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1. HISTÓRICO DO QUINTO NAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS

O quinto constitucional surgiu no ordenamento jurídico brasileiro a partir da Constituição de 1934, que, no artigo 104, § 6º, enunciava: “Na composição dos Tribunais superiores serão reservados lugares, correspondentes a um quinto do número total, para que sejam preenchidos por advogados, ou membros do Ministério Público de notório merecimento e reputação ilibada, escolhidos de lista tríplice”. Esse dispositivo esteve presente em todas as constituições posteriores; na de 1937, no art.105; na de 1946, no artigo 124, inciso V; na de 1967, no artigo 136, inciso IV; na de 1969, no artigo 144, inciso IV e, finalmente, na Constituição de 1988, o artigo 94 dispõe que:

 “Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territórios será composto de membros, do Ministério Público, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes. 
Parágrafo único. Recebidas as indicações, o tribunal formará lista tríplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias subseqüentes, escolherá um de seus integrantes para nomeação.
Registre-se que a Constituição de 1891 já fazia previsão que os juizes federais seriam escolhidos pelo Presidente da República a partir de lista tríplice formada pelo STF entre advogados e membros do Ministério Público. Antes da Constituição de 34, os Tribunais de Justiça da Bahia e do Distrito Federal faziam previsão de acesso a estas carreiras por nomeação de outras carreiras que não a magistratura.
     O instituto do quinto constitucional garante a presença na composição dos Tribunais Regionais Federais e Tribunal dos Estados, e do Distrito Federal, de membros egressos do Ministério Público e da Advocacia. As vagas oferecidas equivalem a 1/5 das vagas disponíveis nos referidos tribunais.
     O quinto constitucional também está previsto para a composição dos Tribunais Regionais do Trabalho, como dispõe o artigo 115, inc. I, da Constituição Federal de 1988. No STJ a previsão constitucional é de 1/3 de membros egressos da advocacia e do MP. No STF não há qualquer previsão sobre o assunto, sendo os membros do Egrégio Tribunal escolhidos ao arbítrio do presidente da república.
      No mundo ocidental, o quinto é regra aplicada. O Supremo Tribunal de Justiça de Portugal é composto por um quinto oriundo do Ministério Público e de juristas. O Conselho da Corte de Cassação da Itália também é integrado por oriundos da advocacia e da docência. Na Espanha, elevou-se de um quinto para um terço o número de magistrados, de primeiro e segundo graus, que são selecionados entre os juristas com 10 anos de atividade jurídica. 

2. PROCEDIMENTO DE ESCOLHA

A escolha dos pretensos candidatos à ingresso na magistratura se dá por meio da elaboração de uma lista sêxtupla pelos órgãos de representação de classe – Conselho da OAB e Colégio dos Procuradores – que é enviada ao Tribunal. Os membros deste, em votação secreta, podem votar em até três candidatos para composição de uma lista tríplice, que é encaminhada ao Chefe do Poder Executivo. Este, ao seu arbítrio, indicará o candidato que se tornará desembargador.
O processo seletivo – efetuado pelos órgãos de classe - é precedido de uma convocação pública, sendo aceita a candidatura de qualquer dos membros da categoria que atenda aos requisitos formais indicados pelo artigo 94, quais sejam, dez anos de carreira, além da aferição de um notório saber jurídico e reputação ilibada para os advogados. 

Os atos de seleção, inclusive a entrevista de candidatos, são processados em reuniões públicas, em que se permite a participação de todos quanto pretenderem, sendo também amplamente publicadas todas as decisões tomadas no âmbito do procedimento seletivo.

3. REGRA IMPLÍCITA x REGRA EXPLÍCITA

O fato de um quinto das vagas dos Tribunais ser destinado aos membros da Advocacia e do Ministério Público não significa que os quatro quintos restantes sejam destinados às vagas dos magistrados de carreira.
A Constituição prevê expressamente que “Um quinto dos lugares dos Tribunais... será composto de membros, do Ministério Público... e de advogados”. Assim, é inegável que a constituição quis reservar o mínimo de vinte por cento das vagas dos Tribunais, assim, a regra hermenêutica explícita deve prevalecer sobre a regra implícita de que os quatro quintos restantes sejam destinados aos juízes de carreira.
Na solução desta querela, o Supremo Tribunal Federal apresentou o seguinte entendimento:

TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Se o número total de sua composição não for divisível por quinto, arredonda-se a fração restante (seja superior ou inferior a metade) para o número inteiro seguinte, a fim de alcançar-se a quantidade de vagas destinadas ao quinto constitucional destinado ao provimento por advogados e membros do Ministério Público. (STF, AO 493, 1ª Turma, Rel. Min. Octávio Galotti, in DJU de 10/11/2000, pag. 81)

4. AS OPINIÕES SOBRE O QUINTO

O quinto constitucional é um tema bastante polêmico na doutrina, apresentando várias opiniões contraditórias sobre fundamentos que o embasam. 

4.1- ARGUMENTOS A FAVOR

Os defensores do quinto argumentam que a função primordial desse instituto é a de democratizar o Poder Judiciário, permitindo que profissionais de outros campos de atuação tenham também acesso à função julgadora, e utilizem suas experiências e vivências profissionais para contrabalançar a rigidez de alguns Tribunais. Na verdade, esta primeira função teria uma finalidade dupla, pois também serviria para arejar o Poder Judiciário em suas instâncias superiores com profissionais que já atuaram em áreas distintas da magistratura e que tenham visão calcada em outra formação e princípios. A inserção nos quadros da magistratura, de profissionais legítimos representantes da classe da qual se originam, revitaliza o Judiciário, renova a postura dos magistrados e retira do direito toda e qualquer posição estática.
Não se olvida que o concurso público é uma forma democrática e que privilegia o princípio da isonomia no ingresso na carreira da magistratura, contudo, isso não significa que o ingresso através do quinto seja uma forma ilegítima de adentrar nos quadros da magistratura. Ora, a decisão final cabe ao Chefe do Poder Executivo, representante legítimo do povo, que manifesta a soberania popular no ato de sua escolha. 
Ademais, o concurso público apenas indica a capacidade técnico-jurídica do candidato. A eleição do quinto avalia além do saber jurídico a idoneidade moral do pretenso candidato a compor o tribunal. Dessa forma, a eleição do membro do quinto tem como base os valores morais do candidato, a sua atuação perante a sociedade, como tem contribuído para melhorar o cenário jurídico. O concurso público, por ser meramente objetivo, pode permitir o ingresso na magistratura de pessoas que não apresentem esses valores.

Por fim, é importante deixar claro que o quinto não é uma forma de defender interesses classistas nem uma forma de promover negociações entre os setores, mas sim uma maneira de garantir a reformulação das posições do judiciário, arejando o pensamento dos magistrados que por vezes ficam isolados numa redoma, e democratizar as formas de acesso à magistratura, legando ao representante do povo a última palavra sobre quem está realmente apto a dar a solução para os conflitos.
4.2- ARGUMENTOS CONTRÁRIOS

Para os críticos, a escolha dos magistrados provenientes do quinto padece de uma inaceitável política eleitoreira, uma vez que os candidatos neste processo precisam conquistar votos imprescindíveis para a sua ascensão à magistratura, seja na elaboração da lista sêxtupla, seja na elaboração da lista tríplice. Essa postura se mostra, no mínimo, incompatível, com a necessária postura independente da futura função judicante. Concorda com este entendimento Pontes de Miranda:
Desde logo ressalta a ilogicidade, a parcialidade, com que se pretendeu disfarçar, com sofismas de interpretação dos textos constitucionais, a ânsia de introdução apressada de elementos tirados da advocacia ou do Ministério Público – isto é, da política – na composição das então Côrtes de Apelação.
O sistema, ademais, é sujeito a subjetividades excessivas, na medida em que os critérios de escolha estabelecidos pelo Texto Constitucional, consistentes “no notório saber jurídico e na reputação ilibada” podem redundar em personalismo indesejável, em detrimento da capacitação para o exercício do cargo, ante a ausência de objetividade concreta para a real aferição daqueles fatores. Além de afrontar o princípio do concurso público e da isonomia, previstos na Constituição.
O quinto serviria, ainda, como fator de desestímulo aos magistrados de carreira, que se vêem preteridos no acesso ao tribunal por membros oriundos do acesso lateral, desprezando-se anos de experiência e dedicação. 
Outro aspecto a ser ressaltado reside no fato de que o exercício da judicatura resulta da prática cotidiana, diuturna e permanente do árduo ato de decidir, da realização de audiências, do recebimento de partes e procuradores, disso resultando o amoldamento do espírito de imparcialidade, essencial ao magistrado, conforme a máxima que diz: “O magistrado se faz com o tempo”. Por outro lado os membros egressos da advocacia e do parquet estão acostumados a todo tempo a tratar com a parcialidade, questionando-se como de um momento para outro, pelo simples vestir da toga, eles encarnariam o espírito de terceiro imparcial do magistrado.
O arejamento que tanto alegam os defensores do quinto se dá com a exigência constitucional, trazida pela reforma judiciária, de que o candidato ao cargo de juiz possua, no mínimo, três anos de atividade jurídica, tendo o magistrado, portanto, necessariamente a visão do advogado militante ao ingressar na carreira. 
Em relação ao controle externo, após a Emenda Constitucional nº 45, passou a ser realizado pelo Conselho Nacional de Justiça, órgão em cuja composição se incluem advogados e membros do Ministério Público, tornando-se despicienda, portanto, a presença de representantes daquelas classes nos tribunais. 

Ademais, os magistrados oriundos do quinto, ao ingressar na magistratura, adquirem todas as prerrogativas de função dos magistrados de carreira e assim com o passar do tempo perdem a dita capacidade de oxigenação que outros tantos põem como argumento principal na defesa do quinto constitucional.
5. PEC 262/2008

O Deputado Federal (PR/RJ) Neilton Mulim da Costa, professor de matemática, com base na recusa do Superior Tribunal de Justiça em votar a lista sêxtupla encaminhada pela OAB, indicando membros da classe dos advogados para nomeação ao cargo de ministro daquela Corte, com apoio da Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho (Anamatra) e na Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB), em 10/06/2008 apresentou no Plenário da Câmara dos Deputados a PEC-262/2008, que altera a Constituição Federal de 1988 no que tange aos requisitos para nomeação de vagas nos Tribunais pondo fim ao quinto constitucional.
Segundo o autor, o critério do quinto constitucional é anacrônico e não garante a independência do magistrado, tendo em vista que sua nomeação é submetida aos seus pares e ao presidente da República, “em uma verdadeira via crucis política, que se mostra no mínimo desconfortável, ante a necessária postura independente da futura função judicante”.

6. CONCLUSÃO

Ex positis, o quinto constitucional nos parece ser um instituto democrático que busca viabilizar o acesso daqueles que compõem o quadro das funções essenciais à justiça. Na opinião do Min. Enrique Ricardo Lewandowski – defendida no Plenário do Conselho Federal da OAB, em 31/08/2006 - o quinto serve como mecanismo de “oxigenação da justiça”. E acrescenta: “essa participação imprime a visão do mundo do advogado e do promotor para enriquecer a atividade jurisdicional e é um fator inibidor do corporativismo na magistratura”. Lewandowski afirma que o magistrado do Quinto Constitucional “entra, sim, pela porta da frente. Mais ainda, entra por um portal constitucional, o que é muito mais importante porque a profissão do advogado é a única expressa na Constituição Federal como sendo indispensável à administração da Justiça”.
      Não parece razoável o argumento de que o “quinto padece de uma inaceitável política eleitoreira”, já que há também critérios objetivos que podem e são aferidos no processo. O homem é um ser político, já dizia Aristóteles. Os critérios políticos observados pelos membros dos tribunais visam, acima de tudo, encontrar profissionais que venham a acrescentar nos quadros da magistratura. A OAB e o MP escolhem os melhores membros dos seus quadros, para que dessa forma a sua representação nos Tribunais seja feita por aqueles que estão mais qualificados. 
     Contudo, é importante também observar que, apesar dos critérios observados poderem ser subjetivos, não necessariamente desembocam num personalismo exacerbado. Também são aferidos critérios objetivos como as qualificações técnicas, trabalhos publicados, pareceres e teses jurídicas em que o candidato se destacou.
      A atuação sempre parcial dos advogados e membros do MP não implica na deformação da sua capacidade de pensar o direito corretamente, de apreender o real sentido de justiça. O hábito de agir sempre de acordo com o interesse da parte não significa que estas pessoas desconheçam a solução justa que deveria se aplicar ao caso concreto.
     O argumento de que três anos de advocacia teria o mesmo efeito que os dez anos mínimos previstos pelo legislador constitucional é irrazoável, tendo em vista que a bagagem que o profissional adquirirá em dez anos é muito mais ampla e consistente do que se adquirirá em três anos.
      Não parece ser objetivo do quinto constitucional controlar as atividades dos Tribunais, com isso, não é válido o argumento de que a fiscalização destes órgão já é feita pelo Conselho Nacional de Justiça. A atuação deste nem ao menos se assemelha àquela atribuída aos desembargadores oriundos do quinto constitucional, eles buscam, na verdade, oxigenar, revitalizar os posicionamentos da instância que integrarão.
Alegam também os opositores do quinto que os advogados e membros do MP perderiam a capacidade de oxigenação ao ingressar nos quadros da magistratura. Esse argumento parece ser falho, na medida que a bagagem ideológica não  abandona o profissional pelo simples fato dele mudar de área de atuação, esta o acompanhará em qualquer função que venha a exercer, é uma questão de caráter.
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