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RESUMO: A mudanga de entendimento acerca do direito é constante no espago
judiciario. Se de um lado, a seguranca juridica tem sido objeto das investigagoes
feitas pelo campo juridico, nas ciéncias sociais a preocupacgao tem sido em verificar
o motivo de tal mudanca. Neste texto, fruto de uma pesquisa qualitativa, em que
se colacionou dados decisorios — acdrdaos - junto ao proprio site do STF, a intenc¢ao
fora a de verificar a possibilidade de explicagdes causais concernente a mudanga
jurisprudencial do Supremo quando do assunto da nomeagao em concurso publico,
se se trata de direito subjetivo ou de mera expectativa de direito. Em nenhum
momento ao longo do texto, ha mencao a discussao e explicacdo normativa da
tematica. As pretensas explicagdes giraram em torno de trés andlises: mudanga das
regras (antes e depois da Constitui¢ao Federal de 1988), o comportamento decisorio
dos ministros e a prépria composicao do STF.

PALAVRAS-CHAVE: Mudanga jurisprudencial, Composicao do STF; Regras;
Comportamento decisorio.
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ABSTRACT: The shift of jurisprudence about law is constant in the Brazilian judicial
area. If, on the one hand, legal certainty has been the object of investigations done
by the legal field, the social sciences have been concerned with verifying the reason
for each shift. In this text, the result of a qualitative research, Brazilian Supreme
Court judgments was collected to verify the possibility of causal explanations
concerning the jurisprudential shift when the subject of the appointment in public
competition was exposed to its judgment. At no point throughout the text, there is
mention of the discussion and normative explanation of the theme. The alleged
explanations revolved around three analyzes: changing the rules (before and after
the Citizen Constitution), the decision-making behavior of the ministers, and the
very composition of the Supreme Court.

KEYWORDS: Jurisprudence; Supreme Court; decision making.

I. INTRODUCAO

O estudo das institui¢des publicas tem sido patente na agenda de pesquisa, quer
da ciéncia politica, quer do proprio direito. Se, de um lado, hd quem se direcione a
estudar sob a logica das institui¢des politicas classicas, eminentemente regidas pela
eleicao como critério de consubstanciacao da democracia, ha uma outra vertente de
estudo que apresenta no interior dessa classificagao, aquelas em que a meritocracia
tem sido o critério de escolha de seus membros.

No presente caso, utiliza-se da corrente tedrica em que entende ser o Poder
Judiciario um ator politico, e que, portanto, tem um papel, em tese, de fortalecedor
da democracia ao ter, apds o seu empoderamento, inimeras fungoes atinentes a
ordem politica.

Os estudos na ciéncia politica das instituicoes tém sido historicamente
vinculados, de modo geral, ao neoinstitucionalismo, ainda que na variagao dos
tipos, se historico, da escolha racional ou da propria sociologia. A intengao neste
artigo € possibilitar uma interpretacao acerca do entendimento jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da nomeagao em concurso publico, se se
trata de mera expectativa de direito ou direito subjetivo a concretude.

Apos a pesquisa exploratdria, verificou -se que ao longo dos julgados da
Suprema Corte brasileira, houve uma virada jurisprudencial no sentido de ser
direito subjetivo. Depois, passou a ser mera expectativa de direito. Até, por um
momento, se consolidar a tese de ser direito subjetivo e, recentemente, voltou a ser
discutido do que realmente se trata.

Desta feita, o texto ora apresentado teve como problema de pesquisa a seguinte
questdao: Em que medida a mudanga jurisprudencial do STF acerca do direito a
nomeagao em concurso publico pode ser explicada numa relagao causal?
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Explica-se o problema. Por uma questao de causa e efeito, grande parte das
pesquisas no campo da ciéncia politica tem se materializado. Por causa de tal
fendmeno, determinado efeito se executou. Assim, a mudanga da jurisprudéncia do
STF no assunto acima identificado fora pesquisada com base em trés causas, tipicas
de estudos neoinstitucionalista, quais sejam: a mudancga das regras, o
comportamento decisorio dos ministros e a propria alteracao da composigao do
STF.

Levando em consideragao esses trés fatores, foram testadas as seguintes
hipoteses, respectivamente: (i) H1 a mudanga jurisprudencial pode ser explicada
pela mudanga das regras, pois fora com o texto constitucional de 1988 que houve
uma maior rigidez quanto ao ingresso no servigo publico, exigindo-se, portanto, a
aprovagao em concurso publico; (i) H2 a mudanga jurisprudencial pode ser
explicada perfeitamente pela relacdo causal quando se verifica que ha uma
consolidacdo de entendimento por ministro de modo homogéneo, pois suas
convicgOes tedricas e ideoldgicas sao formalizadas antes de ingressarem no STF
como ministros, de modo que a divergéncia decisdria se da pela alteracao da
composic¢ao da instituicao e (iii) H3 a mudanca jurisprudencial pode ser explicada
pela mudanca na composigao da STF, na medida em que novos atores ingressando
na tarefa judicante, tendem a ter posicionamentos distintos.

Embora as hipoteses tenham sido testadas, e algumas possam apresentar efeito
teorico, do ponto de vista pratico, tais elementos nao sao por exceléncia os meios
mais eficazes para explicar os fendmenos no espaco judicidrio, pois uma série de
outras questoes podem afetar a situagao, conforme se perceberd ao longo das se¢oes
do artigo, cuja interferéncia da sociologia politica tem sido marcante nesses
estudos.

Além desse introdutorio, a pesquisa é composta por cinco se¢oes. Num primeiro
momento, serao apresentados alguns comentdrios acerca dos procedimentos
metodoldgicos e a vinculagdo a abordagem neoinstitucionalista. No segundo
momento, sera realizada uma analise do Judiciario apos o texto constitucional de
1988, cuja mudanga e ampliagao funcional foram marcantes no cendrio politico
hodierno. No terceiro momento se propds uma abordagem situacionista ao leitor
no que tange ao julgamento feito pelo proprio Supremo. Em sequéncia, se
apresentou como o estudo do concurso publico € proposto em outros estudos feitos
por cientistas politicos, e como fora o proposto nesta investigacdo, enfatizando o
direito a nomeagao em concursos publicos nas decisdes do Supremo, sem a intenc¢ao
de discutir a versao normativa das mesmas, mas apenas a analise da institui¢ao em
si. O quinto momento se direcionou a analisar os dados propriamente, cuja inten¢ao
¢ explicar o problema de pesquisa a luz de alguns elementos neoinstitucionais e a
necessidade de explicagOes afetas a sociologia politica para explicar a virada
jurisprudencial.
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II. BREVE EXPOSICAO DA METODOLOGIA UTILIZADA E DAS DELIMITACOES
CONCEITUAIS ACERCA DO NEONSTITUCIONALISMO NAS INSTITUICOES
JUDICIAIS

A pesquisa realizada de carater qualitativo teve como banco de dados o préprio
site. do Supremo Tribunal Federal, na segdao direcionada a jurisprudéncia
consolidada, no item pesquisas prontas. Apos identificar todas as pesquisas sobre
a tematica, selecionou-se os casos mais heterégenos no tocante ao resultado, bem
como, a propria composi¢ao da turma julgadora, quando pela turma, ou do relator
quando do Pleno.

A varidvel dependente pesquisada fora a mudanca do entendimento
jurisprudencial, e para tanto, langou-se mao das varidveis independentes /
explicativas como a prépria composicao do STF no momento em que as decisdes
foram proferidas, a mudanca do texto constitucional, que passou a exigir
firmemente o concurso publico como forma de ingresso a efetividade do concurso
publico, o Ministro como relator do processo, bem como, se fora voto vencido ou
vencedor, e ao proprio fato de ser ou nao decisao unanime.

A escolha pela analise da composigao institucional do STF se deu em
decorréncia da utilizacao da analise neoinstitucionalista, na sua versao histodrica,
embora Hall e Taylor (2003) sejam enfaticos no sentido de nao haver consenso
acerca do que seja o neoinstitucionalismo, se se trata de uma escola, de uma
corrente, ou algo do género. O fato é que, ao longo das divisdes didaticas, o
neoinstitucionalismo se compode em trés espécies: o histdrico, o da escolha racional
e o socioldgico.

Embora ao longo da histéria da ciéncia politica tenha havido uma discussao
entre o comportamentalismo e o institucionalismo, o neoinstitucionalismo, como
representante da importancia das regras e do proprio funcionamento da instituigao,
ap0s as revolugoes, conforme Peres (2007), tem sido utilizado também para explicar
alguns fendmenos no espaco judiciario.

A vertente neoinstitucionalista tem se mostrado acessivel a estudos desta
natureza, exatamente por relacionar que o comportamento em si, nao corresponde
a totalidade do fendmeno politico. Tanto o é, que umas das varidveis explicativas
utilizadas nesta pesquisa fora o comportamento dos Ministros, ou seja, nao basta
apenas verificar essa varidvel para poder explicar a relacdo entre a mudanga
jurisprudencial e a composi¢ao do STF, mas também, outras varidveis, como ja dito
— a composicao- e também, a formagao do ministro, que ja tem se consolidado no
ambito da sociologia politica, como sendo ideal para as andlises também feitas por
cientistas politicas que estudam o judicidrio.

Nos dizeres de Da Ros (2017, p. 62), no tocante a vertente do comportamento
decisério, como objeto dos estudos da institui¢ao judicial, o escopo é:
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[...] compreender como sao decididos os casos que chegam as cortes
e, muito especialmente, de explicar os padrdes de regularidade
decisoria observados no Judiciario. Esse debate é a extensao ldgica
dos dois anteriores: uma vez definidas as regras de funcionamento
e acionadas as cortes, como estas decidem as demandas recebidas?
Com efeito, esse debate envolve varidveis que afetam tanto de
forma agregada (ou coletiva) como individual o processo de

tomada de decisao dos magistrados. (DA ROS, 2017, p. 62)

Levando em consideracao que as institui¢oes afetam o comportamento dos
individuos, e de que, conforme Hall e Taylor (2003) os neoinstitucionalistas
fornecem dois tipos de respostas a essa questao, que podem ser classificadas como
“perspectiva calculadora” e a “perspectiva cultural”. Cada uma dessas vertentes se
propoe a responder outras subquestoes: a) como os atores se comportam? b) que
fazem as institui¢oes? c) por que as institui¢oes se mantém?

A proposta do artigo é analisar como os atores do STF tem se comportado
quando dos julgados acerca do direito a nomeagao em concurso publico. Desta
forma, adotou-se da metodologia utilizada pelos estudos neoinstitucionais, no
sentido de verificar pretensas causas para que tenha havido a mudanga
jurisprudencial. Sobre o assunto desse método, RHODES (1997) descreveu
minunciosamente.

III. O JUDICIARIO POS 88: MUDANCAS E AMPLIACAO DE SUA COMPETENCIA NO
CENARIO POLITICO A LUZ DOS ESTUDOS VOLTADOS A CIENCIA POLITICA

O espago judicidrio tem se tornado, ao longo das ultimas décadas, um segmento
ideal a investigagOes cientificas tanto de vieses institucionalistas — ou
neoinstitucionalista — quanto de analises qualitativas atinentes as teorias politicas,
quer sejam elas classicas, quer sejam contemporaneas.

O Judicidrio veio recebendo atengao nos ultimos anos por varios segmentos da
investigacao cientifica. Se do ponto de vista das pesquisas juridicas, os estudos
estao voltados, em sua grande maioria, a filosofia do direito ou a propria efetivagao
dos inimeros direitos previstos na Constituicao de 1988, no ambito das ciéncias
sociais, a intengao € estuda-lo de forma distinta, com uma profusao as concepgoes
sociologicas, filosoficas, politicamente e na visao institucionalista.

Na ciéncia politica, por exemplo, a grande maioria dos estudos que objetam o
Judiciério, conforme identificado por Vianna et al. (1999), podem ser sistematizados
quer pela corrente substancialista®, quer pela vertente procedimentalista®.

3 Tendo Ronald Dworkin como um dos expositores.
¢ Tendo Antonie Garapon como um dos expoentes dessa vertente.
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Essa modificagao do Judicidrio que outrora era um poder periférico® decorre,
acredita-se, pelo fato de que o Direito passou a ser sociabilizado nao somente no
Brasil, mas em paises desenvolvidos, principalmente, de forma a consubstanciar
um papel propulsor ao Judiciario. E isso tem se tornado enfatico a ponto de
direcionar os estudos institucionalistas no ambito da ciéncia politica.

Em sintese, a grande maioria dos programas de pos-graduagao em ciéncia
politica que tem se dedicado ao estudo desse campo de investigacdo, analisam o
Judicidrio sob duas perspectivas, quer pela concep¢ao de ser uma instituicao
politica, quer pelo prisma dos principios normativos que regem tal instituicao.

No ambito da perspectiva institucionalista, o Judicidrio tem sido visto como um
ator politico, que se organizou e se organiza, com certas imposi¢oes que
ultrapassam a versao normativa®, materializando, portanto, a légica do poder de
quem detém os meios de impor uma verdade vinculada a governamentalidade
neoliberal. Nessa versao de investiga¢ao, ha um direcionamento a compreender a
teoria neoinstitucionalista (histdrico, sociolégico ou da escolha racional) e sua
influéncia no campo judicial. O estudo proposto neste artigo, se destina a testar
algumas hipoteses de indole neoinstitucioanlista relacional a mudanga
jurisprudencial do STF no assunto do direito a nomeagao em concurso publico,
como a composi¢ao do STF, o sexo dos ministros, as regras endogena e exdgena a
questao juridica etc. E fato que qualquer assunto vinculado ao Judiciario, e mais
especificamente, ao STF, pode ser investigado a Iluz da vertente
neoinstitucionalista. Mas se a resposta proposta condiz realmente as reais
explicagoes ao fendmeno social talvez apenas comparando entre a linguagem
neoinstitucionalista e a propria sociologia politica’.

Do ponto de vista dos estudos que envolvam a judicializagao da politica, por
exemplo, ha intengao de estudar o Judicidrio como sendo —embora haja divergéncia
— uma institui¢ao que lida com a democracia no plano da esséncia, isto €, versao
substancialista. Vianna et al. (1999), por exemplo, é quem tem uma visao bastante
otimista desse Poder.

5 Basta compreendermos que do ponto de vista da Teoria Politica dos cldssicos, nao foi Hobbes,
Kant, Rousseau ou Maquiavel quem se debrugou sobre a importancia do Judiciario, mas sim,
Tocqueville.

¢ Utilizo da concepgao de Foucault (2014), em a Ordem do Discurso, para quem o dispositivo
apresenta estratégias veladas que nem sempre (ou sempre) sao divulgadas.

7 No ambito da ciéncia politica, a sociologia politica também vem se destacando, na medida em que
embora as institui¢des e suas regras importem, e bastante, alguns fendmenos podem ser explicados
também por fatores ou variaveis que nao estejam vinculados propriamente a instituicdo em si
estudada. Na Associagao Brasileira de Ciéncia Politica, inclusive, tem um GT especifico sobre a
sociologia politica.
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A questdo € que a politica tem sido objeto de pretensdo da instituigao judicial.
Em democracias ainda nao consolidada®, como € o caso brasileiro, tem exibido o
empoderamento institucional do Judicidrio nos assuntos politicos. Engelman
(2016), inclusive, entende que é esse empoderamento que favorece a simbologia de
um poder que supostamente tem estado de neutra e meta-politico, cuja missao é a
guarda da moralidade publica.

Inatomi e Koerner (2016, p. 16) afirmam que:

O protagonismo de tribunais e de outras institui¢des judiciais, as
mudangas nos métodos de trabalho dos juristas e os processos de
mobilizacdo do direito sdo parte incontornavel da politica
contemporanea. As mudancas foram acolhidas como o despertar
do “terceiro gigante” ou como a emergéncia de uma nova era das
instituigdes representativas, na qual se daria uma dinamica
positiva para o escopo e a efetividade dos direitos nas democracias
constitucionais. Outros, mais céticos, apontaram os interesses
corporativos de juristas, ou a sua associagao com forgas politicas e
sociais como a base explicativa das mudangas. (INATOMI;

KOERNER, 2016, p. 16)

Embora se verifique, empiricamente, no mundo académico das pesquisas da
ciéncia politica, um vasto lastro de pesquisas apontando as institui¢des judiciais
como sendo detentoras de fungdo contra majoritdria, Pogrebinschi (2011) tem
estudado e defendido tese contrdria, no sentido muito mais de representagao, ao
invés de judicializa¢ao da politica no Brasil.

O Judicidrio, entdo, com a ampliacao de sua competéncia, e motivado ainda
mais com as suas prerrogativas institucionais (independéncia, principalmente) e
sua func¢ao de dizer o direito, acaba, algumas vezes, por meio da interpretacao
juridica, inovando o ordenamento juridico. Ao dizer que determinado assunto tem
natureza de direito subjetivo, ao invés de expectativa de direito (como € o caso do
direito a nomeagdo em concurso publico), tal Poder acaba por influenciar,
consequentemente, a politica do ente que realiza o concurso publico.

Na linha de argumentacao de Deleuze (1992), para quem os estudos que
objetam matéria juridica devem ser voltados a jurisprudéncia — embora segundo o
filésofo esta nao devesse ser destinada ao juiz -, é que o artigo segue essa linha, mas
numa visao nao voltada a encontrar os fundamentos da decisao, mas sim, a relagao
existente entre a mudanca e a composicao do tribunal julgador.

8 Utilizamos do fato de ser um projeto recente de democracia aplicado no Brasil e a toda crise politica
instaurada, para, conforme Casara (2017), entender pela inexisténcia de uma democracia
consolidada.
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IV. ALGUNSELEMENTOS DO JULGAMENTO REALIZADO PELO STF

O STF é o orgao do Poder Judicidrio de maior hierarquia no sistema juridico
brasileiro. Trata-se do tnico lugar que exerce a ultima instancia, ora como sendo
julgador origindrio, ora como sendo em grau recursal, ou seja, do STF nao se tem a
quem recorrer.

Esse 6rgao é composto por onze ministros, sendo todos nomeados pelo
Presidente da Republica, apos a aprovacao pela maioria absoluta do Senado
Federal. Na sua estrutura interna, percebe-se a divisao em duas turmas, cada uma
composta por cinco ministros. Ha casos que sao distribuidos (de forma automatica
e eletronica) a um dos ministros do Supremo, que atuarao como sendo o Relator do
Processo. Mendes (2014), inclusive faz mengao que com a excec¢ao do Presidente do
Tribunal, cada Ministro integra formalmente uma Turma. Todas elas tém
competéncias idénticas, todavia, o0s processos nao sao distribuidos,
originariamente, a uma ou a outra Turma, mas a determinado Ministro-Relator,
que por sua vez, certamente integra ou a primeira ou a segunda Turma (RISTF, art.
66).

H4, no entanto, certos processos que nao sao julgados por uma Turma, mas sim,
diretamente pelo Pleno (com quérum minimo de oito ministros), como é o caso de
decisOes sobre a constitucionalidade de lei, concessao de medida liminar na acao
direta de inconstitucionalidade, processo-crime contra o Presidente da Republica,
Ministros e Parlamentares, os conflitos entre a Uniao e os Estados ou entre Estado
e organizagOes internacionais e a Unido ou Estados-Membros, o Distrito Federal, os
Territorios, conforme dispoe o art. 5° do Regimento Interno do STF (RISTF).

Segundo Mendes (2014), assim como os demais 6rgaos do Poder Judiciario, a
Suprema Corte tem autonomia administrativa, de modo a permitir a eleicao de
orgaos diretivos, como também, a possibilidade de editar regimento interno que
discipline a competéncia e o funcionamento dos Orgaos jurisdicionais e
administrativos em consonancia com as disposi¢oes constantes nas leis processuais,
conforme o art. 96 da CRFB/88.

O que merece destaque refere-se a discussdao que havia sobre a instituigao de
uma Corte Constitucional, que deveria ocupar-se, fundamentalmente, do controle
de constitucionalidade, o que nao prosperou, pois com o tempo, acabou por
permitir que o STF nao s6 mantivesse a sua competéncia tradicional, com algumas
restri¢oes, bem como adquirisse novas e significativas atribui¢oes (MENDES, 2014).

Sendo assim, o STF julga tanto em grau de recurso, quanto no tocante a
processos de competéncia origindria. Os casos que ora serao analisados na se¢ao de
numero seis deste artigo se limitam a esfera recursal do STF, ou seja, sao demandas
que chegaram para manifestagao da Suprema Corte, apds um pequeno processo
que se envolve com varios recursos ou agoes autdbnomas de impugnacao.
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V. O ESTUDO DO CONCURSO PUBLICO PROPOSTO NA INVESTIGACAO: DO
DIREITO A NOMEACAO EM CONCURSO PUBLICO NAS DECISOES DO
SUPREMO

Na esfera dos estudos do campo juridico, exclusivamente no que tange ao
concurso publico como regra ao ingresso aos cargos e empregos publicos, a
intencdo remonta a compreender alguns fendomenos a luz da propria ldgica
normativa do direito, isto ¢, ao mundo do ser e dever ser, com alusao as bases
principiologicas ou congéneres. Nas ciéncias sociais como um todo’, a visao ¢ um
pouco distinta.

Na ciéncia politica, hd uma enorme corrente de pesquisadores que se ocupam
em investigar por meio da sociologia das profissdes, as peculiaridades, as
interacoes entre os campos (na visdao de Bourdieu), bem como, a propria
configuragao do campo por meio de uma analise da formacgao da profissao em si.
Maria Bonelli, por exemplo, tem essa tendéncia em estudar sob o enfoque do
judiciario e a composigao por meio de uma questao de género. Fernando Fontainha,
por sua vez, vincula-se a visao do concurso publico voltado para os membros da
Magistratura por meio da etnometodologia na Franca. Fabiano Engelman estuda a
profissionalizagao do Direito e relaciona, consequentemente, as questoes atreladas
ao concurso publico também. Enfim, uma série de pesquisadores das ciéncias
sociais como um todo, se dedicam ao estudo do concurso publico, sob as mais
diversas abordagens.

Nesse artigo, conforme ja descrito na secdo encarregada de apresentar os
procedimentos metodoldgicos, afasta-se de ingressas nas discussdes especificas
abordadas por estes pesquisadores acima identificados. A pretensdo gira em torno,
de compreender se hd relacdo ou nao, langando mao de instrumentos institucionais
a fim de verificar a compatibilidade entre a mudanga de composicao do STF e a
modificacdo do entendimento jurisprudencial no que tange ao direito a nomeacao
em concurso publico.

Parte-se da premissa de que houve sim, uma alteracdo no entendimento dos
ministros do STF no que tange a essa tematica. Isso porque, de mera expectativa de
direito, tem sido levantado a uniformizagao de situa¢des em que se torna direito
subjetivo!® a nomeacao.

9 Utilizou-se essa designagao (Direito e ciéncias sociais como um todo) porque entendemos que o
Direito esta incluido em uma modalidade especifica das ciéncias sociais, as ciéncias sociais
aplicadas. Assim, toda vez que for feita referéncia as ciéncias sociais como um todo, esta sendo
utilizada a ideia dos outros segmentos cientificos em que nao sao exclusivamente do ponto de
vista do Direito.

10 Embora esse texto ndo tenha a intencdo de analisar sob o ponto de vista do Direito em si, é
indispensavel compreender que o direito subjetivo consiste em alvo que é da propria pessoa, e que
somente ela é capaz de abrir mao de tal pretensao, sobre o assunto, André Franco Montoro e Paulo
Nader, sao cruciais a analise.
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O fato é que o concurso publico com a promulgac¢ao da CRFB/88 passou a ser a
regra para O acesso aos cargos e empregos publicos, previsto no art. 37, II do
mencionado diploma. Todavia, nao olvida-se que a construcao desse sistema que
atende a meritocracia das pessoas para ingressarem no servigo publico teve o termo
inicial com a Reforma Administrativa do Governo Vargas, nos meados dos anos
1930, o que nos pondera a verificar a luz da literatura, que esse processo esta em
constante movimento, sem periodo, inclusive, se se encerrar.

Antes de 1967, as Constitui¢des previam que o concurso publico era o requisito
para a primeira investidura em cargo de carreira, todavia, com o texto
constitucional de 1967, passou a ser taxativo que a nomeagao para cargo publico
dependeria da aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos!!, a excecao dos cargos comissionados.!? Nesse mesmo diploma passou a ser
exigivel que aos membros da magistratura Federal (de primeira instancia)
deveriam se submeter ao concurso publico de provas e titulos (REZENDE, 2008).

O texto constitucional hodierno, quando comparado com os anteriores, tem se
caracterizado pelo detalhe, todavia, por nao ser este o objeto desta pesquisa,
limitamos a analisar apenas o carater da discussdo que gira em torno do direito do
candidato aprovado ou aprovado e classificado a nomeagdo ao cargo de
provimento efetivo.

No que tange ao direito a nomeacao, Marinela (2017) pondera que, antigamente,
o candidato aprovado em concurso publico, em regra, ndo gozava de um direito a
nomeacao propriamente dito, mas tdo somente de uma expectativa de direito. O
que se gerava com a aprovacao era a certeza e a garantia de jamais ser preterido na
ordem de classifica¢ao, mas nao de ser nomeado.

Em verdade, durante um bom tempo, era praticamente pacifico na
jurisprudéncia da Suprema Corte, a nogao de que a aprovagao em concurso publico,
ainda que houvesse niimero especifico de vagas no edital, nao era capaz de gerar
ao candidato qualquer vinculagdo a um suposto direito subjetivo (ou adquirido,
como fundamento dos Mandados de Seguranca impetrados em juizo), mas apenas
uma pretensa expectativa de direito. Tal entendimento era consubstanciado, por
exemplo, pelos julgados de 1964 (BRASIL, 1964) e 1966 (BRASIL, 1966).

No plano jurisprudencial, passou a haver uma divergéncia quanto ao fato de
ser mera expectativa de direito ou direito subjetivo a nomeacdo o fato de ser
aprovado em concurso publico. O STF, em 2001, proferiu decisdao na qual entendia
que a classificagao dentro no niumero de vagas correspondia a um direito subjetivo
anomeagao (BRASIL, 2001, p. 60). Todavia, logo apos os tribunais passaram a julgar

11 E importante frisar que no Brasil, ¢ vedado a Administragio Ptiblica utilizar apenas a prova de
titulos para o acesso aos cargos publicos de modo efetivo, isso porque, se assim nao fosse, haveria
prejuizo a isonomia do procedimento ou mesmo, a disputa igualitaria. Sobre o assunto, Marinela
(2017) tem se dedicado ao estudo.

12 Cargos comissionados sao aqueles de livre nomeacao e exoneragao.
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no sentido de ser mera expectativa de direito (BRASIL, 2005). Embora o objeto da
pesquisa aqui analisada verse sobre a atuagao da Suprema Corte, fora a decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), Sexta Turma, que passou a
sedimentar o entendimento de que por ser o instrumento convocatorio (edital) um
ato veiculado, e constituir-se em ato discricionario da Administracao Puablica, ha
direito subjetivo a nomeacao e a posse para os candidatos que foram devidamente
aprovados e classificados no interregno das vagas previstas no mencionado ato
(BRASIL, 2008).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a Primeira Turma passou a firmar
o entendimento no sentido de reconhecer o direito subjetivo a nomeagao, desde que
esteja dentro do niimero de vagas previsto no edital e com o prazo de validade (de
dois anos prorrogavel por igual periodo uma so6 vez) ainda sem o termo final ter se
consolidado. Com o RE n. 227.480, em que a decisdo nao fora unanime, acordaram
majoritariamente os ministros que os “candidatos aprovados em concurso publico
tém direito subjetivo a nomeacao para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos
existentes ou nos que vierem a vagar no prazo de validade do concurso” (BRASIL,
2009).

Para consolidar o entendimento da Suprema Corte de modo mais sistematico,
por meio de um Recurso Extraordinario®, este Tribunal jugou em sede de
repercussao geral, o afastamento da mera expectativa de direito a nomeagao,
reconhecendo, portanto, o direito subjetivo a nomeagao para aqueles que foram
aprovados dentro do nimero de vagas (BRASIL, 2011). Todavia, o mesmo tribunal
apresentou algumas excepcionalidades a esta regra, desde que atendam as
caracteristicas: superveniéncia, imprevisibilidade, gravidade e necessidade.

Em outros palavras, fora em 2011, mais especificamente, em 10 de agosto de
2011, quando por unanimidade o plendrio da Suprema Corte entendeu que sendo
hipotese de enquadramento no niimero de vagas e o concurso ainda estar vigente,
trata-se de direito subjetivo.

Além dos que foram aprovados dentro do numero de vagas, o STF tem firmado
entendimento em mais duas situagdes, em que se tratard de direito subjetivo
também. Uma situagao corresponde ao que o tribunal ja sumulou, inclusive, antes
da promulgacao da CRFB/88, no sentido de que “Dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeagao, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificacao” (BRASIL, 1963). A outra situagao
corresponde ao candidato que fora aprovado fora do nimero de vagas previstas no
edital, mas que, no entanto, pela desisténcia de candidatos que estejam
classificados, altera-se a posi¢ao a ponto de ser colocado entre os integrantes do
numero de vagas oferecidas (BRASIL, 2013).

Enfim, do ponto de vista do comportamento decisério, hd uma virada
jurisprudencial presente no STF. Se, em um primeiro momento, antes de 1988, era
pacifico ser mera expectativa de direito a nomeagao em concurso publico, ainda
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que aprovados e classificados. Com o passar dos anos, foi-se alterando o
entendimento de direito subjetivo, perpassando para o retrocesso de mera
expectativa de direito quando aprovado e classificado dentro do numero de vagas,
até no presente momento, a se estabelecer a regra geral de ser direito subjetivo o
direito a nomeagdao quando aprovado nas circunstancias ja elucidadas, e até
mesmo, a prever outras situagoes que outrora eram ignoradas: ordem de preterigao
e a desisténcia.

Na tabela abaixo sistematiza-se como se deu o entendimento ao longo dos anos:

Tabela 1 - Mudanca jurisprudencial ao longo dos anos — exemplos de casos na mesma
linha de argumentacao.

ANTES DE 1988 APOS 1988
J.C | N°do julgado Até 2011 — Divergéncia Apés 2011- ].C.

ENT. AC. ENT. AC. ENT. AC. ENT. AC.

RE RE 227.480/ AR 501.573-1/ RE 598.099/
E.D. D.S. E.D. D.

52.677/1964 5 RJ/2008 DF/2005 5 MS/2011

MS ARE 947736/

ED. 16.182/1966 ) ) ) ) D.S DF/2017

Fonte: Elaborado pelos autores.

Conforme demonstrado acima na tabela, a jurisprudéncia consolidada (J.C) era
corrente antes de 1988, no sentido de ser a nomeagao em concurso publico apenas
expectativa de direito (E.D.), segundo o entendimento (ENT.) nos acérdaos (AC.)
dos anos de 1964 e 1966. Ap0s o texto Constitucional de 1988, ha uma divergeéncia
antes de 2011, onde ora o ENT. era de D.S, no AC. de 2008, ora era de E.D. no AC.
De 2005. Enfim, apenas apds o AC de 2011 ¢ que se pacificou o ENT. de ser Direito
Subjetivo.

A intencdo agora, € verificar se € possivel atribuir a mudanca do
comportamento decisorio ao perfil dos ministros na composicao do STF, ou seja, se
ha uma correlagao existente entre a composigao do STF e as decisdes no que tange
a mudanga jurisprudencial. Para tanto, a proxima se¢do do artigo ird descrever
melhor os procedimentos utilizados e os dados analisados.

VI. ELEMENTOS NEOINSTITUCIONAIS E (A NECESSIDADE DE) EXPLICACOES
AFETAS A SOCIOLOGIA POLITICA PARA EXPLICAR A VIRADA
JURISPRUDENCIAL

Antes de verificar se ha ou nao correlagao entre a composicao do STF e a virada
jurisprudencial no tocante ao objeto aqui pesquisado, € indispensavel,
primeiramente, compreender as decisoes que foram analisadas, bem como o ano
da sua expedicao, para que, posteriormente, se verifique a composi¢ao do STF na
referida época, e depois, a existéncia de nos julgados, ter havido divergéncia. Para
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tanto, necessitou-se também averiguar quais ministros estavam presentes nos
mencionados julgamentos.

Dos julgados do Supremo Tribunal Federal concernente ao assunto do direito a
nomeacgao, foram selecionados um total de 13 julgados, dos quais, apenas dois sao
anteriores a CRFB/88, conforme abaixo discriminados:

Tabela 2 - Decisdes analisadas, ano em que foram proferidas e Ministro relator

NUMERO TIPO DE JULGADO ANO DA DECISAO* | MINISTRO
RELATOR
52.677 Recurso Extraordinario | 1964 Victor Nunes
16.182 Mandado de Seguranca | 1966 Evandro Lins
227.480-7 Recurso Extraordinario | 2009 Carmen Lucia**
598099 Recurso Extraordinario | 2011 Gilmar Mendes
31732 Mandado de Seguranca | 2013 Dias Toffoli
551273 Agravo de Instrumento | 2013 Dias Toffoli
675.202 Agravo em Recurso | 2013 Ricardo
Extraordinario Lewandowski
869153 Agravo em Recurso | 2015 Dias Toffoli
Extraordinario
946425 Recurso Extraordinario | 2016 Roberto Barroso
607.590 Recurso Extraordinario | 2016 Roberto Barroso
31478 Recurso em Mandado | 2016 Edson Fachin
de Seguranga
837311 Recurso Extraordinario | 2016 Luiz Fux
947736 Agravo em Recurso | 2017 Marco Aurélio
Extraordinario

Fonte: Elaborado pelos autores.

* O parametro utilizado fora o ano de publicagao do acérdao.

** O Ministro origindrio do julgamento fora Menezes Direito, mas houve substitui¢do quando do
Acérdao para a Min. Carmen Lucia

Dos ministros relatores acima identificados, nenhum corresponde ao Presidente
do STF no mencionado periodo de julgamento. Isso porque, conforme ja
apresentado em secado anterior, o Presidente ndo integra as turmas, logo, nao pode
ser Relator dos casos mencionados, tendo em vista que os processos nao sao
distribuidos para as turmas, mas sim, para o Ministro que funcionara como Relator,
e este sim, integra uma das duas Turmas do Supremo.

A tarefa entdo, nesse momento, é identificar como estava composto o STF no
momento em que foram proferidas as decisdes apresentadas na tabela acima, para
que assim, possamos analisar a mudanga da composi¢ao e relacionar com a
mudanca decisoria.

Nos periodos analisados, a figura do Presidente do STF estava conforme
demonstrado na Tabela abaixo:
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Tabela 3 - Presidente do STF na data do julgamento das decisdes analisadas

ANO PRESIDENTE

1964 Alvaro Moutinho Ribeiro
1966 Luiz Gallotti

2008 Gilmar Mendes

2011 Cezar Peluso

2013 Joaquim Barbosa

2015 Ricardo Lewandowski
2016 Ricardo Lewandowski
2017 Carmen Lucia

FONTE: Elaboragao prépria, com base nos dados do STF.

Do ponto de institucional, a presenga do Presidente do STF tende a explicar
determinados fendmenos apenas no que tange ao julgamento, tendo em vista que
0 mesmo nao esta presente em nenhuma Turma do STF, e, portanto, nao compde
julgamento vinculados aos Relatores das mesmas. Todavia, quando da hipotese de
ser julgamento feito pelo Tribunal Pleno, a presenca do Presidente € indispensavel.

Das decisoes analisadas, conforme de visualizara na tabela de n® 4, apenas uma
das que teve posicionamento divergente fora realizada por meio do Tribunal Pleno.
E na referida, o Presidente do STF era o Ricardo Lewandowski, que nao divergiu
da maioria. Mas que, no ano de 2009, foi um dos divergiu no sentido de nao ser
direito subjetivo a nomeagao a aprovagao em concurso publico, conforme se
visualizard no quadro de n® 01. Em outros dizeres, numa visdao eminentemente
institucional, enquanto ministro julgador e ministro Presidente do STF, verifica-se
a divergéncia de comportamento.

O que rejeita uma das hipoteses de pesquisa, no sentido de que ndo se pode
afirmar haver uma coeréncia entre o posicionamento do Ministro ao longo de sua
carreira, tendo em vista que o ator Ministro Julgador normal pode divergir do ator
Ministro Presidente do STF.

Na tabela abaixo, se destaca as decisdes e uma andlise do comportamento
decisorio coletivo, se fora por maioria ou por unanimidade, fazendo relagao,
também, a quem julgou, se uma das duas Turmas ou o préprio Tribunal Pleno.

Tabela 4 - Comportamento decisorio coletivo

NUMERO ANO DA DECISAO* | JULGAMENTO | DECISAO COLETIVA
FEITO PELO(A)

52.677 1964 Tribunal Pleno Unanimidade
16.182 1966 Tribunal Pleno Unanimidade
227.480-7 2009 Primeira Turma Por maioria

598099 2011 Tribunal Pleno Unanimidade
31732 2013 Primeira Turma | Unanimidade
551273 2013 Primeira Turma | Unanimidade
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675.202 2013 Segunda Turma | Unanimidade
869153 2015 Segunda Turma | Unanimidade
NUMERO ANO DA DECISAO* | JULGAMENTO | DECISAO COLETIVA
FEITO PELO(A)
946425 2016 Primeira Turma | Unanimidade
607.590 2016 Primeira Turma | Unanimidade
31478 2016 Primeira Turma Por maioria
837311 2016 Tribunal Pleno Por maioria
947736 2017 Primeira Turma | Unanimidade

FONTE: Elaborado pelos autores.

Da analise das informacg0es acima, verifica-se que a tese de mera expectativa de
direito era pacifica no Supremo antes da CRFB/88, tendo em vista que o préprio
Tribunal Pleno, por duas vezes, se manifestou de modo unanime nesse sentido.
Ap0s a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, por sua vez, o cendrio comegou a
mudar.

Se no primeiro momento, a varidvel explicativa fosse limitadamente a mudanca
das regras, tendo em vista a for¢ca normativa do texto constitucional, a tendéncia
seria de modo uniforme apresentar comportamento decisdrio coletivo e
homogéneo no sentido oposto ao empregado antes da redemocratizacao. O que nao
ocorrera.

Sendo assim, a simples explicagao com base na promulgacao da CRFB/88 nao é
suficiente. Por isso, em 2009, por maioria dos votos, a Primeira Turma entendeu ser
o direito a nomeacao de carater subjetivo, e ndo meramente expectativa. Todavia,
esse entendimento era muito relativizado; a cada caso concreto era possivel uma
mudanga deciséria. Nao havia, portanto, uma uniformidade jurisprudencial
quanto a tematica.

Em 2011, o Tribunal Pleno decidiu de modo unanime no sentido que se tratar
direito subjetivo a nomeacdo quando o candidato fora aprovado e classificado
dentro do namero de vagas, configurando assim, uma virada jurisprudencial que
possibilitaria uma uniformizacdo da jurisprudéncia. Todavia, em 2016, tanto a
Primeira Turma quanto o Tribunal Pleno divergiram do sentido imposto em 2011.
Resta saber em que consistiu a divergéncia, bem como, quais ministros divergiram
do entendimento, para analisarmos o perfil dos mesmos.

No quadro abaixo, identificou-se as decisdes divergentes, os ministros que
divergiram e como divergiram. Como ja dito alhures, a inten¢ao da pesquisa nao
se direcionou a discutir a fundamentacao juridica ou a explicagao do ponto de vista
normativo, mas apenas numa visao institucional, mas que, em certo momento, se
dirige a construir explica¢des para a mudanga jurisprudencial e do proprio perfil
dos Ministros divergentes, a luz de elementos enxdgenos a institui¢ao, como a
propria formagao dos ministros e/ou posi¢oes ideoldgicas.

6 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2020)
Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 1, p. 207-227, jan./abr. 2020

e °

221



Orcid 0000-0003-1838-5757
Orcid 0000-0003-1598-7816

FRANCISCO GERALDO MATOS SANTOS
URA LOBATO MARTINS

Quadro 1 - Analise da divergéncia decisoria

NUMERO DO | 227.480-7 31478 837311
JULGADO
MINISTRO(S) 1. Menezes Direito; 2. | Marco Aurélio 1. Roberto Barroso, 2.
DIVERGENTE (S) Ricardo Lewandowski Teori Zavascki e 3.
Gilmar Mendes
ASSUNTO DA | 1. Nao ha direito | 1. Direito | 1. Nao ha direito
DIVERGENCIA liquido certo | subjetivo por | subjetivo a nomeacao,
(subjetivo) haver  suposta | por violagao a
vaga acrescida | independéncia dos
sem Poderes.
2. Voto conforme o | pronunciamento | 2. Idem ao anterior
relator originario: ndo | do Ministério do | acrescido de nao ter
ha direito liquido e | Planejamento, havido preterigao
certo (subjetivo) Orgamento e | 3. Idem ao anterior e
Gestdo. acrescido de nao houve
por parte da
Administracao,
qualquer promessa.
JULGAMENTO Primeira Turma Primeira Turma | Tribunal Pleno
FEITO PELO(A)
ANO 2009 2016 2016

Fonte: Elaborado pelos autores.

Quando da decisao de 2009, o Presidente da Primeira Turma, o Ministro Marco
Aurélio, fora enfatico ao dispor que € indispensavel atualizagao da jurisprudéncia
quanto a tematica. Afirmar que nao ha direito liquido e certo a nomeacgao seria
resguardar ao Estado o direito de se omitir em executar o planejado.

Marco Aurélio e Carmen Ltcia sdao os mais propensos a defender o direito
subjetivo a nomeacao. A Carmen Lucia, fora a pioneira a iniciar a divergéncia no
sentido de ser sim hipotese de direito subjetivo a nomeacdo, levando em
consideragao fatores pessoais, como o fato de ter prestado varios concursos antes
de ser Ministra, ter conhecimento da causa e saber as dificuldades em que os
participantes vivenciam. Ocorre que sua interpretacao se limitou a firmar o
entendimento majoritario na Suprema Corte, de que esse direito subjetivo é para
aqueles que estao classificados no nimero de vagas.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, entende que essa interpretagao deva ser
ampliada, inclusive, quando ainda nao manifestagao expressa pelo Ministério de
Planejamento, Or¢amento e Gestao.

Desta forma, verifica-se que a ideologia de total inexisténcia de um direito
subjetivo a nomeagao em concurso publico ndo pode ser concluida como
homogénea, isso porque, ainda em 2017 em casos especificos se verifica uma
divergéncia de raciocinio argumentativo. A ministra Carmen Lucia deixa
enfatizado em seus votos a experiéncia de causa sobre o assunto, fazendo do seu
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posicionamento pessoal uma linha de argumentacdo tendente a firmar a
necessidade de uniformizacao no sentido de ser um direito subjetivo e nao apenas
expectativa de direito.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, ndo demonstra em seus votos
argumentos no sentido de sua experiéncia, embora em pesquisa realizada por
Fontainha, Santos e Oliveira (2017), ele integre o percentual (50%) de membros do
STF que foram ocupantes de cargos em que se exigiu nivel superior em concurso
publico.

Os estudos voltados a estudar a elite judicidria tem sido um destaque no campo
da ciéncia politica. E indispensavel esta vertente, atreladas a questdes da propria
sociologia politica para compreender os fendmenos afetos ao espaco judiciario para
que haja uma propensao a estudos com a capacidade explicativa mais ampla.

De fato, ndo se pode confirmar a hipétese de que Ministros com carreira
profissional vinculada a profissao possam defender a tese de ser direito subjetivo a
nomeacao de forma ampla nas aprovagdes em concurso publico, posto que tanto o
Roberto Barroso, quanto o Gilmar Mendes foram aprovados em um concurso
publico, conforme afirmam Fontainha, Santos e Oliveira (2017), mas que ndo
defenderam homogeneamente esta tese no ano de 2016.

VII. CONSIDERACOES FINAIS

O comportamento decisério dos Ministros do Supremo tem se mostrado
tendente a uma crise no interior do proprio judiciario. Ha quem afirme haver
mudanga jurisprudencial, na medida em que ha alteragao da propria composicao
do Tribunal. Outros, por sua vez, enfatizam a mudancga nas regras juridicas como
propulsora da alteracao do entendimento da Corte. O fato é que no tocante ao
direito a nomeacgao em concurso publico, a jurisprudéncia do STF se mostrou
oscilante.

Se antes da promulgacao da Constituicao de 1988, a mera expectativa de direito
era pacifico no Supremo, conforme se depreendeu da leitura dos dois julgados do
Tribunal Pleno de 1964 e 1966, a exigéncia e rigidez da exigéncia do concurso
publico, para o ingresso no servigo publico com grau de estabilidade, passariam a
apresentar uma mudanga do entendimento. Ledo engano.

A figura da mera expectativa de direito se consolidou até 2009, passando dai,
haver uma tendéncia a caracterizar a situagao como sendo de direito subjetivo,
liquido e certo em alguns julgados, e mera expectativa em outros. Enfim, de fato
fora em 2011, que o Tribunal em tese, pacificou o entendimento. Todavia, logo
depois houve julgados que acabavam reflexamente ponto em xeque algumas
premissas da tese pacificada.

Explicar a mudanca jurisprudencial dessa instituicdo com base em alguns
elementos de causa e efeito fora o que motivou a realiza¢ao da pesquisa. Em sintese,
a preocupagao consistia em verificar uma relagao existente entre a mudanga de
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regras, o comportamento decisério do STF e a propria composicao do STF e a
alteracao do entendimento desta instituicao judicial.

Todavia, a andlise eminentemente com essas categorias causais nao tem
apresentado um resultado amplo e suficiente para explicar o fendmeno, isso
porque, a mudanga jurisprudencial nao foi explicada pela mudanga das regras,
pois, embora o texto constitucional de 1988 tenha imposto a regra do concurso
publico de forma mais rigida, ainda assim, a controvérsia se consolidou e se
consolida no tempo.

Da mesma forma, ndo se pode afirmar categoricamente que a mudanga
jurisprudencial € explicada pela consolidacao de entendimento do ministro de
modo homogéneo, pois suas convicgdes tedricas e ideoldgicas sofrem alteragdes
conforme sua posicao ocupada dentro do proprio STF, seja como Relator ou
mesmo, Presidente do STF.

Embora a mudanga jurisprudencial possa ser explicada pela mudanga na
composi¢ao do proprio Tribunal, na medida em que novos atores ingressando na
tarefa judicante tendem a ter posicionamentos distintos, isso nao € suficiente para
explicar a situagdao jurisprudencial, por inumeros fatores exdgenos a propria
instituicdo. Enfim, estudos voltados para andlise da elite judicidria, metodologias
como etnografia ou mesmo, a prdpria prosopografia, com intensao qualitativa,
tendem a ser significativos na formulac¢ao de respostas a pesquisas como estas.
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