstrado pela OAB/PI, mediante a
invocacdo de dispositivos constitucional e legal de notoriedade
inconcussa (CF, art. 94, e LOMAN, art. 100 e § 2°).

2. O aumento do niimero de Desembargadores do TJPI, de 13 para 14,
resultou na transformacio do "quinto constitucional" a ser preenchido por
membros da OAB ou do MPE em nimero impar, trés (3), devido ao
arredondamento para maior da divisdo de 14/5=2, 8.

3. Consoante entendimento consagrado pelo Excelso Pretério, intérprete
maximo da Constituicdo Federal, secundado por este Superior Tribunal
de Justi¢a, a norma expressa sobre o "quinto constitucional" prevalece
sobre a norma implicita dos "quatro quintos" destinados aos magistrados
de carreira.

4. A ultima vaga do mencionado Tribunal, quando composto de 13
Desembargadores, foi preenchida por membro do MPE. Desse modo,
criado mais um cargo de Desembargador este deve ser provido por
membro da OAB, devido ao principio da alternincia previsto em lei.

5. Recurso da OAB conhecido e provido, prejudicado o do MPE”.

(RMS 15.236/PI. Rel. Min. Francisco Pecanha Martins. Segunda Turma
do STJ. J. unidnime em 06.11.2003).

Por todo o exposto, percebe-se, a toda evidéncia, que a correta

interpretacdo dos dispositivos constitucionais apliciveis ao caso prestigia a
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posicdo do recorrente, devendo, por esse motivo, ser o acdrddo recorrido

reformado, concedendo-se, no mérito, a seguranca perseguida.

A CONSTRUC@O JURISPRUDENCIAL
SOBRE O CALCULO DO QUINTO

49- A celeuma em torno do célculo do quinto é antiga e provoca
discussoes arraigadas desde os tempos de sua implementacio, na Constitui¢ao de
1934, Carta que veio substituir a Constitui¢do de 1891 e visou implementar um
Estado liberal e moderno, trazendo inovagdes de peso ao quadro institucional
brasileiro, tais como o voto secreto (decretando o fim do voto de cabresto), a
criacdo da Justica Eleitoral (visando trazer ordem e legitimidade as elei¢des na
época, marcadamente tomadas por influéncias coronelistas), o voto feminino, a
implementacdo do saldrio minimo e de outras politicas sociais importantes que
permanecem até hoje no ordenamento juridico brasileiro, tamanha a sua

importancia.

50- Assim foi com o quinto constitucional, que perpassou todos os
diplomas constitucionais desde entdo, sobrevivendo inclusive aos periodos de
instabilidade institucional e mesmo durante a ditadura militar. Sua origem,
portanto, estd ligada a medidas vanguardistas e democraticas, que ddo o tom da

sua esséncia, que € trazer pluralismo aos 6rgaos judicantes de cupula.

51- No entanto, a forma de cdlculo de sua reserva na composicdo dos

Tribunais sempre gerou controvérsia. Como apontou o acérddo recorrido, o
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Supremo Tribunal Federal ji foi chamado a se manifestar sobre o tema em
reiteradas oportunidades, citando inclusive um precedente dos idos de 1957 - MS
4.348/MG -, no qual o Supremo decidiu sobre a constitucionalidade de uma Lei
do Estado de Minas Gerais que estabelecia que, na hipétese de cdlculo inexato da
parcela reservada ao quinto, sempre que a fracdo fosse maior que 0,5,
prevaleceria o quinto; sendo menor que 0,5, prevaleceria a magistratura de

carreira.
52- Nesse julgamento, ficou vencido o Min. relator Nelson Hungria,
que votara pela prevaléncia da Magistratura de carreira, que seria “a regra”,

sendo o quinto a exce¢ao na composi¢do dos Tribunais.

53- Curioso é observar que este mesmo precedente ja denota uma

mudanca de orientaciio na jurisprudéncia do STF, que ja caminhava em

direcao ao posicionamento atual, de que, no caso de conta inexata, deve-se

sempre privilegiar o quinto.

54- Isso porque o posicionamento anterior do STF era justamente de
acordo com a posi¢dao do Min. Nelson Hungria naquele MS 4.348/MG de 1957.
Em 1950, julgou o STF o Mandado de Seguranca 1.060/ES, impetrado pela
OABJ/ES contra ato administrativo do Tribunal daquele Estado que, com 8
membros, entendia que caberia ao quinto apenas um. Nesse julgado, o STF
entendeu que, havendo conta inexata, prevaleceria a promog¢do de magistrado de

carreira. Eis a ementa e trecho de votos:
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“Ementa: Mandado de seguranca contra ato administrativo do Trib.
De Justica. Composicdo do Tribunal. Inteligéncia e Aplicacdo do
art. 124 da Const. Federal. Como se apurar o quinto para efeito de
composi¢do dos membros do Tribunal.”

Voto do Min. José Linhares, relator:

“O ndmero 8 ndo € suscetivel de divisdo comoda por 5, e sé se
compreende nele 1 — ficando um resto. Este resto ndo pode ser
atribuido aos advogados e membros do Min. Publico, porquanto,
neste caso, seria a 4* parte do Tribunal composta por nao
magistrados de carreira.”

Voto do Min. Macedo Ludolf, vogal:

55-

7z

“tratando-se de Tribunal de oito membros, € evidente nio ser
possivel admitir nele o ingresso de dois elementos estranhos a
magistratura. No sentido constitucional, como ja se tem decidido, a
nomeagdo de advogado ou membro do Ministério Publico para
Desembargador, deve corresponder a cada quinto e ndo a fracdo
dele.”

Como se pode observar, houve uma mudanca clara de

orientacio do STF num espaco curto de tempo. Se em 1950 a fracao caberia

a magistratura, em 1957, a fracio niao inteira maior que 0.5 ja caberia ao

quinto.

56-

Deste modo, ja se demonstra ser incabivel o resgate da orientacdo

do saudoso Min. Nelson Hungria, cuja posicdo, a seu tempo, ja era defasada.

Também no mesmo sentido, cai por terra a argumentacdo de que a “posi¢do

histérica” do STF seria no sentido de restringir o quinto. Pelo contrdrio. A
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jurisprudéncia do Supremo caminhou e se consolidou no sentido inverso, que € a

prevaléncia do quinto constitucional.

57- Tal é de facil comprovacdo, pois o STF ja se manifestou em
reiteradas oportunidades desde a promulgacdo da Carta de 1988 nesse sentido.
Alguns precedentes ja foram mencionados no corpo deste petitério, mas € valido

repisé-los a fim de deixar clara a real posi¢do do Supremo.

58- Em fevereiro de 1995, mais precisamente no dia 22.02.1995, o STF
foi chamado a se manifestar acerca da Medida Cautelar 1171-5/SP, ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, com o fito de suspender a Resolucdo
Administrativa do Plenério do TRF-4, que deliberou que, frente a criacdo de mais
9 vagas para aquele Tribunal, que passaria a contar com 23, somente 4 seriam

destinadas ao quinto.

59- A situacdo era parecida com a presente, de modo que, antes do
incremento na composi¢ao do Tribunal este era composto de 14 vagas, sendo 3
destinadas ao quinto. Neste caso, a conta era igualmente inexata (14 por 5 = 2,8),

mas houve o arredondamento para cima, sendo destinadas 3 vagas para o quinto.

60- Com o aumento da composicdo, a conta seria novamente inexata
(23 por 5 = 4,6). O Tribunal, no entanto, entendeu que a conta deveria ser

arredondada para baixo, cabendo apenas 4 vagas ao quinto.

61- Indignado, o PGR ajuizou Medida Cautelar perante o STF, que

deu-lhe provimento sem maiores discussdes. Veja-se a ementa:
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“Ementa: Constitucional. Tribunais. Quinto constitucional.
Resolucao Administrativa do TRF/4* Regido. CF. art. 94 e art. 107,
I — Suspensdo cautelar da resolu¢do administrativa do TRF/4?
Regido, que fixou em quatro o nimero de juizes do ‘“quinto
constitucional” que integram aquela Corte.”

A ementa € pouco esclarecedora, mas a leitura da integra do

acordao da a real nogdo do que veio a ser tornar a jurisprudéncia do STF. Veja-se

breve trecho do voto do e. Min. Francisco Rezek, ja citado acima, que é

paradigmatico do atual posicionamento do STF, de que o quinto é uma garantia a

ser resguardada em sua integralidade:

63-

“Leio na Constituicdo unicamente um principio, unicamente uma
garantia: a de que nos tribunais — onde os juizes de carreira t€m
maioria avassaladora — as classes dos advogados e membros do
Ministério Pablico devam dispor de um quinto dos lugares. Essa € a
garantia.”

“Se a fracdo ndo fosse essa que no caso concreto se estampa, 0.6
contra 0.4, mas apenas 0.1 ou 0.05 ainda assim acho que sé existe
um modo de preservar o preceito constitucional: valorizando a
fracdo, qualquer que seja ela, para garantir a integridade do quinto.”

(Medida Cautelar na ADI n° 1.171-5 RS. Rel. Min. Carlos Velloso.
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. J. em 22.02.1995).

N3ao houve julgamento sobre o mérito desta questdo, pois o TRF-4,

diante de tdo incisiva manifestacio do Supremo, fez revogar, em 1995, a tal

resolucdo, o que fez a Medida Cautelar em questio perder seu objeto. No entanto,

ndo demorou para que o STF se manifestasse efetivamente nesse sentido.
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64- Ainda em 1995, o pleno STF julgou o MS 22.323/SP, ajuizado pela
mesma AJUFE que € hoje recorrida neste RO. Neste caso o Supremo ndo deixou
ddvidas: o Quinto é uma norma expressa, que deve prevalecer sobre a norma
implicita, devendo-se arredondar sempre a fracdo para cima, ndo importa a

propor¢do. Interessante observar que o Tribunal em questio, o TRF-3,

continha exatamente 27 vagas, ou seja, um caso idéntico ao atual.

65- Segue ementa, que resume o julgamento no qual o voto do relator,
Min. Carlos Velloso, foi acompanhado por quase a unanimidade do Pleno, de

modo que ficou vencido apenas o Min. Mauricio Corréa:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL. MANDADO DE
SEGURANCA. DECADENCIA. ATO COMPLEXO. C.F., ART. 94,
PARAGRAFO UNICO. LEI 1.533/51, ART. 18. CONSTITUCIONAL.
TRIBUNAL: COMPOSICAO: QUINTO CONSTITUCIONAL.
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL: SOBRA. NUMERO TOTAL
DA COMPOSICAO QUE NAO E MULTIPLO DE CINCO.
ARREDONDAMENTO. C.F., ART. 94, ART. 107, L L -
DECADENCIA DO DIREITO A IMPETRACAO: INOCORRENCIA,
TENDO EM VISTA QUE O ATO DE NOMEACAO DE JUIZ DO TRF
E ATO COMPLEXO, QUE SOMENTE SE COMPLETA COM O
DECRETO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA QUE, ACOLHENDO
A LISTA TRIPLICE, NOMEIA O MAGISTRADO. A PARTIR DAI E
QUE COMECA A CORRER O PRAZO DO ART. 18 DA LEI 1.533/51.
II. - UM QUINTO DA COMPOSICAO DOS TRIBUNAIS REGIONAIS
FEDERAIS SERA DE JUIZES ORIUNDOS DA ADVOCACIA E DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ESTA E UMA NORMA
CONSTITUCIONAL EXPRESSA, QUE HA DE PREVALECER
SOBRE A NORMA IMPLICITA, QUE DECORRE DA NORMA
EXPRESSA, NO SENTIDO DE QUE, SE UM QUINTO E DOS
ADVOGADOS E MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, QUATRO QUINTOS SERAO DOS JUIZES DE
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CARREIRA. OBSERVADA A REGRA DE HERMENEUTICA - A
NORMA EXPRESSA PREVALECE SOBRE A NORMA
IMPLICITA - FORCA E CONVIR QUE, SE O NUMERO TOTAL
DA COMPOSICAO FOR MULTIPLO DE CINCO, ARREDONDA -
SE A FRACAO - SUPERIOR OU INFERIOR A MEIO - PARA
CIMA, OBTENDO-SE, ENTAO, O NUMERO INTEIRO
SEGUINTE. E QUE, SE ASSIM NAO FOR FEITO, O TRIBUNAL
NAO TERA NA SUA COMPOSICAQO, UM QUINTO DOS JUIZES
ORIUNDOS DA ADVOCACIA E DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, COM _ DESCUMPRIMENTO DA _ NORMA
CONSTITUCIONAL (C.F, ART. 94 E ART. 107, I). IIL -
PRELIMINARES REJEITADAS. MANDADO DE SEGURANCA
DEFERIDO.

(MS 22323, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, TRIBUNAL
PLENO, julgado em 28/09/1995, DJ 19-04-1996 PP-12213 EMENT
VOL-01824-10 PP-02224)

66- Como se pode verificar, a posicio do Supremo naquela
oportunidade foi clara. Como se ndo bastasse, tal posi¢cdo foi confirmada em
outros julgados a partir de entdo, dos quais se enumeram a ADIn 160/TO, julgada
em 23.04.1998, cuja ementa j4 foi transcrita acima e a AO 493/PA, que trata
também de um caso idéntico ao presente, uma vez que o Tribunal de Justica do
Estado do Pard era composto por precisamente 27 desembargadores. Veja-se a

ementa:

EMENTA: Tribunal de Justica. Se o numero total de sua
composicio nao for divisivel por cinco, arredonda-se a fracao
restante (seja superior ou inferior a metade) para o nimero
inteiro_seguinte, a fim de alcancar-se a _quantidade de vagas
destinadas ao_quinto _constitucional destinado _ao provimento
por advogados e membros do  Ministério _Publico.
(AO 493, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Primeira
Turma, julgado em 06/06/2000, DJ 10-11-2000 PP-00081 EMENT
VOL-02011-01 PP-00001)
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67- Novamente, ndo hé espaco para especulagdes de qualquer natureza.
A posi¢do do Supremo € clara: O quinto deve prevalecer sempre. Tal é que o
voto do relator, Min. Octavio Gallotti, remete aos dois precedentes anteriores, o
MS 22.323/SP e a ADIn/TO, manifestando inclusive certa indignacdo com o
deliberado desrespeito a jurisprudéncia unanime do Supremo. Veja-se trecho do

voto do relator:

“Em defesa de uma deliberacdo administrativa conscientemente
adotada ao revés da orientacdo ja firmada pelo voto unanime do
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, buscam as informacdes
extrair argumento de indivisibilidade, por cinco, da quantidade de
desembargadores (27), mas ja4 foi esse raciocinio espancado no
precedente a que me refiro, como consta da ementa redigida por seu
relator, eminente Min. Carlos Velloso: [e transcreve a ementa do
MS 22.323/SP]”

“Mais tarde, foi este magistério reafirmado ao fulminar-se, na Acdo
Direta n° 160, dispositivo da Constituicdo do Estado de Tocantins,
que estipulava o percentual fixo de quatro quintos para o acesso de
Juizes de carreira, visando-se, precisamente, a assegurar
prioritariamente a inteireza do quinto destinado a advocacia e ao
Ministério Publico...[e transcreve a ementa da ADIn 160/TO]”.

68- Diante de tudo isso, resta evidente qual a posicdo do Supremo,
reiterada e confirmada em diferentes ocasides - e com diferentes composi¢des, o
que confere legitimidade ao posicionamento jurisprudencial e afasta qualquer
necessidade de for¢ar nova manifestacio do STF sobre o tema, como tanto

insistem os recorridos.

69- A Jurisprudéncia do STF se desenvolveu e se aperfeicoou no

sentido de que o Quinto € uma garantia que deve sempre prevalecer, por ser esta
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a vontade constitucional. Também a este respeito, ndo héd sentido em invocar a
suposta “posicao histérica” do STF, que, se existe, estd em consonadncia com a
posicdo das recorrentes, conforme se demonstrou pela minuciosa andlise

jurisprudencial ora oferecida.

70- Além disso, devem os julgadores ter em mente que a posicao atual

do Supremo se consolidou toda sob a égide da Constituicio Federal de 1988,

que veio para inaugurar uma nova ordem juridica e institucional, implementando
uma democracia estdvel e consolidada. Deve, portanto, prevalecer, no mais das
vezes, a Jurisprudéncia democréitica do STF, que prestigia e reafirma os valores

do pluralismo, ao fazer prevalecer o quinto constitucional.

SOBRE O ENOUADRAMENTO REPUBLICANO DO QUINTO
CONSTITUCIONAL: COOPERACAOQO E NAO DISPUTA

71- Em praticamente todos os argumentos expendidos ao longo da
instrucdo e julgamento do mandado de seguranca impetrado pela OAB/RJ,
nomeadamente nos que pugnaram ou decidiram pela sua denegacdo, estava
presente no enquadramento que permitia e perfazia a coeréncia de fundo
daqueles argumentos a imagem de uma disputa, de um jogo competitivo no
sentido nashiano, em que o equilibrio seria alcancado pela soma zero: ou seja: se
a OAB ganhasse, e conseqiientemente a vaga fosse para a advocacia, a
magistratura perdia; se a OAB perdesse, e conseqiientemente, a vaga fosse para

magistrado de carreira, a magistratura ganharia.
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72- Note que este enquadramento perpassou mesmo argumentos
favordveis ao pleito da OAB/RJ e que votaram pela concessdo da seguranca: o
quinto constitucional teria de ser especialmente justificado — por valores ou
normas constitucionais tais como o principio fundamental do pluralismo politico
(art. 1°, IV, da CF/88) — uma vez que estabeleceria um tipo de vaga nos tribunais
que viria em contrario a ascensao funcional tipica da magistratura. Mais uma vez,
fosse qual fosse o motivo, como a magistratura perdia um lugar, era preciso
justificar, em outras fontes, a possibilidade de investidura nos tribunais pelo
quinto constitucional. Note-se que em nenhum momento se teve ou se ensaiou

justificar os “demais lugares” dos tribunais para os magistrados de primeiro grau.

73- Em verdade, no entanto, ao invés de um jogo de disputa, o quinto
constitucional tem de ser enquadrado, nesse e em outros casos, como um jogo de
cooperacdo. Nao é que o advogado ou membro do MP ganhe uma vaga nos
tribunais as expensas de uma vaga de magistrado de primeiro grau — e, por isso,
tenha de disputar com ele vaga a vaga. Ao contrdrio, como bem colocaram varios
desembargadores federais em seus votos vencidos, o quinto constitucional
colabora, junto com os magistrados de carreira, para um tribunal mais apto a
desempenhar o seu papel constitucional de instincia de revisdo plena das

decisdes da magistratura de primeiro grau.

74- Sob esse novo enquadramento, ndo faz mais sentido a rejeicdo
implicita demonstrada pelo eminente relator do mandado de seguranca a uma
suposta busca de vagas no tribunal pela OAB - rejeicdo que fica clara na
referéncia nada elogiosa que fez S. Exa. ao dizer que em 1957, no suposto

primeiro precedente do STF sobre a matéria, a “OAB estava satisfeita com o



Ordem dos Advogados do Brasil

Secdo do Estado do Rio de Janeiro
Procuradoria

arredondamento apenas da fracdo superior a cinco décimos. Nem lutava por

mais, como o faz hoje.” (fls. 290)

75- Com efeito, sob o enquadre da cooperacdo, ndo deve haver disputa
por mais ou menos lugares: deve haver um quinto destinado a advocacia e ao
MP, com “os demais lugares” providos por magistrados que ascendam
funcionalmente. Ambos cooperam pela formacdo de um melhor tribunal. Ambos
se juntam na formacdo de decisdes mais plurais. Ambos se influenciam
mutuamente, no afa de revisar e consolidar decisdes de primeira instancia. Enfim,
ambos dialogam, a partir de suas experi€ncias e narrativas pessoais proprias,
compondo, cooperativamente, um entendimento coletivo mais maduro e justo,
como sOi acontecer em Orgdos jurisdicionais colegiados. Os magistrados de
primeiro grau continuam, como ndo poderia deixar de ser, a formar a grandissima
maioria dos membros dos tribunais de segundo grau. Mas nio poderdo prescindir
ou disputar com seus colegas oriundos do quinto constitucional, sendo com eles
cooperar e dialogar, buscando trocar argumentos, entendimentos, numa mutua

influéncia voltada para o engrandecimento pessoal e institucional.

76- Este enquadre cooperativo, ndo competitivo deve, pois, ser o fio
condutor de uma pré-compreensido que dé sentido de coeréncia aos argumentos
sobre a matéria. De forma, antes de tudo, a afastar consideracdes meramente
numeroldgicas, que neguem este sentido fundamental. Um sentido
essencialmente republicano de permitir que o didlogo entre as vdrias influéncias
culturais e pessoais, com vistas a formacdo de vontade e decisdo racional do

poder — seja ele executivo, legislativo, ou, para o que interessa aqui, judicidrio.
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NECESSIDADE DE RECEBIMENTO DESTE RECURSO
TAMBEM NO EFEITO SUSPENSIVO

PERICULUM IN MORA
77- O periculum in mora, na hipétese dos autos, € evidente.
78- A efetivagdo da decisdo recorrida fard com que este recurso (assim

COMmO outros sucessivos e eventuais recursos) perca totalmente sua utilidade, ante
a eventual promog¢do de um juiz ao cargo de desembargador e ocupacdo da vaga

aberta com o falecimento do Des. Pizzolante.

79- Tal situagdo, diante do regime dos servidores publicos, tende a ser
praticamente irreversivel, e fard consumar a evidente inconstitucionalidade que

ora se combate.

80- O recurso ordindrio constitucional, como se sabe, tem regime
idéntico ao do recurso de apelacdo. E o que determina expressamente o art. 540

do CPC, in verbis:

“Art. 540. Aos recursos mencionados no artigo anterior aplica-se,
quanto aos requisitos de admissibilidade e ao procedimento no
juizo de origem, o disposto nos Capitulos II e III deste Titulo,
observando-se, no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica, o disposto nos seus regimentos internos”.

81- O art. 558 do CPC, por sua vez, permite que o relator do recurso,

diante da possibilidade de lesdo grave e de dificil reparacdo, conceda efeito
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suspensivo ao recurso dele despido, como é o caso do recurso interposto do
julgamento de mandado de seguranca. Cumpre ressaltar que o pardgrafo tnico do
mesmo artigo deixa expresso sua aplicacdo ao recurso de apelagdo, e, por
conseqiiéncia, ao recurso ordindrio, ji que se trata de questdo de admissibilidade

a ele atinente.

82- Sendo assim, € imperativo o recebimento do presente recurso
também no efeito suspensivo, a fim de impedir qualquer procedimento destinado
ao preenchimento da vaga vacante em virtude do falecimento do Des. Pizzolante,

até seu julgamento definitivo.

PEDIDO
83- Por todo o exposto, pede a recorrente:
84- Seja este recurso recebido também no efeito suspensivo, com base

nos arts. 540 e 558 do CPC, impedindo, com isso, o inicio do procedimento

destinado ao preenchimento da vaga do Des. Francisco Pizzolante.

85- Ao final, a OAB/RJ requer seja dado INTEGRAL PROVIMENTO
ao presente recurso para, reformando o acérdao proferido pelo Plendrio do TRF-
2, julgar TOTALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados na inicial do
Mandado de Seguranca, determinando que a vaga aberta com o falecimento do
Des, Francisco Pizzolante seja preenchida por um membro oriundo da advocacia,

e expedindo-se o oficio mencionado no art. 30 de seu Regimento Interno ao

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
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Termos em que,
Pede deferimento.
Rio de Janeiro, 16 de julho de 2009.
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