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12.09.2001 TRIBUNAL PLENO

MANDADC DE SEGURANCA N. 23.972-7 DISTRITO FEDERAL

RELATOR 1 MIN. CARLOS VELLOSO

IMPETRANTE: ASSOCTACAO NACIONAL DOS PROCURADCRES DA REPUBLICA
ADVOGADO : AFFONSO HENMRIQUES PRATES CORREIA

TMPETRADO: PRESTDENTE DA REPOBTLICA

IMPETRADO:  TRIBUNAL, REGIONAL FEDERAL DA 5% REGIAC
LITISCONSORTE PASSTVO: PAULO DE TASSO BFNEVIDES GADELHA
ADVOGADOS: CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS E OUTROS
LITTSCONSORTE PASSIVO: JOSE RICARDO PORTO

ADVOGADO: JOSE RICARDO PORTO

LITISCONSORTE PASSIVO: FRANCISCO REGIS FROTA ARAUJO

ADVOGADO: FRANCISCO REGIS FROTA ARAUJO

LITISCONSORTE PASSIVO: CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADROS DO
BRASIL

ADVOGADO: MARCELO MELLO MARTTINS

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL. MANDADO DE SEGURANCA:
ATO COMPLEXO. COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMC TRIBUNAL FEDERAL.
LEGITIMIDADE ATIVA DA IMPETRANTE: ASSOCIACAC NACTONAL DOS
PROCURADORES DA REPUBLICA. DECADENCIA. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL:
COMPOSICAQ. QUINTC CONSTITUCIONAL: NUMERO PAR DE JUIZES. C.F., art.
94 e art. 107, I. LOMAN, lei. Compl. 35/79, art. 100, § 2°.

I. - Nomeagdo de Juiz do gquinto constitucional: ato
complexo de culja formagdo participam o Tribunal e o Presidente da
Republica: competéncia originaria do Supremc Tribunal Federal.

IT. - Legitimidade da impetvante, a Assocliagdoc Nacional
dos Procuradores da Republica, entidade de classe legalmente
constituida e em funcionamento ha mais de ano, para a impetracéao
coletiva em defesa de interesse de seus memnbros ou assocliados, os
Procuradores da Republica (C.F., art. 5°, LXX, b).

III. - Inoccrréncia de decadéncia do direito a impetracgdo,
tendo em vista gque o ato de nomea¢ao de Juiz do T.R.F. & ato
complexo, que somente se completa com o decreto do Presidente da
Republica que, acolhendo a lista triplice, nomelia o© magistrado. A
partir dai é gue comeca a correr o prazo do art. 18 da Lei 1.533/51.

Iv. - A norma do § 2° do art. 100 da LOMAN, Lei Compl.
35/79, ¢é aplicavel grando, ocorrendo vaga a ser preenchida pelo
quinto constitucional, uma das classes se acha em inferioridade na
composigdo do Tribunal. No preenchimento, entdo, dessa vaga,
inverter-se-a a situagao: a classe que se achava com inferioridade
passa a ter situagao de superioridade, atendendo~se, destarte, ao
principio constitucional da paridade entre as duas classes,
Ministério Publico e advocacia. Precedente do STF: MS 20.597-DF,
Octavio Gallotti, Plenario, RTJ 120/75.

V. - Mandado de Seguranca indeferido.

-
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Vistes, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo

Plenaria, na
conformidade da ata do Jjulgamento e das notas taquigraficas, por
unanimidade, rejeitar as preliminares de incompeténcia, de
ilegitimidade, de decadéncia e de 1inépcia da 1inicial, e, por
maioria, vencido o Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio,
indeferir a seguranga e cassar a medida liminar anteriormente
concedida. Falaram, pelo litisconsorte passivo, Paulo de Tasso
Benevides Gadelha, o Dr. Carlos Eduardo Caputo Bastos, e, pelo
Ministério Piblico Federal, o Professor Geraldo Brindeiro,

Procurador-Geral da Republica. Ausente, Jjustificadamente,

porgque em
representagdo do Tribunal, © Senhor Ministro Moreira Alves.

Brasilia, 12 de setembro de 2001.

MARCO AURELIO - PRESIDENTE

/L(,L/C) AL o
CARLOS VELLOSO - RELATOR

/cd
/1fa
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12/09/2001 TRIBUNAL PLENO

MANDADC DE SEGURANCA N. 23.872-7 DISTRITO FEDERAL

RELATOR: MIN. CARLOS VELLOSO
IMPETRANTE: ASSOCIACAO NACIONAIL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA
ADVOGADO: AFFONSO HENRIQUES PRATES CORREIA

IMPETRADO: PRESIDENTE DA REPUBLICA

IMPETRADO: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO
LITISCONSORTE PASSIVO: PAULO DE TASSO BENEVIDES GADELHA
ADVOGADOS: CARLOCS EDUARDO CAPUTO BASTOS E OUTROS
LITISCONSORTE PASSIVO: JOSE RICARDO PORTO

ADVOGADO: JOSE RICARDO PORTO

LITISCONSORTE PASSIVO: FRANCISCO REGIS FROTA ARAUJO

ADVOGADO: FRANCISCO REGIS FROTA ARAUJO

LITISCONSORTE PASSIVO: CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL

ADVOGADO: MARCELO MELLO MARTINS

RELATORTIO

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - Trata-se de mandado de
seguran¢a coletivo, com carater preventiveo, com pedide de liminar,
impelrado pela ASSOCIAGAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA, om
25.5.2001, contra ato a ser praticado, aquela época, pelo Senhor
Presidente da Republica, consistente na nomeag¢do de “qualquer membro
da lista triplice organizada pelo Tribunal Regional Federal da 5°
Regido, integrada por ilustres representantes da classe dos
advogados” (fls. 02/03). Na inicial indica-se como impetrado,

também, o Tribunal Regional Federal da 5®* Regido.
Sustenta a impetrante, preliminarmente, o sequinte:

a) competéncia do Supremo Tribunal Federal, nos termos do
art. 102, I, d, da Constituicéo Federal, dado gque a impetracdo visa

a que o Sr. Presidente da Repuiblica se abstenha de nomear qualquer

membro da citada lista triplice;

}JU\J/.
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) legitimidade ativa, uma vez que se impetra o presente
writ com fundamento no art. 5°, I1XX, b, da C.F., sendo certo que a
Asscociacgdo Nacional dos Procuradores da Republica ¢é associacdo de
classe legalmente constituida e em funcionamento hd mais de um ano,
em defesa do direito de seus associados, membros do Ministério

Piblico Federal, a guem pertenceria a vaga do gquinto constitucional

ora em aprego;

c) legitimidade passiva, porgquanto a autoridade para
proceder & nomeacdc dos membros dos Tribunails Regionais Federais é o
Presidente da Republica, conforme art. 107 da Lei Mailor, sendo

relevante a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no MS
21.632-DF (R.T.J. 152/493).

No mérito, diz a impetrante, em sintese, ser
“absolutamente irrelevante” (fl. 05) a ordem em gue sdc mencionadas
as classes da advocacia e do Ministério Publico Federal no art. 107,
I, da Constituicd@o Federal, até porgue essa ordem é distinta no art.
94 da mesma Carta, sendo certo que a uUnica norma juridicamente
valida, para o deslinde da questdo, seria a contida no art. 100, §
2°, da Lei Organica da Magistratura. Assim, a unica opgdo juridica
vadlida seria a da alternancia, consoante asseverou o Juiz Ridalvo
Costa e, no caso, como a Gltima vaga preenchida no quinto
constitucional, fora ocupada pela Juiza Margarida Cantarelli, da
classe dos advogados, a vaga criada pela Lei 9.967/2000, que
estabeleceu numero impar de componentes daquele quinto, somente

poderia ser ocupada por membro do Ministério Publico Federal.

Pede a 1impetrante, ao final, o deferimento do writ para
que “impega o Excelentissimo Senhor Presidente da Reptblica de
nomear, para a vaga criada pela Lei 9.967, de 10 de maio de 2000,

L,f
—
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qualquer lintegrante da classe dos advogados, por ser ela reservada

ao Ministério Publico Federal” (fl. 07).

Em 30.5.2001l, o eminente Ministro Marco Aurélio, entdo
Relator, deferiu a liminar (fls. 44/46) “para, jd havendo ocorrido a
nomeag¢do, Iimpedir a pcsse e o exercicio do nomeado”, determinando,

ainda, a solicitacgdo de informagées e a citacdo dos litisconsortes

passivos.

As fls. 52/83 e 85/94, PAULO DE TASSO BENEVIDES GADELHA,
ora litisconscrte passivo, formulou pedido de reconsideracido da
decisdo deferitdéria da liminar que sustou a posse e exercicio, no
cargo de Juiz do Tribunal Regional Federal da 5® Regido na vaga
criada pela Lei 9.967/2000, tendo em vista que o Sr. Presidente da
Republica, em 23.5.2001 (D.0. de 24 subseqiente, fl. 83), 4& o
nomeara para adquele cargo. Nesse pedido, sustentou, preliminarmente,

em sintese, o seguinte:

a) incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para
apreciar, originariamente, mandado de seguranga contra ato de outro
tribunal; assim, se a referida impetracdo visa a atacar decisdo do
T.R.F. da 5% Regido, gquando deliberou destinar & c¢lasse dos
advogados a vaga criada pela Lei 9.967/2000, é competente aqguela

Corte Regional para apreciar o presente feito, nos termos do art.
21, VI, da LOMAN;

b) auséncia de pressuposto de procedibilidade, dado gque a

impetrag¢do encontra o cbsticulo contido na Sumula 267-S.T.F.;
c) ocorréncia de decadéncia, uma vez gue se impetrou o

writ em carater preventivo, vale dizer, quando ainda ndoc havia ato

praticado pelo Presidente da Republica e sim pelo T.R.F. da 52

LA
3 \f’/
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Regido quando decidiu em sede administrativa, o que faz incidir o

prazo decadencial peremptdério previsto no art. 18 da Lei 1.533/51.

No mérito, diz o litisconsorte PAULO DE TASSO BENEVIDES
GADELHA:

a) existéncia de errbénea premissa da inicial e da decisdc
ora impugnada, vale dizer, de gue seria Impar o numero de vagas
destinado aoc quinto coastitucional no T.R.F. da 5% Regifdo, mormente
porgue, antes do advento da Lei 9.967/2000, ndo havia superioridade
numérica de uma ou outra classe, dado que integravam agquela Corte
dois representantes do gquinto constitucional (um ex-Procurador da
Republica e um ex-advogado), certo que, qguando da edigdo daquela
lei, que criou mais uma vaga para o quinto (elevando para trés),
acertadamente aquele Regional entendeu “gue, em principio, a nova
vaga tantoc poderia ser destinada para representante da advocacia
como do Ministério Publico” (fl. 90); ademais, conscante ressaltou o
Min. Octavio Gallotti no wvoto proferido no MS 20.5897-DF, a regra de
alternéncia tem aplicagdoc “quando uma das classes se acha em
inferioridade na composi¢do do tribunal, sempre gque suceda uma vaga,

hd gue inverter imediatamente a situagdo” para atender ac principio

legal. Em sintese, “s¢6 hd falar em observdncia do critério de
alterndncia quando - antes do preenchimento da vaga nova - fosse
impar o numero de vagas destinadeo ao quinto constitucional” (f1l.
93):

b) ocorréncia de prejuizo irreparavel, tendo em vista que
o litisconsorte ultrapassou todo o processo de escolha para a vaga
“que, além de penoso, foil legitimado por todas as instdncias que

participaram do ato de sua indicacdo € nomeacdo” (fl. 93);

c) ofensa ao interesse pablico se mantida a liminar, visto

que o T.R.F. da 5% Regido ficard desfalcado de um juiz, com unma
4 n
b
—
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turma funcionando com dois Juizes, havendo necessidade de se
convocar outro magistrado para proferir voto de desempate.

A fl. 95-v, determinei que se cumprisse a solicitacgdo de
informagdes as autoridades impetradas, bem como a citagdo dos

litisconsortes passivos mediante oficio.

O eminente Presidente do T.R.F. da 5% Regldo, Dr. Geraldo
Apocliano, prestou informagdes {fls. 109/130), salientando que
referida Corte decidiu que a wvaga em tela seria da advocacia, em
atencdac aoc disposto nos arts. 107, I, da Constituigio Federal e 100,
§ 2°, da LOMAN, sendo certo que essa decisdo, até aquela data, ndoc

fora impugnada em juizo ou fora dele.

As fls. 133/138, o litisconsorte passivo PAULO DE TASSO
BENEVIDES GADELHA, em aditamento, salienta o seguinte:

a) preliminar de decadéncia;

b) auséncia de direito liquido e certo, pelo fato de a
pretensdo da impetrante ndo se pautar na lei, mas em sua hipotética

interpretacdo;

C} validade da composigao da lista triplice,
principalmente pelo fato de que a decisdo soberana do Plenario do
T.R.F./5% Regido, guando destinou a vaga para o representante da

advocacia, jamais fora impugnada pela impetrante;

a) entendimentoe proferido no MS 22 .323-8pP, por mim
relatado, no sentido de que MNdesde qguando, no TFR, fizemos a
primeira lista, vem em primeiro lugar o advogado, em segundo o

membro do Ministério Publico, por causa da ordem constitucicnal
(inc. I do art. 107)” (£f1. 137).

5~
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Os litisconsortes passivos, advogados, Drs. FRANCISCO
REGIS FROTA ARAUJO e JOSE RICARDO PORTO, as fls. 140/141 e 143/146,
pedem a reconsideracfo da decisfo concessiva da liminar, bem como a

denegagio da segurancga.

) Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,
reportando-se a pronunciamentos da Advocacia-Geral da Unido, prestou
informagdes (fls. 148/162), guando salienta a legalidade da nomeagéo

e, de conseqiiéncia, a improcedéncia do pedido.

As fls. 164/175, o litisconsorte passivo, CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, em contestagdo, arglii as seguintes

preliminares:

a) ilegitimidade ativa, porquanto se cabia ao Colégioc de
Procuradores da Republica formular a lista séxtupla (art. 53 da L.C.
75/983), e ndo a Ordem dos Advogados do Brasil, competeria, entdo, ao
préprio Ministério Publico, por meio de seu representante, o
Procurador-Geral da RepUblica, impugnar a decisdo do T.R.F. da 5°¢

Regido, sendo ainda certo que sequer o Estatuto da associagdo autora

admite a pretensfo aqui deduzida;

b) inépcia da inicial, tendc em vista gue o pedido liminar
— de impedir a posse, caso ocorrida a nomeagdo — é mais amplo do
que o pedido final, vale dizer, de idimpedir a nomeacgdo, o qgue
demonstra incongruéncia e leva & inépcia da inicial, nos termos do

art. 295, parédgrafo unico, do C.P.C., inépcia essa que se exacerba,

visto que ndo houve indicag¢doc do valor da causa;

c) ocorréncia de decadéncia, porque “hd quase um ano
definiu o TRF da 5® Regido gque a vaga cabia a4 CAB” (f1. 170). LFf
/

—
6
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No mérito, pede o CONSELHO FEDERAL DA OAB a denegagio da

ordem, mormente porque “ndo ha direito prescrevendo que a vaga impar

recém criada seja da classe dos advogados ou dos membros do

Ministério Publico. Ao Tribunal onde surgiu a vaga caberid a decisdo”
(£1. 173).

Em 07.6.2001, MARCOS ANTONIO RODRIGUES ARAGAO, advogado,

com fundamento no art. 56 do C.P.C., oferece oposigio de terceiro

(autos em apenso).

Em 28.6.2001, indeferi a oposigio acima mencionada, bem
como o pedide de reconsideragdo da decisdoc gue concedeu a medida

liminar. Determinei, ainda, vista aoc Ministério Puablico Federal.

O 1ilustre Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Flavio
Giron, em parecer aprovado pelo eminente Vice-Procurador-Geral da
Republica Substituto, Dr. Paulo da Rocha Campos, opina pela

denegag¢ido do writ.

A fl. 214-v, determinei que fosse trasladada para os autos
da oposigdo a decisido de fls. 178/181, bem como a juntada agueles
autos do agravo regimental interposto pelo opoente (fls. 55/59),

tendo sido negado provimento ao mencionado agravo pelo Plenario.

Autos conclusos em 22.8.2001. Nesta data, 31.8.2001, estou

remetendo estes autos a pauta.

E o relatério.

/Luc) AAA v
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MANDADO DE SEGURANCA N. 23.972-7 DISTRITO FEDERAL

voeTo

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator) : Examino as

preliminares argluidas.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal, no caso, ¢ de
integra procedéncia. L que estd sendo atacado ato complexo, de cuja
formagdo participam o Tribunal Regional Federal, gque elabora a lista
triplice, e o Presidente da Republica, que expede o ato de nomeacéo,
apontado na inicial como autoridade coatora, o© que estabelece a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o julgamento do mandado
de seguranc¢a. A Ijurisprudéncia da Corte Suprema, em casos tais, é
pacifica. Menciono, inter plures, MS 20.597-DF, Relator o Ministro

Octavio Gallotti (RTJ 120/75%) e MS 21.632-DF, Relator o Ministro

Sepulveda Pertence (RTJ 152/493}).

Improcede, também, a preliminar de ilegitimidade ativa da
impetrante, a Assoclagdo Nacional dos Procuradores da Republica,
entidade de classe legalmente constiturda ¢ em Luncionamento ha mails
de ano, certo gque a seguranca ¢ impetrada com fundamento no art. 5°,
LXX, b. E dizer, trata-se de mandado de seguranga coletivo impetrado

pela entidade de classe em defesa de interesse de seus membros ou

associados. Bem registra o Ministério Publico Federal, no

A
M

sSeu
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parecer, € direito da classe dos membros do Ministério Publico

Federal integrar os Tribunais Regionais Federais (C.F., art. 107,

I).

A preliminar de decadéncia do direito a& impetracéao
improcede, tendo em wvista que o ato de nomeagido de Juiz do T.R.F. &
ato complexo, que somente se completa com o decretc do Presidente da
Repiblica gque, acolhendo a lista triplice, nomeia o magistrado. A
partir dai é que comec¢a a correr o prazo do art. 18 da Lei 1.533/51.
Assim decidiu o Suprem> Tribunal Federal no julgamento do MS 22.323-
SP, por mim relatado (“"DJ” de 19.6.96). No mesmo sentido, conforme
revelado no parecer da Procuradoria-Geral da Republica, os MMSS

21.103-RJ e 21.814-RJ, relatados pelos Ministros Ilmar Galvao e Néri

da Silveira.

Esclarega-se que a 1impetragdo teve carater preventivo, a
fim de impedir a nomeacgdoc, ou, caso “ocorra a nomeac¢do, antes do
exame do pedido de liminar, (...) seja a liminar impeditiva da posse
e exercicio...”. O ato do Sr. Presidente da Republica, que nomeou o

litisconsorte passivo, Sr. Paulo de Tasso Benevides Gadelha, é de

23.5.2001, publicado no DO de 24.5.2001. A seguranga foi

distribuida, nesta Corte, em 25.5.2001./JKJL/\
—
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Improcede, de outro lado, a preliminar de inépcia da
inicial. Com propriedade, opina, no ponto, a Procuradoria-Geral da

Repiblica:

n('.')

Por seu turno, a apontada inépcia da peticdo
inicial absolutamente ndo ocorre. E que os pedidos
principal e liminar, a despeito da maior amplitude desse
altime, ndo sdo incompativeis entre si. E o fato de o
julgamento da ag¢do jd encontrar escolhido o ocupante da
vaga aberta no Tribunal Regional Federal ndo inibe o
Excelso Precdrio de, sem ultrapassar as balizas do pedido,
anular, por 1ilegal, o ato complexo concretizado com a
nomeag¢do. Em outros termos, a anulagdo do ato de
autoridade porventura praticado no curso do processo
compreende-se no pedido, estd de acordo com o fato e o
direito expostos pela impetrante. A toda a evidéncia, de
perda do objeto ndo se trata. Finalmente, a ndo-atribuicdo
de valor a causa, conquanto em foco regquisito obrigatdrio
(artigo 6° da Lei n® 1.533, de 31-12-19%51 c¢/c artigos 282,
inciso V, e 283 do Cédigo de Processo Civil), ndo possul o
poder de, sem que intimado o Impetrante, determinar a
extingdo do processo sem julgamento do mérito (artigoe 284,
C.P.C.).

(...0)7. (£1. 193)

Examino o mérito da questio.

Dispbde a Constituig¢do Federal, no que concerne ao guinto

constitucional, nos Tribunais Regilonais Federais:

VArt. 107. ©s Tribunais Regionals Federais
compdem-se de, no minimo, sete juizes, recrutados, quando
possivel, na respectiva regido e nomeados pelo Presidente

3 /LA/A/
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da Repitblica dentre brasileiros com mais de trinta € menos
de sessenta e cinco anos, sendo:

I - um guinto dentre advogadoes com mais de dez
anos de efetiva atividade profissional e membros do
Ministério Publico Federal com mais de dez anos de
carreiras”

Estabelece, a seu turno, o art. 94 e seu parag. uUnico da

Constituicgdo Federal:

“Art. 94. Um qguinto dos lugares dos Tribunais
Regionais Federais, dos tribunais dos Estados, e do
Distrito Federal e Territdérios serd composte de membros do
Ministério Piblico, com mais de dez anos de carreira, e de
advogados de notorio saber juridico e de reputag¢do
ilibada, cem mais de dez anos de efetiva atividade
profissional, indicados em lista séxtupla pelos orgdos de
representag¢do das respectivas classes.

Paragrafo Unico. Recebidas as indicag¢des, o
tribunal fcrmara lista triplice, enviando-a ao Poder

Executivo, ¢gue, nos vinte dias subsegiientes, escolherd um
de seus integrantes para nomeagdo.”

Pelos dispositivos constitucionais acima transcritos, art.
107, I, art. 94 e seu pardg. uUnico, verifica-se que a Constituicao
consagrou o principio de que um quinto da composigdo dos Tribunais
Regionais Federais serd de advogados e de membros do Ministério
Piblico. Noutras palavras, conforme salientei no voto que proferi
por ocasi&o do Jjulgamento do MS 22.323-SP, nao pode a composicao de
qualquer Tribunal Regicnal ter menos de um quinto de juilzes oriundos

da advocacia e do Ministério Publico. LA“”
/’..
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No caso, o Tribunal Regional PFederal da 5% Regiao, com
sede em Recife, Pernambuco, era composto de 10 (dez) juizes, dois
deles oriundos da adveoccacia e do Ministério Pablico. A Lei 9.967, de
10.5.2000, aumentou o niumero dos juizes daquela Corte, de dez para

quinze, pelo gque criou mais uma vaga para o guinto constitucional.

[0 dizer, a referida Lei 9.967, de 10.5.2000, encontrou o
T.R.F./5% Regido composto de 10 (dez) 7julzes, sendo dois do guinto
constitucicnal. Originariamente, foram nomeados, para essas vagas,

0s Drs. Nereu Santos [(Ministério Publico) e o Dr. Francisco Falcao

(advogadeo). O Dr. Francisco Falcao ascendeu ao Superior Tribunal de
Justicga. A  wvaga foi preenchida, entdo, pela Dra. Margarida
Cantarelli, anteriormente, entretanto, a citada Lei 9.967, de
10.5.2000.

O Tribunal Regional Federal da 52 Regido, em 14.6.2000,
decidiu que a vaga criada pela Lei 9.967/2000, seria destinada a
advocacia. Posteriormente, em 09.5.2001, formou lista tfiplicc,
tendo em vista lista séxtupla que lhe foi encaminhada pelo Conselho
Federal da O0.A.B., na qual foi incluido o litisconsorte passivo, Sr.

Gadelha, que veio a ser nomeado.

O Tribunal entendeu gue a vaga criada pela Lei 9.967/2000,

para o quinto constitucional, deveria ser destinada, por primeiro,

o
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aos advogades, com base no voto do Juiz Ridalvo Costa, ao argumento
de que o art. 107, I, da Constitui¢adoc, menciona, em primeiro lugar,
a classe dos advogados. Este foi, entdo, o critério adotadc pelo

Tribunal.

Sustenta a impetrante, entretanto, que a c¢itada vaga
deveria ser ocupada por membro do Ministério Publico Federal, tendo
em linha de conta a UGltima nomeacgdo ocorrida no T.R.F./5* Regido, da
Juiza Margarida <Cantarelli, oriunda da classe dos advogados. O
argumento da impetrante funda-se no art. 100, § 2°, da LOMAN, Lei

Complementar n® 35, de 1879, gue dispobe:

CAct . LO0. Na composicdo de quadqguer Teibuanal,
um quinto dos lugares serd preenchidoe por advogados, e
efetivo exercicio da profissdo, e membros do Ministério
Piiblico, fodos de notdrio merecimento e idoneidade moral,
com dez anos, pelo menos, de prdtica forense.

(.-.)

§ 2° Nos Tribunais em que for impar o numero de
vagas destinadas ac quinto constitucioconal, uma delas serd,
alternada e sucessivamente, preenchida por advogado e por
membro do Ministério Publico, de tal forma qgue, também
sucessiva e alternadamente, o0s representantes de uma
dessas classes superem os da outra em uma unidade.”

Todavia, a norma mencionada, o § 2° do art. 100, LOMAN,

ndo tem aplicabilidade, no caso)}¢kvk:f;,,
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No julgamento do MS 20.597-DF, Relator o eminente Ministro
Octavio Gallotti, fez-se exata exegese do disposto no citado § 2° do

art. 100 da LOMAN.
Estabeleceu-se, na ementa do acdérdio:

Y. )

Estando a Corte lintegrada, em decorréncia do
claro a ser preenchido, por um Desembargador oriundo da
classe dos advogados e outro proveniente do Ministério
Piblico, a lista triplice deve ser composta por
representantes dessa Ultima categoria, que se achava em

minoria até a verificagdo da vaga a ser provida. Mandado
de segurang¢a conhcedido.” (RTJ 120/75).

O caso que foil decidido apresentava as seguintes premissas
faticas: © quinto representativo com assento no Tribunal de Justiga
do Distrito Federal era constituido pelos Desembargadores Valtéﬁio
Mendes Cardoso, oriundoe da classe dos advogados, Antdénio Hondrio
Pires de Oliveira Junior, proveniente do Ministério Puablico e
Hel&ddio Monteiro, proveniente da classe dos advogados. Tinha-se,
entdo, dois Desembargadores oriundos da advocacia e um do Ministério
Pablice. Aposentou-se o Des. Helddio. O Tribunal de Justica entendeu
que a vaga seria de advogado, porque oriundo o Des. Heladio da
advocacia. O Supremo Tribunal, Jjulgando o mencionado MS 20.597-DF,
com base na norma do § 2° do art. 100, LOMAN, decidiu que a vaga

seria do Ministério Publico porque, repete-se, estava este em

jsr
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minoria, no Tribunal, dadc que impar o nimero dos julzes do guinto,

conforme acima explicitado.

0 eminente Ministro Gallotti, no seu primoroso voto, apds
analisar toda a evolugdo constitucional e legislativa a respeito do

quinto constitucional nos Tribunais, a partir da Constituigiéo de

1934, fixou-se sobre a norma do § 2° do art. 100, LOMAN,
denominando-a, Com base em parecer do Ministro Xavier de
Albuguerque, de “hipdtese excepcional” “e destinada ao preenchimento

de vaga excedente do nimero par 1mediatamente inferior.” E

acrescentou:

o)

CQuando uma das classes se acha em inferioridade
na composigido do Tribunal, sempre que suceda uma vaga, hd
gue Iinverter imediatamente a situagdo, e com a maior
freqgiiéncia possivel, para atender & paridade que &
principio constitucional. Perpetuar, desnecessariamente, a
inferioridade de alguma das classes é o mesmo qgue
contrariar o espirito da Lel Maior.

(...J)7 (RTJ 120/81).

Ora, no caso, a hipdtese & outra. O T.R.F./5%® Regido,
conforme vimos, compunha-se de 10 {(dez) Juizes, sendo dois do guinto
constitucional. Assim, quando a Lei 9.967/2000 criou mais uma vaga
para o guinto, naquela Corte, havia paridade entre as duas classes.
E dizer, a classe do Ministério Piablico ndo se

!

encontrava em
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situacéo de inferioridade na composig¢do do Tribunal, dado que aquela

composig¢do ndc apresentava numero impar, mas namero par.

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido, portanto, quando
decidiu pela classe dos advogados, apoiando-se no critério da
precedéncila inscrita no inc. I do art. 107 da Constituigdo, nao
violou a norma do § 2° do art. 100 da LOMAN. Inexistindo, entédo,
norma constitucional ou infraconstitucional gque, na hipdtese sob
exame, estabelegca a categoria que deva ocupar a nova vaga,
iniciando-se, ent&o, o namero 1impar de cargos gque 1importard na
aplicacédo, dail para frente, da norma do § 2° do art. 100, LOMAN,
segue-se gue o T.R.F./5® Regi&o nao praticou nenhuma ilegalidade na
adogcdo do critério gue entendeu opjetivo, inc. I do art. 107 da

C.¥., norma especifica do guinto constitucional nos Tribunails

Regionais Federais.

Po exposto, casso a liminar e indefiro o mandado de

seguranga-)Ajﬂ?’b&/64’D
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12/09/2001 TRIBUNAIL PLENO

MANDADO DE SEGURANCA N. 23.972-7 DISTRITO FEDERAL

vVorTo
A Senhora Ministra Ellen Gracie : Sr. Presidente,
provenho, como sabe V. Exa., do Tribunal Regional Federal da 4°2

Regido, onde guestdo semelhante, embora nunca se tenha colocado —
poderia surgir.

L&, também iniciamos as nossas atividades com um
nameroc 1impar no guinto constitucional. O Tribunal era composto,
entdo, de qguatorze membros, sendo a primeira cadeira - no caso, a
quinta do Tribunal - ocupada pelo atual Ministro Gilson Dipp:; a
décima por mim, originaria do Ministério Publico Federal, e a
décima quarta ocupada por outro representante da classe dos
advogados, o atual Presidente da Corte - Juiz Teori Albino
Zavascki. :

Postericrmente, a composigdo foi ampliada para vinte e
trés membros. Nesta ocasido, viemos a compor © quinte com mais dois
ocupantes, desta wvez, ambos provenientes da classe do Ministério
Piblico: os eminentes Juizes Amir Sarti e Germano da Silva. Eles
integraram—-se ao quinto constitucional que, entdo, pendeu em numero
a favor do Ministérioc Publico. Quando, antes, havia uma maioria de
advogados, passamos a ter uma maioria de integrantes daquele dérgdo.

Atuvalmente, o Tribunal Regicnal da 4% Regido é
composto por vinte e sete membros, porque também sofreu nova
ampliacdo - ao mesmo tempo em gue ocorreu a do Tribunal da 52
Regido -, conseguindoc-se, afinal, a paridade de nUmeros entre as
duas classes dentro do quinto constitucional. H&, hoje em dia,
numero idéntico em ambas as categorias.

No Tribunal da 5% Regido, eéesta vaga Iimpar também
decorre de sua ampliag¢ido. Até entdo havia, uma paridade entre as
duas representagdes e o desempate héd gque se fazer, comc se fez nos
outros tribunais, e também como propugna o eminente Ministro Carlos
Velloso, pela ordem constitucional posta pelo artigo 107, inciso I.

Acompanho o eminente Relator, denegando a ordem.

g;xyfzfg/w
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12/09/2001 TRIBUNAL PLENO

MANDADO DE SEGURANCA N. 23.972-7 DISTRITO FEDERAL

voro

O SENHOR MINISTRO MAURIcCIO CORRﬁA: - Sr. Presidente,
parece-me que a dJuestdo se resume no seguinte: na composigdo
anterior a lei, havia-se cumprido plenamente a paridade -~ a
presenga de um advogado e de um membro do Ministério Publico,
representantes das categorias. Portanto, o Tribunal estava
harmonicamente funcionando com as representacdes, devidamente

cumprindo a Constituicgdo Federal.

Veio a lel nova e criou mais cinco vagas de juizes,
possibilitando o preenchimento de mais uma pelo quinto

constitucional.

Com isso, inaugura-se e instala-se uma outra vaga a

ser respeitada dai para frente.

Ora, ainda que se aplicasse o § 2° do artigo 100 da
Lei Complementar n°® 35, creio que ndo haveria nenhuma violacdo
a lei, porque, ao falar em alternadncia, estar-se-ia regiamente
cumprindo~a, para ter inicio dail para frente o preenchimento da
vaga eventualmente aberta; istc &, a partir do momento em gque o
advogado for empossado juiz, é claro'qué a outra vaga do quinto

serad do Ministério Publico.

Acompanho o eminente Relator, também indeferindo a

seguranga.

Coalizaag?
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MANDADO DE SEGURANCA 23.972-7 DISTRITO FEDERAL
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O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - Poderia o TRF
ter optado pelo representante do Ministério Publico, mas o que deve
ser dito é gue a norma invocada, o § 22 do art. 100, da LOMAN, n&o
confere & impetrante direito 1liquido e certo, porgue ndo tem

aplicac¢do, no caso.

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Qual
seria o critério? O subjetivo, do par ou impar? HA na Lei Orgénica

da Magistratura uma regra especifica.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - Ministro Marco
Aurélio, o § 22 do art. 100 da LOMAN ndo tem aplicag¢do, no caso,

repito.

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Estamos
asseverando que, se fosse ao contréric, e houvesse a impetrac¢ido pela

Oordem dos Advogados, também concederiamos a seguranga? Poderia o

S

——
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Tribunal escolher? Serd que nesse campo da aplicag¢do da Carta da

Republica hd escolha? Hé& ato discriciondrio?

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - N&o ha solucdo

na Constituigcdo, Ministro Marco Aurélio.

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - HA solucdo,
porgque © Unico critério juridico é o estampado no artigo 100, § 2°,
da Lei Orgénica da Magistratura gue esta Casa proclamou, em diversas

oportunidades, agasalhada pela Constituigdo Federal.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - Mas isso néao

tem aplica¢do, no caso, ja vimos, jé& falamos.

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Existe
aplicacdo a partir do momento em que o numero de vagas destinadas ao

gquinto tornou-se impar no Regional Federal.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - Dai para
frente, sim. Se, na préxima vaga, o TRF escolher um advogado, terd
violado direitc do Ministério Pidblico. E o caso do TJDF, que foi
decidido pelo Supremo Tribunal no precedente de qﬁe foi relator o

Ministro Gallotti, mencionado no meu VOtO-}}uL/\
—

2
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O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Por que se
inaugura a prevaléncia da classe dos advogados se hé&, na ordem
juridica, uma regra remetendo a Ultima nomeagdo para saber-se a
subseqliente? Passou a ser impar o numero de cadeiras a partir do
mdmento em que foi criada a terceira vaga, gerando a aplicabilidade

do artigo 100, § 22, da Lei Orgdnica da Magistratura.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - N&o, Ministro.
Com a nomeacdo do advogado, esse fato vai gerar, daqui para frente,

a aplicacdo do § 2% do art. 100 da LOMAN.

0 Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Escolher pelo

humor de planté&c!

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - N&o, Ministro,
nido leve a questdo para esse lado. H& um precedente: quando fizemos,
no antigo TFR, as primeiras listas para os cincos tribunais, esse
foi o critério adotado, & unanimidade, pelo Tribunal Federal de
Recursos. O TRF da 5®* Regido ndo laborou com bom ou mau humor, mas
baseou-se num precedente sério, de um dos tribunais mais sérios da

Republica, o antigo Tribunal Federal de Recursos. E poderia fazé-lo,

|

—
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porgque ndo estava condicionado por nenhuma regra de direito.

conforme ja foli exposto.

A Sr® Ministra ELLEN GRACIE: - E exatamente o exemplo do
Tribunal Regional Federal da 4?2 Regido, em qgue a alternéncia em
nﬁmeros impares sempre se fez assim. Primeiro, tinhamos uma
preponderancia de advogados, depois passamos a ter uma
preponderincia do Ministério Publico, até que, agora, com o aumento

de numero, temos de novo o numeroc par.

O Sr. Ministro MARCC AURELIO (Presidente): - Estimaria
ouvir do Tribunal gque o Regional n&o poderia escolher, porque

estamos numa Casa de Justicga.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - O quinto

regional ou o quinto constitucional?

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Nomear
egresso do Ministério Publico ou da advocacia. Pensco gue sé ha uma

situacdo agasalhada pela ordem juridica. Aﬁuk/&

PR
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O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - O quintao

constitucional é preenchido pelo Presidente da Republica, com base

na lista triplice que lhe ¢ encaminhada pelo TRF,

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - N&o, eu digo
quénto a solicitagdo de lista. Estou ressaltando o ponto, porgue
ouvi gque seria dado ao Tribunal escolher: ou solicitar a lista a
Ordem dos Advogados ou ao Ministério Publico. Com isso né#o posso
concordar, porgquanto seria adentrar o extravagante, quando se tem
balizas constitucionais e legais norteadoras da definigdo. Creio que
o Tribunal ndo assentard isso em um acdérdido. Espero, pelo menos, que

ndo o faca sob a minha presidéncia.

O Sr. Ministro NELSON JOBIM: - Agui se decidira&a, sob a
sua presidéncia, ndo importa, sobretudo se relevante o tema. O fato

€& que V.Exa. estd distorcendo o voto do Ministro Carlos Velloso.

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Nio,
Exceléncia, eu ouvi bem. Vossa Exceléncia admite que a Corte poderia

escolher um ou outro?

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - Admito. O TRF

ndo _estava condicionado por norma constitucional ou

5 prs
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infraconstitucional. Estd dito aqui, no meu voto, claramente
expressamente.
(@] Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente) : - vVossa

Exceléncia fundamenta o© seu voto no artigo 107 da Constituigdo
Federal, o qual revelaria gque hd uma primazia dos advogados, pelo

menos ante a ordem de colocac¢do geografica dos vocdabulos.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - Agora, farei a
mesma reclamagdo gue fez o Ministro Nelson Jobim: V.Exa. ndc prestou
atencdo ao meu voto, pois essa questdo estd nele expressamente
exposta: o TRF ndo estava condicionado por norma constitucional ou

legal.

O Sr. Ministro MARCO AURELIO (Presidente): - Qual foi a
reclamacgdo? Vossa Exceléncia baseou o0 seu voto no artigo 107, em que
hd referéncia a advogados, em primeiro lugar, para ter-se o0 quinto

duplamente composto. .

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): - Sr. Presidente,
estd escrito no meu voto que o TRF ndo estava condicionado por norma
constitucional ou infraconstitucional, a adotar uma ou outra classe.

J& que ndo havia condicionamento, o que fez o TRF da 52 Regido? Com

6 M
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base no precedente do antigo Tribunal Federal de Recursos, aplicou &
norma especifica do inciso I do art. 107, observando a precedéncia
dos advogados. Poderia basear-se na precedéncia do art. 94, também.
Certc é, repito, qQue o TRF ndo estava condicionado nem por norma
constitucional nem por norma infraconstitucional. E a impetrante
suétenta 0 seu direito liquido e certo na norma infraconstitucional,
§ 22 do art. 100 da LOMAN, qgue ndc tem aplicacgdo, no caso, portanto

AAA

—

nfo confere & impetrante direito subjetivo. A
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MANDADO DE SEGURANCA N. 23.972-7 DISTRITO FEDERAL

VvV OoOTO

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Sr. Presidente, tal
qual o eminente Relator, conheco do mandado -de seguranga, rejeitando
as diversas preliminares suscitadas no memorial do litisconsorte

passivo.

A primeira, sobre a legitimag¢do do Presidente da Repuiblica
para responder a tais mandados de seguranga, por nomeacdes
decorrentes do que é mais do gue um ato complexo — do procedimento
administrativo de nomeaciao dos magistradecs dos Tribunais Federais —

j& tem sido repetidamente discutida e afirmada por este Tribunal.

Apenas, de um lado — em atencido ao memocrial e, ae outro,
prenunciando a sumula ja& proposta para que ndo tenhamos a repetir
mais — refiro-me ao MS 21.571, de 29.4.93, de que fui relator,
relativo a promogdo compulsdria de magistrados (RTJ 162/517); aos
Mandados de Seguranca 21.631 e 21.632, de 09.6.93 e 12.5.92,
respectivamente, relativos & observancia, ou nao, do primeiro quinto
da antigliidade, na promocdo por merecimento de juizes federais aos
Tribunais Regionais Federais, dos quais também fui relator (RTJ
174/806) .

A terceira vez, no Mandado de Seguranca 21.814, de
14.4.9%94, relator o Sr. Ministro Néri da Silveira (RTJ 154/500), em
que também se impugnava a validade da lista organizada por um
Tribunal Regional do Trabalho, por impedimento de um juiz, pai'de

candidato nela incluido.

ST R N2.002
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A quarta, foi o problema do Ministério Publico da Justica
do Trabalho, ou sejea, a falta de integrantes com o© intersticio
necessario, no MS 21.168, de 23.6.93, dg que fui relator (RTJ
156/50) .

Finalmente, no MS 22.323, de 28.09.95, relator o Sr.
Ministro Carlos Velloso, onde se cuidava do critério de calculo do
quinto constitucional, quando fraciondrid o numero advindo da

divisdo por cinco do seu numero no Tribunal.

.
’

A gquestdo volta no MS 22.042, de 22.02.95, relator o Sr.
Ministro Moreira Alves (RTJ 164/125), quan@p igualmente se discutia
gquestdo relativa ao quinto constitucional,. em Roraima. Acentucu o
Ministro-Relator que, em se tratando do que alguns chamam de ato
complexo, outros de procedimento administrapivo, se todos os orgaos
participantes desse processo sdo autdnomos, todos sdo legitimados a
responder ao mandado de seguranca; e, se ié consumado o éto, pelo

menos aquele gue ¢ consumou.

Tudo isso tem um pressuposto oébvio: o© Presidente da
Republica n&o estd cbrigado a efetivar a nomeacdo, se entender
invalida a lista. Por isso se faz co-responsdavel se, com base nela,

nomeia.

A alegacgdo de inexisténcia de direito liquido e certo, na
verdade, ¢é improcedente; os fatos sao induvidosos, a questdo & de

mérito.

Alega-se, no caso, como suporte da impetracdo, o § 2° do

art. 100 da LOMAN:

ST 2 002
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§ 2° - Nos Tribunais em que for impar o numero
de vagas destinadas ao quinto constitucional, uma
delas serd, alternada e sucessivamente, preenchida por
advogado ¢ por membro do Ministério Publico, de tal
forma qgue, também sucessiva e alternadamente, os
representantes de uma dessas classes superem os da
outra em uma unidade.”

Pressupde-se, portanto, um Tribunal com numero impar na
sua composicdoc e reguala-se o© destino de uma das vagas gue podera
variar na sua composicgdo, de tal modo gue a maioria, no quinto, seja
alternada e sucessivamente ‘composta por membrcos do Ministério

Pablico ou da Advocacia.

O dispositivo teve aplicagao precisa, como lembrou o
eminente Ministro-Relator, no MS 20.597, do eminente Ministro
Octavio Gallotti (RTJ 120/75), relativo ao Tribunal de Justica do
Distrito Federal. Mostrou-se, entdo, gue nac cabla esperar uma outra
vaga, que seria a destinada a ser rotativa, mas, sim, aplicar sempre
o principio do § 2° do art. 102, de modo a gue se alternasse a
maioria dentro do gquinto, inevitavel quando este se compde de um

nimerc impar de vagas.

Nd¢o creic, com as vénias de V.Ex?., Sr. Presidente,
que esse caso tenha aplicagdo a espécie. O probkblema gue se esta
discutindo é exatamente a primeira composicdao da vaga gque determinou
o numero impar do quinto no Tribunail Regiona& Federal de Pernambuco.
A partir dai, sim, permanecendo o quintd com trés integrantes,
caberéd reguld-la, caberd disciplinar o pgeenchimento das futuras
vagas, com base no art. 102, § 2°, com a interpretacdo racional que

lhe deu ¢ Ministro Octavio Gallotti, acompanhade pelo Tribunal, no

MS 20.597.
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Surge, entdo, o problema. H& um critério para o primeiro
provimento da vaga impar? Argumentou-se, com © gue eu chamaria de um
critério tipografico, gque a palavra “advogados”, no texto do art.
107, tenha sido mencionada antes da expressdo “membros do Ministério
Publico”. A mim ndoc me impressiona tal éritério, porgue procuro
sempre uma razido de ser do dispositivo constitucional. Ndo consigo
encontrar nada de racional que expligue, de um lado, gque o art. 94
mencione Ministério Publico antes dos advpgados e, de outro, em
todas as disposigdes especificas das Justigas da Unidc, se inverta a
ordem (assim, no art. 104, II, com relacido ao S8TJ; no art. 107, I,

com relacdo aos TRF’s e no art. 111, I, com relacdo ao TST).

Prefiro dizer que a Constituig¢ao Federal ndo deu solucaoc
para o problema, ¢ gue ndo me impressiona. A Constituigdo ndc é um
cédigo. E um texte necessaria e historicamente fragmentdrio. Cuida
de resolver aqueles problemas em relagé@ aos gquais pareceu ao

constituinte necessario dar tratamento e hierarquia constitucional.

Poderia té-lo feito a lei ordinaria, a meu ver, exatamente
porque & inGtil procurar na Carta Federal, com todas as vénias,
qualquer critéric. A LOMAN, assim como regulou o problema dos
sucessivos provimentos no guinto, guando éeja impar © seu numero,
poderia também ter adotado um critério qualquer, ainda que
arbitrério, apenas para evitar disputas acerca de qual categoria
daria o seu primeirc ocupante.

Estou convencido de que ndo o fez'.:
L]

No mesmo sentido — o da inexisténcia de um critério
constitucional — temos decidido repetidas vezes, a partir da ADIn
219, Jjulgada em 24.6.93, de gue fui relator (DJ 23.09.94), a

PR
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propdésito da ordem de nomeagdo dos conselheiros dos Tribunais de
Contas estaduais. E também ante solugdes diversas dadas pelas
Constituigdes estaduais, dando prioridade ou a livre nomeagdo do
Governador de Estado, ou & eleigdo pela BAssembléia Legislatiwva, ou

as vagas vinculadas, aos Auditores e aos Procuradores.

O problema que se pde - e a LOMAN poderia té-lo
resolvido, mas ndo o féz — & quanto ao nossc entendimento, em
relagdo aos Tribunais de Contas, de que é dado estabelecer qualqguer
ordem, sobretudo nas Constituicdes estaduais, porgue a Carta Federal
ndo o resolveu.

Se nao ¢ fez, chego a mesma conclusdo do eminente
Relator, em um segundce momento, de que era necessario que o Tribunal
- dados o0s critérios do art. 94 e simila?es da Carta Federal -,
elegesse uma das categorias para iniciar o processo do seu primeiro
provimento. Poderia ter, sim, esccoclhido uma, ou outra das categorias

componentes do “quinto”.

Por isso, Sr. Presidente, acompanho © eminente Relator e

conheg¢o do mandado de seguranga, mas o indefiro.

A

CR/

.'//'
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MANDADO DE SEGURANCA 23.972-7 DISTRITO FEDERAL

A revisdo de aparte do Sr. Ministro Nelson Jobim

VOTO
O SR. MINISTRO NELSON JOBIM - Sr. Ministro, hé
uma colsa curiosa: no caso, tinhamos duas vagas. Foi

indicada e c¢riada a nova e nomeado advcocgado. Observe que,
matematicamente, se for criada sucessivamente uma outra
vaga, wvai haver empate de novo. E, entdo, estabelece-se
alterndncia, de forma tal que sempre os advogados serdo
nomeados no desempate das vagas gue se criarem, salvo em
hipdétese de aposentadoria.

Houve um caso no Rio Grande do Sul em que um
juiz se aposentou numa categoria e foi nomeado outro, porgque
o anterior tinha sido da classe distinta. Rigorosamente,
colocando 1isso em projecdoc matemdtica, wverificamos que,
quando houver empate, o Ministérioc Publico, no caso, sé
conseguirad ter um numero superior de advogados, ..dentro do
conjunto do quinto, em decorréncia de aposentadoria na
alternancia, e ﬁéo em conseqiiéncia de criac8c de vagas

porque, com a criacdoc de uma, déd-se o empate e vVvém O0sS
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advogados de novo. Entdo, nessa hipdtese, serdo eles sempre
uma maioria, que sé se inverte na hipdtese da apoéentadoria.
Esse é o efeito matemdtico, a férmula estd correta, é essa
mesma.

O SR. MINISTRC SYDNEY SANCHES - Sr. Presidente,
com a devida vénia de V.Exa., que jd manifestou seu ponto de

vista, acompanho o Ministro-Relator. r

=
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vorT o
_ O SR. MINISTRO NERI DA SILVEIRA -~ Sr. Presidente.
Também nao empresto procedéncia ao fundamento da decisgdo

administrativa do Tribunal Regional Federal da 52 Regifo, porque o
fundamento da decisdo de opcdo no sentido de solicitar lista & Ordem
dos Advogados e ndo ao Ministéric Publico foi, ao qgue ouvi do
relatdério, o art. 107, item I, da Constituicdo. Penso, realmente,
que nédo ha precedéncia da Ordem dos Advogados, relativamente ao
Ministério Publico. k

O art. 94, que também concerne a pProcesso de
provimento de vagas do quinto, Jj& estabelecia, entdco, uma ordem
diferente, referindo-se, primeiro, a membros do Ministério Publico
e, depoisg, aos advogados.

Entao, compreendo que e} fundamento do ato
administrativo, em si, ndo é subsistente, mas'da circunstancia de ndo
sé-1o nao decorre uma situacéo de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade para o ato administrativo. Se a Lei Maior néo
déd soluclo, invoca-se o § 2°, do art. 100,‘da LOMAN, que, também,
dispde sobre matéria relativa a provimento de ~wagas do quinto,
nestes termos:

"§ 2¢ - Nos Tribunalis em que for IiImpar o
numerc de vagas destinadas ao quinto constitucional,
uma delas serd, alternada e sucessivamente, preenchida
por advogado e por membro do Ministério Pudblico, de
tal forma que, também sucessiva e alternadamente, o0s
representcantes de uma dessas classes superem oS da
outra em uma unidade.”

Esse é ¢ fundamento da impetracdo, eis que a uUltima

nomeagdo havida para o guinto, nagquela Corte, foi a de um advogado,

“J Y ] AR
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na vaga do, hoje, Ministro Francisco Falcéo,~do Superior Tribunal de
Justicga.

A meu ver, o fundamento da impetracdo também ndo é de
acolher-se. Realmente, entendo gue o § 2¢, *do art. 100, da LOMAN,
ndo tem a extensdo pretendida pela inicial. ¢ numero impar Jja
pressupde o Tribunal composto. No caso Coﬁcreto, este numero se
tornou impar, mas ainda ndo fol provida a vaga. A alterndncila de que
cuida o § 22, h& de ser preservada, respeitada na sucessdo de
provimentos dessa vaga que constitui o numero impar.

Entdo, pergunta-se: O ato administrativo n&8o tem,
realmente, wum fundamento consistente? A peticio ndo empresta ao
impetrante um fundamento no qual possamos dizer que hd um titulo de
direito - um direito liquido e certo - a ser reclamado. Como se
resolver a gquestdo? '

Estamocs examinando um mandado de seguranga e, para
concedé-1o, havemos de reconhecer, antes de mais nada, o titulo de
direito do impetrante, gque teria por base o § 22, do citado art.
100. Esse titulo, a meu ver, ndo se constitul porqgque tal dispositivo
ndo serve de apoio.

De ocutro lado, entendo nd3co haver ilegalidade na opgdo
feita pelo Tribunal Regiocnal Federal da 52 Regido, de acordoe com a
competéncia de gue dispde para compor a lista, na circunsténcia do
caso concreto, em gue se cuidava de prover, pela vez primeira, essa
vaga gue constitui o numero impar decorrenée da lei nowva. E néo
havendo titulo de direito por parte do impetrante, parece-me Jgue a
solucido a dar-se & aqgquela proposta, por outros fundamentos, pelo Sr.
Ministro-Relator, indeferindo o mandado de seguranca, porgue ndc ha
direito liquido e certo, com base no § 2°, do art. 100, da LOMAN, em
ordem a qgue o Ministérioc Publico tivesse precedéncia sobre a Ordem
dos Advogados.

Quanto ao fato de ter sido destinada a advogado a
dltima nomeacdo para o preenchimento de wvaga do gqguinto, ndo me

parece que, na espécie, seja precedente e invocavel esse

S0k 126002
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provimento, porgque implicava compor a Corte de acordo com a Constituicdo
Federal, uma vez que, para aquela vaga, Jja havendo um membro do
Ministério Publico, en realidade, gé poderia ser nomeado um
advogado. Esse fato, em si, ndo é bastante a impedir a solucdo dada
pelo Tribunal.

Por essas razleg, acompanho o voto do Sr. Ministro-

Relator para indeferir o mandado de seguranca.

L‘/ 1,')?;,;
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[}
-3
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0 SENHOR WINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Tenho
voto na espécie, porque se trata da aplicabilidade da Constituicdo
Federal.

Quanto & competéncia, dita-a o envolvimento, no caso,
de ato do Presidenta da Republica, e creio gue ndo se pode
desconhecer que a nomeacdo para o preenchimento da cadeira, no
Tribunal Regional Federal da 52 Regido, compete a Sua Exceléncia.

Em relacdo a preliminar de ;legitimidade, esta acédo
foi ajuizada pela Associacdo Nacional dos Pﬁécuradores da Repiblica,
no intuito de defender os interesses dos integrantes da categoria
profissional.

No tocante a decadéncia, observo que a nomeacdo data
de 23 de maio de 2001, e a impetracdo, de 25 do mesmo més e ano. O
fato de nd8o se ter impugnado, de imediéto, 0 ato oprimeiro da
complexidade revelada pela espécie ndo ¢ de molde a concluir-se pela
decadéncia, porque, ai, o mandado seria préventivo relativamente ao
ato do Presidente da Republica.

No que tange a inépcia ‘da inicial, o lator

demonstrou que a peca atende ao figurino normativo.

ST 12002
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No mérito, continuo conveﬁcido da procedéncia da
articulacdo e, ante até mesmo o objeto do mandado de segurancga,
assento a necessidade de se preservar, com a concessdo da medida
acauteladora, campo propicio, sem transtornos maiores =~ e aqui j& me
refiro a atos judicantes -, a efetividade de uma possivel concessHo
da seguranca.

Diria que, talvez, o mal esteja em ndc se perceber,
gquando da criacdc de wvagas nos tribunais, a conseqgiiéncia do numero
impar relativamente ac quinte, a desaguar nesses pseudos impasses.

Ndo coniiro primazia a esta ou aquela categoria, para
o efeito de preenchimento das vagas destinadas ao guinto. Entendo
que Ministério Publico e advocacia estdo no mesmo patamar e formam,
independentemente da ordem, da dimensdo dada as nomenclaturas, o
grande todo composto pelo quinto. Essa conéluséo decorre até mesmo
do fato de a Constituicdo Federal referir-se, em certo passo,
primeiramente, ao Ministério Publico. E na regra basica concernente
ao qguinto - o artigo 94 -, alude-se aos membros do Ministério
Publico e, postericrmente, aos advogadoé, de modo a compor,
portanto, ambas as categorias, o quinto. ﬁApés essa referéncié, a
revelar gque nd8o tem sgignificado maicor a ,ordem de colocacdo dos
vocadbulos, constatamos a disciplina guanto ao Superior Tribunal de
Justica, aos tribunais regionais federais e & Justiga do Trabalho,
gquando, entdo, menciona-se, primeiramente, a laboriosa c¢cl e dos

advogados para, depois, aludir-se ao Ministério Publico.

SOEY 02 (K2
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Na Lei Orgénica da Magistratura Nacional, o trato da
<,

matéria, a demonstrar gue ndo hd uma precedéncia, também se faz de
forma diversificada. Na cabec¢a do artigo 100, cuida-se do quinto
preenchido por advogados, em efetivo exercicio da profissdo, e
membros do Ministério Publico; no § 12, porém, héd referéncia a
membros do Ministério Publico e advogados, e, no § 2¢, a advogado e
membro do Ministério Piblico.

No Quinto Regional, composto inicialmente por dez
juizes, ndc se teve problema algum, na matemdtica, para chegar-se a
definicdo das cadeiras destinadas ao qﬁinto. As duas foram
preenchidas simultaneamente: uma, por in;egrante do Ministério
Piblico, e outra, por advogado. A lei criou mais c¢inco wvagas na
Corte, e o qguinto, de par, passou a ser impar, contando com trés
cadeiras. Como definir, entdo, aquele que viria a preencher essa
terceira cadeira? De forma aleatéria? N&o, o aleatdrioc ndo &
fundamento de»deciséo judicial - e agui estamos julgando mandado de
seguranca. H& de se encontrar um dispositivo que discipline a
matéria - perdoem-me os colegas, pols o mandado de seguranga ja estd
concedido por uma margem expressiva de nové votos a um - e, sob a
minha déptica, essa norma estd no § 22 do artigo 100 da Constituicdo
Federal. Dir-se-4 que esse preceito sé tem ablicacéo apds verificada
a existéncia de numerc impar de vagas. Ora, ©O gue surge primeiro: a

nomeacdoc ou a cadeira??

STEE 02002
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Ministro, no
meu raciocinio n&o disse gue a norma pressupde a criacdo legal da
vaga, 0 que realmente seria ridiculo.‘Pressdpée a composicdo efetiva
do quinto, dando maioria a uma das classes! E regula como proceder

em seguida. N&o é a criacdo da vaga, data venia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Como
assento gue ndo ha prevaléncia desta ou dagquela categoria, e preciso
necessariamente lancar um fundamento ju¥idico para definir o©
conflito de interesses, devo fazé-lo a partir da ordem juridica, do
arcaboug¢o normativo. Considerado o momento em gue Se passou a contar
com trés wvagas no Quinto Regional, naséeu o fato gerador da
aplicabilidade do § 2° do artigo 100, sob pena de ndoc sabermos o
critério agasalhado por lei para o© preenchimento da nova vaga. Dai
eu ter dito esperar gue este Tribunal nido léncasse, num acdodrddo, que
a Corte de origem poderia ter solici;ado a lista séxtupla
indistintamente a Ordem ou ac Ministério Pﬁblico. Dai ter afirmado
que o mandado de seguranca né&o poderia, independentemente do
impetrante, se a Associacdo do Ministério }éblico ou a Ordem, ser
concedido. .

Ndo parto sequer para a apliéacéo analdégica da regra
insefta no § 2¢ do artigo 100, porgue, para mim, a norma incide tal
como se contém e exigte justamente para disciplinar a hipdtese em
que, seja qual for a época ~ originariamente, gquando da criagido do

tribunal ou, posteriormente, quando da vinda a balha de leil
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aumentando o numero de cadeiras -, aguelas vagas destinadas ao
gquinto passaram a estar estampadas em ntmero impar.

Por isso, o § 2° do artigo 100 refere-se & alterndncia
e a sucessividade. Alternidncia em relacdoc “a qué? 0 que define a
alterndncia para saber-se a categoria que deve preencher a vaga
existente — por isso ou por aguilo, nido importa - no tribunal,
verificado o numero impar? O gue define essa alternfncia e essa
sucessividade? A WUltima nomeacio.

Para o Quinto Regional, ante a ascensdo do ministro
Francisco Falcdo ao Superior Tribuﬂal de Justica, que encaro como
uma verdadeira promogdo, nomeocu-se, por Ultimo, um egresso da
categoria dos advogados. Logo, a terceira vaga, criada pela lei nova
— é 0 unico critério que vejo para nio partir para o par ou impar,
para a escolha aleatdéria -, deveria, com todas as vénias, ser
preenchida por integrante do Ministério Piblico. Fora isso, né&o
existe outro critério legal, nem constitucional. E certo que a
Constituli¢8o Federal ndo disciplina a matéria, mas o faz a Lei
Orgénica da Magistratura Nacional - Lei Complementar ne 35/79 -, qgue

esta Corte Ja proclamou recepcionada pela Carta de 1988.
O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR) - 0O Supremo

Tribunal ndo interpretou o § 2°¢ do artigo 100 da LOMAN, em pétese

. N . e - i
igual a destes autos, mas em hipdtese diferente.
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o SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Ministro Carlos Velloso, na hipdtese do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, esta Corte proclamqu gque haveria uma vinculacdo a
cadeira. A cadeira deixada por advogado deve ser preenchida por
integrante da advocacia. Concordo, desde gue o numero seja par.

Neste caso ndo héd vinculagdo, porque o § 22 do artigo 100...

0O SR. MINISTRO ' CARLOS VELLOél) (RELATOR) — Ministro
Marco Aurélio, O Minigtério Publico estava ém minoria 14, no TJ/DF.
Dai a decisdo do Supremo Tribunal Federal éoncedendo o mandado de
seguranc¢ca ao seu representante.

O SENHOR MINTSTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) ~ Ndo ¢ a
mesma colsa, concordo com Vossa Exceléncia e fico muito trangiiilo,
porque a proposta inicial de reforma da Carta da Republica, gquanto
ao capitulo do Judicidrio, ndo frutificou. Sendo, seria chamado as
barras da Justig¢a para responder pelos danos causados, no gue,
mediante liminar, suspendi a posse do noméado, j& gue teria agido

por culpa, por impericia.
O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR) N8o, Sr.

Presidente, mantive a decisdo de V.Exa. Foi-me feito pedido

extenso de reconsideracdo, que ndo atendi.

STE 102.002
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Entéo,
tenho dificuldade maior em agasalhar um critério gque n#do possa
encontrar Jjustificativa, guer na Constituigdo Federal, gquer na

legislac¢do de regéncia.

O Unico critério gque vejo -~ sob pena de ter-ge, ai, o
fator preferéncia como a predominar, ‘§egundo a dptica dos
integrantes da Corte no momento - & o do § 2¢ do artigo 100 da

Constituig¢do Federal, no que encerra, repito, a alternfncia e a
sucessividade; alternéncia essa que se define ac indagar-se qual o

dltimo nomeado para a Corte, de que classe ele saiu par reencher a

-

cadeira no Tribunal.
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PLENARTO

EXTRATO DE ATA

.

MANDADO DE SEGURANCA N. 23.972-7

PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. CARLOS VELLOSO
IMPTE . : ASSOCIACKO NACIONAI DOS PROCURADORES DA REPUBLICA
ADV. : AFFONSO HENRIQUES PRATES CORREIA
IMPDO. : PRESIDENTE DA REPUBLICA
IMPDO. : TRIBUNAL REGIONAI, FEDERAL DA 52 REGIAO
LIT.PAS. : PAULO DE TASSO BENEVIDES GADELHA
ADVDOS. : CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS E OUTROS
LIT.PAS. : JOSE RICARDO PORTO
ADV. : JOSE RICARDO PORTO
LIT.PAS. : FRANCISCO REGIS FROTA ARAUJO
ADV . ¢ FRANCISCO REGIS FROTA ARAUJO
LIT.PAS. : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASTL
ADV . : MARCELO MELLO MARTINS
Decisdo : O Tribunal, por unanimidade, rejeitou as

preliminares de incompeté&ncia, de ilegitimidade, de decadégcia e de
inépcia da inicial, e, por maicria, vencido o Presidente, o Senhor

Ministrc Marco Aurélio, indeferiu a segurangca e cassou a medida
liminar anteriormente concedida. Falaram,  pelo litisconsorte
passivo, Paulo de Tasso Benevides Gadelha, o Dr. Carlos Eduardo
Caputc Bastos, e, pelo Ministério Pablico Federal, o Professor
Geraldo Brindeiro, Procurador-Geral da Repiblica. Ausente,
justificadamente, porque em representag¢do. do Tribunal, o Senhor

Ministro Moreira Alves. Plendrio, 12.9.2001.

-

Presidé&ncia do Senhor Ministro Marco Aurélio.
Presentes a sessdo os Senhores Ministros Néri da Silveira, Sydney
Sanches, Sepllveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Ilmar
Galvdo, Mauricio Corré&a, Nelson Jobim e Ellen Gracie.

Procurador-Geral da RepGblica, Dr. Geraldo Brindeiro.

Coordenador

SOEE 102,002
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