Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO DE VAGA IMPAR RECEM-
CRIADA, DESTINADA AO QUINTO CONSTITUCIONAL.
INOBSERVANCIA DA REGRA DE ALTERNANCIA ENTRE O MINISTERIO
PUBLICO E A ADVOCACIA, PREVISTA NA LEI ORGANICA DA
MAGISTRATURA NACIONAL. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

I.  CASO EM EXAME

1. Acao direta de inconstitucionalidade que tem por
objeto o art. 9°, pardgrafo tnico, da Lei Complementar n.°
266/22, do Estado do Piaui (com a redagao dada pela Lei
Complementar 294/2024). Esse dispositivo estabelece que a
nova vaga impar reservada ao quinto constitucional, decorrente
da ampliacao do nimero de membros do Tribunal de Justiga,
sera preenchida por membro da Ordem dos Advogados do
Brasil.

2. Fatos relevantes. A Gltima vaga impar do Tribunal foi
destinada a advogado. No entanto, o historico indica que o
Ministério Publico esteve em superioridade numérica entre
1978 e 1992, enquanto a advocacia preponderou na composi¢ao
do Tribunal entre 2003 e 2005.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

3. Saber se o provimento da vaga impar recém-criada,
destinada a membros do Ministério Publico e advogados que
integrem o quinto constitucional (art. 94 da Constituigao), deve
observar os critérios de alternancia e sucessividade previstos no
art. 100, § 2°, da Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei
Complementar n® 35/1979).

III. RAZOES DE DECIDIR

4. O art. 100, § 2%, da LOMAN, nao alcanca o
provimento inicial da primeira vaga impar destinada ao quinto
constitucional. No entanto, o critério estabelecido pelo
legislador complementar deve ser observado para o provimento
de todas as demais vagas impares, sejam elas criadas em razao
de vacancia ou da ampliacdo do numero de membros do
Tribunal.

5. O texto do art. 100, §2°, da LOMAN nao restringe o
seu alcance as vagas decorrentes de vacancia. Na verdade, o
dispositivo afirma que o provimento da vaga impar deve ser
realizado de tal forma que, “também sucessiva e
alternadamente, os representantes de uma dessas classes
superem os da outra em uma Unidade”. Nao havera alternancia



sucessiva se, no caso de assento novo, o respectivo tribunal
puder adotar critério diverso.

6. O equilibrio na composi¢ao do quinto constitucional
sera concretizado a partir do niimero de provimentos destinados
a uma e outra classe, e ndo a partir do tempo em que, ocupando
a vaga de nuimero impar, permaneceram com um membro a
mais na composigao do tribunal. Esse entendimento foi adotado
no unico precedente especifico desta Corte sobre o tema (MS
36.532, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, j. em
22.05.2020) e vem sendo reafirmado pelo Conselho Nacional de
Justica.

7. O tnico julgado colegiado em que esta Corte deixou
de aplicar o art. 100, §2°, da LOMAN versava hipdtese de
provimento da primeira vaga impar da histéria do Tribunal (MS
23.972, Rel. Min. Carlos Velloso). Diferentemente do caso em
analise, nao havia provimento anterior de vaga impar, de modo
que a aplicagao da regra de alternancia sucessiva prevista na
LOMAN seria impossivel.

8.  Eventual alteracao do entendimento do Supremo
Tribunal Federal tornaria imprevisivel a destinagao de novas
vagas impares integrantes do quinto constitucional. O critério
objetivo estabelecido na LOMAN seria substituido pela
discricionariedade relativa de cada Tribunal. A enorme
probabilidade de que os periodos de preponderancia das
classes sejam distintos, aliada a falta de critério objetivo para
aferir quais disparidades necessitariam de corregao, resultaria
em decisOes casuisticas sobre a destinac¢ao das vagas.

9. O critério da “superioridade historica” nao assegura
a correcao de eventuais disparidades, ja& que nao é possivel
antever por quanto tempo cada advogado ou membro do
Ministério Publico ocupara o assento. Nas palavras do Min.
Ricardo Lewandowski, “[q]Juando a preponderancia de classes é
revista sempre que abre uma vaga referente ao quinto
constitucional, as distor¢des temporais, por uma questao de
probabilidade, tendem a ser inferiores”. Nesse cendrio, o
beneficio almejado pela alteragao da orientagao jurisprudencial
¢ incerto, ao passo em que a inseguranca quanto ao critério a ser
adotado pelos Tribunais € inequivoca.

IV. DISPOSITIVO E TESE

10. Pedido que se julga procedente, para declarar a
inconstitucionalidade do art. 9° pardgrafo tnico, da Lei
Complementar n® 266/2022, do Estado do Piaui (com a redacao



da Lei Complementar n® 294/2024).

Tese de julgamento: A vaga impar destinada a membros do
Ministério Publico e advogados pelo quinto constitucional (art.
94 da Constituigao), aberta em decorréncia de vacancia ou da
criacdo de novos cargos, deve ser provida nos termos do art.
100, §2°, da Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei
Complementar n.? 35/1979).

Dispositivos  relevantes citados: CF/1988, art. 94; Lei
Complementar n.° 35/1979, art. 100, §2°.

Jurisprudéncia relevante citada: MS 20.597 (1986); Rel. Min.
Octavio Gallotti; MS 23.972 (2001), Rel. Min. Carlos Velloso; MS
36.532 (2020), Rel. Min. Marco Aurélio; MS 34.523 AgR (2021),
Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE):

1. Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, ajuizada
pela Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP), para impugnar o art. 9% pardgrafo unico, da Lei
Complementar n® 266/2022, do Estado do Piaui (Lei de Organizacao
Judicidria), com a redagao dada pela Lei Complementar n® 294/2024. Esse
dispositivo estabelece que a nova vaga destinada ao quinto
constitucional, de niumero impar, decorrente da ampliacao do niimero de
membros do Tribunal de Justica do Estado do Piauli, sera preenchida por
membro proveniente da Ordem dos Advogados do Brasil. Transcrevo o

teor da norma impugnada:

“Art. 9° O Tribunal de Justi¢a, com sede na Comarca da
Capital e jurisdi¢ao em todo o territdrio estadual, constitui a
jurisdicdo em segundo grau, sendo o drgao de ctpula do Poder
Judicidrio Estadual, composto por 22 (vinte e dois)
Desembargadores, nomeados na forma prevista nas
Constitui¢coes Federal e Estadual, na Lei Organica da
Magistratura Nacional, nesta Lei Complementar e no seu
Regimento Interno.

Paragrafo tunico. A vaga impar destinada ao quinto
constitucional serd preenchida por membro proveniente da
Ordem dos Advogados do Brasil obedecendo ao que alude o
art. 94 da Constituicao Federal, devendo obedecer a alternancia

necessaria com o Ministério Publico na vacancia da proxima



vaga reservada ao quinto constitucional”.

2. A requerente alega que a norma estadual disciplinou
matéria reservada ao Estatuto da Magistratura (art. 93 da CF/88) e deixou
de observar o art. 100, § 2%, da Lei Organica da Magistratura Nacional
(LOMAN), segundo o qual a vaga impar deve ser sucessiva e
alternadamente destinada a membros do Ministério Publico e advogados.
Argumenta que a nova vaga deve ser destinada a classe que por ultimo
esteve em inferioridade numérica — no caso, o Ministério Publico
estadual.

3. Em 13.06.2024, o Ministro Dias Toffoli (Relator) deferiu a

medida cautelar para:

“1) suspender a eficacia do paragrafo unico do art. 9° da
Lei Complementar n® 266/2022 do Estado do Piaui, com a
redacao dada pela Lei Complementar n® 294, de 16 de abril de
2024; e

2) suspender os efeitos do Edital n® 1/2024 da Ordem dos
Advogados do Brasil - Seccional Piaui, publicado em 2 de maio
de 2024, relativo a inscrigao para a lista séxtupla do quinto
constitucional do Tribunal de Justi¢a do Estado”.

4. Iniciado o julgamento do mérito em Plendrio Virtual (de 01
a 11.11.24), o Relator votou pela improcedéncia do pedido. Distinguiu os
precedentes do Supremo Tribunal Federal que trataram de vaga
decorrente de vacancia daqueles que versaram postos recém-criados, para
concluir que o art. 100, § 22, da LOMAN nao contempla a tltima hipotese.
Acrescentou que a aplicagio do dispositivo infraconstitucional a
hipbteses de primeiro provimento pode propiciar a predominancia
historica de wuma classe em detrimento da outra, em suposta
contrariedade a paridade de composi¢ao almejada pela Constituigao.
Prop0s a fixagao das seguintes teses:

“1. O primeiro provimento de assento impar relativo ao
quinto constitucional ndo se submete aos critérios da
alternancia e da sucessividade previstos no art. 100, § 2%, da Lei
Complementar n® 35/1979;

2. O tribunal respectivo poderd decidir acerca do primeiro



provimento de assento impar relativo ao quinto constitucional,
devendo ter como baliza o equilibrio de oportunidades entre
advocacia e ministério publico”.

5. O Ministro Alexandre de Moraes inaugurou divergéncia,
para julgar o pedido procedente e declarar a inconstitucionalidade do
dispositivo impugnado. Assentou que, de acordo com LOMAN e a
jurisprudeéncia, a alternancia também deve ser observada no caso de vaga
recém-criada. Concluiu que, no caso, a Ordem dos Advogados do Brasil
foi a destinatdria da ultima vaga impar, de modo que o novo posto deve
ser destinado a membro do Ministério Publico.

6. Para melhor exame da controvérsia, pedi vista dos autos,

trazendo-os agora para continuidade de julgamento. Passo a votar.

7. A questao em discussao consiste em saber se, para prover
vaga impar destinada a membros do Ministério Pablico e advogados que
integrem o “quinto constitucional” (art. 94 da Constitui¢do'), criada em
decorréncia do aumento do nimero de membros, o Tribunal: (i) esta
vinculado a regra de alternancia estabelecida no art. 100, § 2°, da Lei
Organica da Magistratura (Lei Complementar n.® 35/1979); ou (ii) tem
autonomia para destinar o novo assento. No caso em andlise, o historico
de ocupacgao dos assentos impares indica que o Ministério Publico esteve
em superioridade numérica entre 1978 e 1992, enquanto a advocacia
preponderou na composi¢ao do Tribunal entre 2003 e 2005. Para melhor

compreensao da controvérsia, transcrevo o art. 100, §2°, da LOMAN:

“Art. 100 - Na composicao de qualquer Tribunal, um
quinto dos lugares serd preenchido por advogados, em efetivo
exercicio da profissao, e membros do Ministério Publico, todos
de notdrio merecimento e idoneidade moral, com dez anos, pelo
menos, de pratica forense.

1 “Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos
Estados, e do Distrito Federal e Territérios sera composto de membros, do Ministério
Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notdrio saber juridico e de
reputacao ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista
séxtupla pelos érgaos de representacao das respectivas classes. Paragrafo tinico. Recebidas as
indicag¢bes, o tribunal formara lista triplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte

dias subsequentes, escolhera um de seus integrantes para nomeagao”.



§ 1° - Os lugares reservados a membros do Ministério
Publico ou advogados serdao preenchidos, respectivamente, por
membros do Ministério Publico ou por advogados, indicados
em lista triplice pelo Tribunal de Justica ou seu 6rgao especial.

§ 2° - Nos Tribunais em que for impar o namero de vagas
destinadas ao quinto constitucional, uma delas sera, alternada
e sucessivamente, preenchida por advogado e por membro do
Ministério Publico, de tal forma que, também sucessiva e
alternadamente, os representantes de uma dessas classes
superem o0s da outra em uma Unidade” (destaques
acrescentados).

8. O Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de
que, até o advento da lei complementar prevista no art. 93, caput, da
Constitui¢ao Federal, o Estatuto da Magistratura serd disciplinado pela
LOMAN. Nesse sentido, a titulo de exemplo: ADI 6.762, sob minha
relatoria, j. em 22.02.2023.

9. Partindo dessas premissas, peco vénia ao Relator para dele
divergir. Penso que a regra de alternancia, estabelecida no art. 100, § 22,
da LOMAN, nao alcanga o provimento inicial da primeira vaga impar
destinada ao quinto constitucional. No entanto, o critério estabelecido
pelo legislador complementar deve ser observado para o provimento de
todas as demais vagas impares, sejam elas criadas em razao de vacancia
ou da ampliagao do nimero de membros do Tribunal. Passo a expor as

razoes que justificam meu entendimento.

10. O texto do art. 100, § 22, da LOMAN nao restringe o
alcance da regra da alternancia as vagas que sejam decorrentes de
vacancia. Em verdade, o dispositivo afirma que o provimento da vaga
impar deve ser realizado de tal forma que, “também sucessiva e
alternadamente, os representantes de uma dessas classes superem os da
outra em uma Unidade” (destaque acrescentado). Ou seja: a alternancia
nao exige apenas que, a cada novo provimento destinado ao quinto
constitucional, as vagas abertas sejam destinadas a advocacia e ao
Ministério Publico de forma sucessiva. Também € preciso assegurar que a
posicao de superioridade numeérica seja sucessivamente ocupada por uma e
outra classe, de modo a alcangar, ao longo do tempo, a almejada paridade

na composigao.



11. Para ilustrar a questdo, considere-se a seguinte hipdtese: a
classe A obteve a 1% vaga impar, algum tempo depois, destinou-se um 2°
assento ao quinto constitucional, provido por membro da classe B, a fim
de equilibrar a composicao do tribunal. Pela alternancia simples, a
terceira vaga destinada ao quinto constitucional caberia a classe A; no
entanto, isso implicaria o retorno da mesma categoria a posicao de
superioridade numérica, contrariando a parte final do art. 100, § 2°, da
LOMAN. Por essa razao, a terceira vaga deve ser destinada a classe B. Na
impossibilidade de se destinar niumero igual de assentos a cada categoria,
a posicao de superioridade numeérica deve ser conferida a classe que
havia sido desfavorecida no provimento impar imediatamente anterior, a

fim de que a preponderancia na composigao se alterne sucessivamente.

12. Nao ha razao para excluir a vaga recém-criada dessa
sistematica. Pelo contrario: nao havera alternancia sucessiva se, no caso de
assento novo, o respectivo Tribunal puder adotar critério diverso. Além
disso, essa sistematica evidencia que a alternancia foi o critério
expressamente adotado pelo legislador complementar para o provimento
de toda vaga impar. O equilibrio na composi¢ao do quinto constitucional
sera concretizado a partir do niimero de provimentos destinados a uma e
a outra classe, e nao a partir do fempo em que, ocupando a vaga de
numero impar, permaneceram com um membro a mais na composi¢ao do
tribunal. Nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski, “[qluando a
preponderancia de classes € revista sempre que abre uma vaga referente
ao quinto constitucional, as distor¢Oes temporais, por uma questao de
probabilidade, tendem a ser inferiores” (MS 34.523 AgR, j. em 22.03.2021,
destaques acrescentados).

13. Esta foi a conclusdao alcancada por esta Corte em
precedente especifico sobre o tema. No julgamento do MS 36.532 (Rel.
Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, j. em 22.05.2020), a questao em
discussao consistia em saber a quem caberia a nona vaga, recém-criada,
destinada ao quinto constitucional, em razao de a classe que por ultimo
esteve em situacdo de inferioridade numérica ser a mesma que,
historicamente, havia ocupado a posicao de superioridade por um lapso
maior. O caso havia sido objeto de procedimento de controle
administrativo (autos n® 0000791-32.2019.2.00.0000), no qual o Conselho
Nacional de Justiga rechagou, por maioria, o critério baseado na diferenga

de tempo em que cada categoria esteve em superioridade numérica. Essa



conclusao foi mantida por este Supremo Tribunal Federal. O voto
condutor afirmou que “[o] argumento da inferioridade numérica do
Ministério Publico por periodo mais prolongado, ante o historico de
composicao do Colegiado, [era] desinfluente”. Adotou como
fundamentos trechos da decisao proferida em ambito administrativo,

entre os quais destaco:

‘No pronunciamento impugnado, observou-se a
alternancia e a sucessividade da preponderancia na ocupacao
das vagas do quinto constitucional, considerado o texto do § 2¢
do mencionado dispositivo. Das razdes lancadas no voto
divergente, condutor da maioria formada no Plenario do
Conselho, transcrevo os seguintes trechos:

[...] Com as mais respeitosas vénias, penso que o critério
‘temporal’ adotado pelo TJGO - e encampado pela i.
Conselheira —, embora possa ser sedutor no caso concreto: i)
nao representa a melhor exegese das regras aplicaveis a
hipotese; além de ii) contrariar a racionalidade juridica aplicada
—ao mesmo Tribunal e em discussdao da vaga impar precedente
(7% vaga) pelo c. ST] - bem como todos os julgados mais recentes
deste Conselho, como passo a expor. [...]

Desse conjunto normativo exsurge - clara e expressamente
— a nogao de que: a mingua de paridade (pela existéncia
numero impar) de vagas, entre membros do MP e da OAB para
as cadeiras reservadas ao quinto constitucional, todos os
normativos que cuidaram do tema elegeram - literalmente — a
preponderancia na unidade impar de representante de cada
classe, com alternancia e sucessividade, como a regra a ser
adotada.

Isso significa, em outras palavras que, em cada
composi¢ao impar do quinto constitucional, preponderara a
classe nao contemplada na vaga impar imediatamente anterior.

(-.r)

Este, em minha compreensao, é o unico raciocinio
correlato a exegese das regras supratranscritas, porque se
elegeu, expressamente, como unidade de medida da hipotese
fatica ‘a vaga’, a ‘cadeira’ o ‘assento’ no Tribunal e ndo o
‘tempo’; seja em dias corridos, dias uteis, dias na jurisdicao,
horas, meses, anos ou qualquer outra medida.

[...]

No entanto, nao se pode perder de vista que as regras sao
feitas e devem servir para todos os casos, nao devendo ser



tomadas ou interpretadas ad hoc, casuistica ou
circunstancialmente. (...)”.

14. E verdade que, no julgamento do MS 23.972 (Rel. Min.
Carlos Velloso, j. em 12.09.2001), o Plendrio desta afastou a aplicacao do
art. 100, §2°, da LOMAN em hipotese de provimento de vaga impar. No
entanto, esse caso tratou da primeira vaga impar da historia do Tribunal
Regional Federal da 5* Regido. De acordo com o art. 2° da Lei n.°
7.727/1989, esse Tribunal contava com dez membros em sua composicao
inicial’, de modo que duas delas eram destinadas ao quinto
constitucional. O precedente desta Corte dirimiu controvérsia suscitada
diante da criagdo da primeira vaga impar — o terceiro assento destinado
ao quinto constitucional —, decorrente da ampliagdo na composicao
promovida pela Lei n® 9.967/2000°. Ou seja: nao havia provimento
anterior de vaga impar, de modo que a aplicagao da regra de alternancia

sucessiva prevista na LOMAN seria impossivel.

15. Além disso, nos demais casos em que esta Corte analisou o
provimento de vaga impar pré-existente, nao houve distingao ou ressalva
em relacao a vagas novas. No julgamento do MS 20.597 (Rel. Min. Octavio
Gallotti, j. em 22.10.1986), paradigma sobre a matéria, esta Corte rechagou
a possibilidade de que, “segundo o historico do provimento das diversas
cadeiras da Corte [destinadas ao quinto constitucional], duas delas
[fossem] consideradas ‘cativas’ e uma terceira ‘volante””. O julgado
enfatizou que a alternancia nos provimentos de vagas impares deveria se
dar de forma sucessiva. Essa orientacao foi reafirmada no julgamento do
MS 34.523 AgR (Tribunal Pleno, j. 22.03.2021), em que o Relator, Ministro
Ricardo Lewandowski, acrescentou ponderagdes quanto: (i) ao carater
circunstancial da preponderancia de uma determinada classe; e (ii) a
probabilidade de que eventuais distor¢des temporais sejam corrigidas

pela sucessiva alternancia na posi¢ao de superioridade numérica.

2 “Art. 2° Os Tribunais Regionais Federais terdo a seguinte composicao inicial: 18 (dezoito)

juizes, nas 1? e 3 Regides; 14 (quatorze) nas 22 e 4* Regides; e 10 (dez) juizes, na 5% Regiao”.

3 Extraio do referido acérdao: “No caso, o Tribunal Regional Federal da 5 Regido (...), era
composto de 10 (dez) juizes, (...). A Lei 9.967, de 10.5.2000, aumentou o ntimero dos juizes
daquela Corte, de dez para quinze, pelo que criou mais uma vaga para o quinto

constitucional”.



16. Tal linha de raciocinio conduz ao outro motivo para
manter a orientacao firmada por esta Corte no MS 36.532: a seguranga
juridica. Esse entendimento vem sendo reafirmado pelo Conselho
Nacional de Justica desde o julgamento do precedente. Nesse sentido, as
decisdes proferidas no PCA n® 0001989-02.2022.2.00.0000 (Rel.
Conselheiro Marcio Luiz Freitas, j. em 30.08.2022); e no PCA n® 0002853-
40.2022.2.00.0000 (Rel. Conselheiro Marcio Luiz Freitas, j. em 30.08.2022).
Em tal cendrio, a modificacao do entendimento fard com que o critério
objetivo previsto no art. 100, § 2°, da LOMAN seja substituido pela

discricionariedade relativa de cada Tribunal.

17. Além disso, afastar a regra do art. 100, § 2°, da LOMAN
tornard imprevisivel a destinacao de novas vagas impares reservadas a
advogados e membros do Ministério Publico pelo quinto constitucional
(art. 94 da Constituigao). Isso porque, como provavelmente havera
alguma diferenca temporal entre os periodos de preponderancia
numérica de uma e outra classe, o Tribunal tera elevada carga de
discricionaridade para destinar a vaga. Nesse quadro, quando se
configura a chamada “distorgao historica”? Quando a diferenca temporal
for superior a dez dias? Dez meses? Dez anos?

18. A imprevisibilidade quanto ao critério do provimento
prejudica a igualdade no acesso ao quinto constitucional, ja que uma
mesma classe poderd ocupar sucessivamente a vaga impar de um
tribunal. Além disso, o chamado critério da “superioridade historica” nao
assegura a correcao de eventuais disparidades, na medida em que nao é
possivel antever por quanto tempo cada advogado ou membro do
Ministério Publico ocupard o assento. Veja-se o caso em andlise, por
exemplo: se a nova vaga impar for destinada a advogado, afastando-se a
regra da LOMAN, assim mesmo a preponderancia dessa classe podera
ser revertida caso ocorra nova vacancia entre os assentos destinados ao
quinto constitucional no curto prazo. Nesse cendrio, o beneficio almejado
pela alteracao da orientacao jurisprudencial € incerto, ao passo em que a
inseguranca quanto ao critério que devera ser adotado pelos tribunais é

inequivoca.

19. Por essas razoes, confirmando a medida liminar, julgo
procedente o pedido, a fim de declarar a inconstitucionalidade do art. 99,
paragrafo tinico, da Lei Complementar n® 266/2022, do Estado do Piaui



(com a redacdo da Lei Complementar n° 294/2024). Alinho-me, assim, a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes. Proponho a
fixacdo da seguinte tese:

A vaga impar destinada a membros do Ministério Publico
e advogados pelo quinto constitucional (art. 94 da
Constituigao), aberta em decorréncia de vacancia ou da criagao
de novos cargos, deve ser provida nos termos do art. 100, § 29,

da Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar
n.? 35/1979).

20. E como voto.



